ناشر چاپی: 


اسلامیه 


هگ ات ابانهای قانسه مان 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۵ از ۱۶۲۲ 


فهرست ی ۱ 
حفوق مدنی سم سم سم سم مس دم سم مس سم سم مس سم سم سم مس مد سم سم عم سم سم مس سم دمم سم مس سم مس سم سم دمم مب مب مد ما مد وم ۱۳/2 
مشخصات کتاب ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ۱۱/۰ 
جلد اول ار و ۱ 
مقدمه یا دا برد دک وک دا ددع دا اد اد و تدای دح ۲/۱ 
[کلیاتی دربارة حقوق مدنی] اس 

اشاره کج جرج ش جرج هد ماج ف فد دک شید ددع واه دعب هدند ده ددع ده ماو - دش عاه خ تاد ماهس مرخ داعبا - تیه داه رد2 شاد عودا هک خاعا دج خط ‏ داه دک باه خصط خاعات مرج ماه دوزفا عمج دک خن ۳۲[ 

جهات مختلفة حقوق و هدجه دموا ود ود ود مب ودک اب دوم جرد ددع ده سوه دعر کی ده ددع داد ده اج وم جرد جع هس 33 ۲ 

اشاره ها کف و درب تیا دک شیر با یک یبد و هب دج دبای دس تاد سب اد ع کی باه تا بای حدم اد ع ی ی سابع او عاک گ دعب ماس هی تحت ۵ ۱۱۳ 

۱- از جهت تاربخی 9999999 سس 

۲- از جهت حقوقی- ب مه ۱ 6 ۱ ۳۱( 


۴- از جهت فلسفی- تا بای تس جع باب کل ود لدع ماش او دی با باب عبت داب دید تاه داب فاد دک دی اجه دیب ولد - دنو ماه گس یبد دی ۲ 1۳ 
۵- از جهت قضائی- وود دوع ده ود اج و سوه لد داد دبع سود ده دج دا ود دس ده موه دید کج مدع ده ددع جه ده 2ج ۲ ۲[ 
اشاره اد کی لیا با گید ما ی که ی دا سک ای اتکی دی ی هه ۲ ۱۲ 

اول- تشخیص مورد اختلاف بین متداعیین دب اه مب سای ع اعد اعد شاد ماد شمیت رد یت سس یش ماج دم مدع دام هه مشش تشه اه شش ایهم ی 2 ۰ [ ۲[ 

دوم یافتن حکم مورد اختلاف طبق قوانین موضوعة کشوری وه و هه مهو موم همم مود وم مو همم ومد نس ۴۴| 

سوم- رسیدگی بادلة دعوی سس ۱۳۳ 

حکم دادگاه در دعاوی ک ا ی ۱۳ 
اشاره هگ دمم کی دا ده یگ ده رک هه یه سک دج دوه ام ی ما ش ع هگ ۱۳۱ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه 4 از ۱۶۲۲ 


۳- قانون متناقض باشد- و در وود یوج موجو و ججو یچیه یو وتباجو خجو وج جل هل ج یل نج جو تن موی اوجه موجید مجو بت دموا خججی ی قوب تیب ججی از 
اشاره رباع سیب ع کج و یی با یا اک ایب ایا ی برع ب تسناد وفروب دحا عیفر ازج باب رم سای اه بای سکاب بیج تمس 22 ۵[ 
اول- تزاحم بو هجوج ده وود عب وج دیواج دوجو بججوه برد یاجب ج داد باه دج ج جاو جرد ج دوب وداج ی ج اوعد ماج جوا ععج عه بجاو اج مب دیع یه مدا بجع ۲[ 
دوم- تعارض رت ات تج اسان ع یاه یاسکع بوک تب تم شک تیربک جع کید اد با ی تا بای داب سب تاب ع ی جرد ند دبع دبعمی بای اتیب یس ع ی ۵ ۳ [[ 

۴- در قضیه مطروحه قانون وجود نداشته باشد- بو عف یکی چم تمس مساو یج بو دص ی ک و هب سوم هیبعت ۱۷ 


اشاره مج ره وج وه وج ی تهب و اجه سرپ میج بای ی باه یاه باه دب کاب بجع باجا مایب با ای وب بای مایب برد پیب بت یپ دای بو بای ار پیب اجب ع سید وی دی میب دج 2 | ۲ 

امر اول- روح و مفاد قوانین موضوعه یز 

آمر دوم- عرف و عادت مسلم- یم ید میتی رسای کی ام تیوه ایک ی میب وی کی ب صعی یی سل ش یسیو بیط میب یگ باب سس کلب ایس 26 2 ۱/۲ 

روش نویسنده وی و اجب ینام دب یگب ساب سود یایب عامدیا دا یایل ب تام ماود کی یب سرد جک یلد برد سکاب اد مرو جرب برد دا تیب بط یاب دیسکا یف دب سیم ۳/۲22 | 
کتاب اول در اموال و مالکیت بطور کلی اه سا ره مر ها مه سا سر هه سم مرس سره داد ماما مد سس 2222222 ۴٩‏ 1 
باب اول- در بیان انواع اموال ب+سصس<۰<۰<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<ظ<<++«+ل ‏ 
اشاره کت سای هس بجع ایک یت یه دی ی تا سای گت بویت بت تیاو ود یریگ وبا کب سح میب سای گیب ماج یی دا یکی ادا کی ج ی سای شوب جاک وج با پطبب جاگ یبای دس شب یسیع 1 ۲ 
اموال پاقسام زیر منقسم میشوه ۱1 
اتامیال سای و آموال غیرمافی ی ۱۳ 
دموا هل و قیبی ۱3 

۳- اعیان و منافع 1 

۴- اموالی که با انتفاع از آن عین باقی میماند و اموالی که با انتفاع از آن عین باقی نمیماند سم سم ام ام ماد دب 2 ۶ ۵[ 

۵- اموال منقول و اموال غیر منقول ار رم ار سر ار رم رم عم سم سا سا مس رم مس سا ما مد مد 2 22 2[ 1۵ 

فصل اول در اموال غیر منقول که ی :۱ و 
اشاره ی( 

الف- اموالی که ذاتاً غیر منقول هستند 1 
بیدالموالن کپوانتظه عمل انتتای غیر تقول هیقر 1 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۷ از ۱۶۲۲ 


د- اموالی که تابع غیر منقول هستند ی ۱ 
فصل دوم در اموال منقوله ی 
اموال منقول بر دو قسم است: میت ی ینمی اه دا هدعو خی موی ی وی ۲ 1۵ 
اشاره ی ی بت ۳ 
۱- اموالی که ذاتاً منقولند ی ۱۵ 

۲- اموالی که در حکم اموال منقول میباشند هه یر شم و که ود میهد ها هم هه تخس 3 هه قح عبط ۵۵ 
اقسام اموال در حقوق امامیه نیو بیج و جو تمعن کی سس موب مس موی ایس سب لیا اه فش دس میگ شیب 10۵۴ 
اشاره هو هو وه وی یرو وی هی ود و هد و ی و وس هعیش 1۶ 
۱- عین رنهاب یی که اجه ییامام ما وگ مهس یسوط ی ی کی 16۴ 

۲- منفعت ت ی تیش و توش موش هش 6 وت تافو دش هنهکشه و هت اک مهد هیعدا کمن صه عکط و تاد مش هیو قشعت معویت 10۶ 
۳- دین مت خوییم تب 6 ب وی نت نو + دیدوب تزا تجو عضا جیسب سگج خی مهو سس تین مه مودصم اس عم خی ۵۴ 
۴- حق مالی و یو و و دوع وی دح و و ی بت وی ۶ 13 
۵- عمل بویا نو و ی و وتو نیو کج مه وگ مود مومع وگن که ماع او ار میدوب تست 11 
فصل سوم در اموالی که مالک خاص ندارد دوع و ون و۳ 117 
اشاره کی فد ی کی ی هرت ی 1 
۱- مشترکات عمومی موه و وتو تاش اوه ما هخ عاتم ع لو تاه وم هدس هدع عصعه یه تاط بت 16 
اشاره ی ی ی ی ی ی ی ی 
الف- تملیک بوسیله افراد مس سکم ول سوم سوم مس تب هه و ی ام سس تس ۱3 
ب- استفادة انحصاری 13 

۲- مباحات کاتر سا سس کف وا بخ سای سا یی هس ین یی سین ببس 1[ 
۳- اموال مجهول المالک و 1۳ 
اشاره ی کی مه میب میدس دص وتو مسب و دم سا رید ماو مس مروت م ساوسو ی دس ی ۱۳۳ 
الف- اموال مجهول المالک یس ۳۲ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۸ از ۱۲۲ 


ج- فقرا بای نا یم ریم هه وه پیت بشما سرب اک وی میب مات وشن ایض ما ابو ی همع 

باب دوم در حقوق مختلفه که برای اشخاص نسبت باموال حاصل میشود وس هه رم ره ما مد اد مج دم ام سم دم 22222 72[ 1۶ 
اشاره ی 
فصل اول در مالکیت (اعم از عين يا منفعت) سای رم مسج اس دسا مد اپ موم یا ام سا بسا بمب مه اس مب سا 1[ ۳[ 
اشاره کت ار کی ی ی ۱۳۱ 
مطلق بودن حق مالکیت- ی ۱ 
انحصاری بودن حق مالکیت- ی ید یبد که دلب مد دیا دید بط بو با بای کیب اک که بت ماب لد باه دیه یاب سم وس دعب تعیب ۳ 1۳ 
دائمی بودن حق مالکیت- هب و ی ۱ 
مولفین رومی بر آنند که حق مالکیت بسه حق زیر منحل میگردد: و 
اشاره و و بسا و سکع واه ج ی خرچ ده کح واه دیع وا اوعد و دوه که هو و هد شب هکم دیع ده اه که ده شک ده هدع ره ده مه هد ۲۰22۶ ۳ 

۱- حق استعمال کب یبد ب دز دج دب دد عج کی ی خی مت وب تب جک باب مش وی ی دوع تن ۲ ۶ 

۲- حق استعمار و و وتو وی وی و وا وود وم و ومد و و و هی عبت ۴[ 

۳- حق اخراج از ملکیت ی ی 

حق مالکیت در اموال بامور ذیل سرایت می‌نماید: ب-جصسپسسسسسبس++++++سآ ‏ 

۱- اموالی که از ملک تولید مشود و يا بدست می‌آید. شیم تیاو التبم جاه ماطیاو ع + ماب عفد تیاه مت موس دوخ اسب[ 1۴ 

۲- فضا و قرار زمین 0 
تبصره ۱- فضا و قرار شوارع عمومی ات ات دض مهس کت اه شیب شید کشا سس شمه قباطت ام و موه اه بان ی ها 1۳ 
تبصره ۲- حدود و تصرفات مالک ی 
فصل دوم در حق انتفاع (بمعنی اعم) جک کات رد یک حد کی دهد یکدی تاجن شاد تهب بریب ییون دبیم هیام تسام بات یم اجه هت تک سس ٩‏ 1۳ 
اشاره ویس نی توا فت ش ی وی گنت ی امس نوات مه مسا کر شا سح وی مس فا سس دنس دب سس 1 
مقدمه- در احکام حق انتفاع هیبشت ما شارت دب شرت هم رو دعس شاج ید رسد اه مرج سا داسری جت سب ایرد وی میت دای مات سبط ای حرط ماه سای تا دس مت اس دی ی ۵ ۷ [۱ 
الف- حق انتفاع بوسیله عقد بر قرار میگرده. دص او ماه یسوم وسنهه نیماد وم نیو مراد بش مسا میگ - مهس موم؟ 1۲۲ 

ب- مورد حق انتفاع باید مالی باشد که استفادة از آن با بقاء عین ممکن باشد. منقول باشد یا غیر منقول. دمم مد همهم مه 2 ۶ ۱۷ 


ج- کسی که حق انتفاع باو منتقل میشود هوجو و ض هعرج مه نوتم موه توت ود دوگ عقوت مایت هب۱ ۱۷ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۱۰۵۵۲۲ صفحه ٩‏ از ۱۶۲۲ 


د- حق انتفاع باید مجانی باشد. بت وه سوم سب بط مرش امک لام میاه بت تیاس ی ید یاعد اه لهج ی لدب یس ی تب :۹ ۱۷ 

- قبض شرط صحت حق انتفاع است. ی ی ۳ ۱۷ 
مبحث اول حق انتفاع (بمعنی خاص) اه رت سا من سل یی رد ماش سای شرس شاف ول اي دای تن این میت رد سای میت اه لت لس کات :1 1۱۷ 
اشاره ی( 
حق انتفاع بمعنی خاص بر پنج قسم است: حبس مطلق. حبس موّبد. عمری- رقبی- سکنی. ۱ 
۱- حبس مطلق ی 

۲- حبس موبد ای ۳ ۱ 

۳- عمری توت دهع هه عتته دک ع او اه هت لو هه هی شیاه دحا وه مه ده هه هدع قع ید مه ای ات 111 
۳ دی ی ی ی ی ۱ 


شرایط عقد حق انتفاع کب دی بت دب دوب یلگ دبای یی ین میب کب ی ی ۰ ۱۷۱۲ 
تکالیف مالک ید رد هد هک سکع اه ۲ جع جات م ب مه جع جرب مد هاه دوع ۵ سم و عم ند ود دا ما مج دعب دود مدع [۱۷۸ 
تکالیف منتفع ی مه و و ۱ 
اشاره یذ 
آیا منتفع میتواند حق خود را بدیگری واگذار نماید؟ و ۱۱ 
زوال حق انتفاع ۱ 
مبحث دوم در وقف مسبت ی پاک کی لکد یتح بت کب اه دیع ات دی کب سس ی ی تام بش 2 ۱۱۷۷ 
اشاره گ هد ی کت دس سا حاس ک سا درس سا مس رصع شرع تم سای ما دک اک تا و باتش باجا سا شر باع سب کب ۷۳ ۱۷ 
عقد وقف هجو وس کر سیر کر سوب کرو و شوت و هگ و اه سس ها هیا یی نی ی 1۱۲ 
قبض موقوفه تس تا شدعب خر مک دی ده معا ی سا خی سس بسا یی سابع ی سین سس ی ستیگ ده ی ۱ 
اشاره یت ی امس کات هب شام کایرت با ببس رگج سب کب سدع دابع دامع دشن داد ج خی اه سرت داشوم ما کاس رسای دک ری دش سرد ها ب اشوس هسطع ۱۱۷ 
چه کسی موقوفه را قبض مینماید؟ صسصسس++++«««+«+«+«+«+«+«+«+«««««««««««سسسآآ 
مورد وقف یکین مورا کیرد یو یکیو یهد و میرم بو امه ری شوت ری ام یه اد ری مر یمیت تس 1۳ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۰ از ۱۲۲ 


موقوف علیه ای ان اس توس تسا اه اس میت تست نا مایا ات ناشن سای شود باصن ی ما هت ی همکد ما ۰ 1۳/۲ 
اشاره سا مب هب اب مس مه مه یمس مه مج مه مب سا ما۳ همم ی اه تساه هب با شا اه همم هش سا دسا مه با مه سا تسد 2[ ۱۳/۹ 

۱- موقوف علیه باید در حین عقد موجود باشد. ار سر سا ار رم سم مب رم سم ام سم دم دم 2 22 2[ 1 

۲- موقوف علیه باید معین باشد. یی ی یو سب ی اب بسا بجاو یایب یبا پگ مج اب بایا ک سا مایب سل سب مسج سا بیس م۹۷ ۱/۷۲ 

۳- موقوف علیه باید کسی باشد که بتواند تملک نماید. هد ۱/۱ 

۴- وقف بر مقاصد غیر مشروع باطل است ۱ 

۵- وقف بر نفس باطل میباشد. تاد کوک با ادج سم دی باس عاد لادج ماک اب علاط جاد دام سا باب کم ماه اد اس اد واه دهعا باه اه اطع 22 1/0۲ 

ادارة امور موقوفه اک( 
۱- متولی شم تم هط بعش عبت شیای ب دا د کاب د دیا مج دب عسعیب اطیت بط طر ‏ ب ام یب عمج بیع طیی بسک خا بط ده سس ی تاج وب نیع تب 1/۱۳2 

۲- ناظر- ۳( 

اشاره جص بت موی تیه خیی هط هجو نهد بح ما ع وه میگ رم میب اما وم تب گیب یم سم کته 1/۳ 

۱- نظارت اطلاعی ۱ 

۲- نظارت استصوابی- تج دی دعر جک میک مهد مب درد ۵ ده سم و ی هد ۱/۴۶۵ 

۳- حق التولیه- و حق النظاره- دب اه شبات بات اب تب تاد داح دج که جرد کش ده کید داش ایس کاک س اس کات دا ده دعس سم داد درد دبع ۱۱/۸۲۷۰2222 

۴- طرز اداره موقوفه وه دب هد ده ینعی ی باه جح باه کت شب دب جع ۸( 

۵- اجاره موقوفه- ۱/۱/۰۰ 

۶- موارد فروش وقف- هت نی درد پات مادم سک ات سک پات باکت ریات دب میداد دبای بط کب دا بت ت تی یام دی اک تب ات سس با مات سب 1۸3 

۷- تقسیم عین موقوفه- کت دی دی دس کی هب گس و سس یی ده مریگ سیم سس سس دیوید ی یه ۳ ۲2 ۱۱ 

۸- اخذ بشفعه کت کی ایک و کت ای دک هی ی ید هس و بای سا ی کت تس ۱ 
مواردی که منافع موقوفات عامه صرف بریات عمومی میشود شرت ات رید یی تا هش اس سا سر ی تم تسد اس دس[ ۱ 
مبحث سوم در حق انتفاع از مباحات هد بات سک تن ببس بت دس ی کی ما ای معا ی کی دای ی ی رح اه هت | ۱۰ 
فصل سوم در حق ارتفاق نسبت بملک غیر و در احکام و آثار املاک نسبت باملاک مجاور سر 
مبحث اول در حق ارتفاق نسبت بملک غیر بو بخ ی مسج هت وچ ی وب هم بت 2 ۱۹۲ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱ از ۱۶۲۲ 


حق ارتفاق بوسيلة عقد برقرار میشود- سا سا اد سا مه هس شا مس سم سا ماه همه مه شب شب بش مشب ۳ ٩۷‏ 1۱ 

تصرف در حق ارتفاق- دوعوم ی تبون اجره وت وی ایند یهد پم وم زا بط وب توب نی یات [٩65‏ 

اذن در استفاده از ارتفاق- و 

تکالیف مالک- ی یت وی تب سم ببس موی مسب بت سس سس ی سپ یا وف یب سای بای یرون با ینب ایا یوسب موسیگ یایب با جات بای سک با اتب بابک سم یی سید یت ۷ 1 

تکالیف صاحب حق ارتفاق- مک ی وید ده با دی تاهج 22 - مدع دود سر دید ی فاد سیک میداد مدع در 2ب ای کدی دنجریب علاط تیه ۷ ۱٩‏ 

حق ارتفاق در مورد انتقال ملک ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی 

حق ارتفاق در مورد تقسیم ملک بای ماک شاج تاش ات ات جا ی دادعت تب سا د تاد عم اه تیا ساب مات عاب تاش تاد اطعا طعب ماه دس بسن اد جات مادعا بای سای جات اباب ۹۳ ۳ 

مبحث دوم در احکام و آثار املاک نسبت باملاک مجاور دی دا و و ی ی ی 
اشاره هت ی ی ی ۱ 

قراتن فنی که اختصاصی بودن دیوار فاصل را میرساند از قرار ذیل است: ۷ ۳ 

۱- بنا بطور ترصیف- ست<<<<<<<<<<<<<<:۱ 

۲- سرتیر ی 

۴- طاقچه و رف- رم ار رم ام رم مر را سا مر رم سم رم ما مس رم مس مس مس سم مد ما مد 2 2[ ۳۶ 

۴- نما | 

مالکیت طبقات یک ساختمان ۰ مب مه مد و ۱۳۹ 

مبحث سوم در حریم آملاک ۱ 
کتاب دوم در اسباب تملک ۱( 
اشاره ۳ ی 
مقدمه حق چیست؟ ی( 
قسمت اول در احیاء اراضی موات و حیازت اشیاء مباحه هه ی دادم سوت دس مسبت ی سای سای جر شید سا سار دبس دی اه در[ ۱ ۱۲ 
باب اول در احیاء اراضی موات و مباحه ی بت ند کالب دب کید یت سید بیع مد سیب ی تام که بای شب عم دبس سا تس که ده تست |۱۲۱۰ 
اشاره ی 
تحجیر ی تا ی اک کی فا کی ی هس ی ی ۱۱۱ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ 


باب سوم در معادن هد 
باب چهارم در اشیاء پیدا شده و حیوانات ضاله ای باتوی بر اه یعاس تر ای سرت ایحا ادا یا 
اشاره یا ی ی ی 3 
قضا اول در شیاه تیف ناه و 
شاد دب 

استتی رت اقا تا نوج و ی ی 3 3ب 2 

۲- تکلیف پیداکننده پس از انقضاء مدت تعریف- سا شب تا اد عیات عابتا تب سابع که دما ماد تاد 

اشاره ده 

منافع مال پیدا شده- 1 
هزینه‌های لازم برای تعریف و نگهداری مال پیدا شده- ی 

فصل دوم در حیوانات ضاله هخا بت جات شش هب شا دی اب اه سیسات اه ات تب اس تاد اه تب ات اد کشت اد مه 
شاه 2 
تکلیف پیدا کنندة حیوان ضاله و 

باب پنجم در دفینه ی ی ی ی ی ی ۳۳ 
اشاره ی 
زمینی که دفینه در آن یافت میشود بر سه قسم است: ی ۱۳۳ 
۱- زمینهای مباح دم سم سم سم همم سم مس سم دمم همم مب 
نی کیلک خی اخ و ی سک بو سس میس تم رم 

۳- دفینه که در اراضی مستخرج یافت شود مب سم مب همم 
تبصره- سه موضوع را قانون مدنی در ذیل باب دفینه بیان مینماید. سم ره سا رد 2 
اول- جواهری که از دربا استخراج میشود صسصسپ+پشش+سسسسس-__ 

دوم- آنجه آب بساحل می‌اندازد ی 

سوم- مالی که در دریا غرق شده است کت یت هت تسش ده سم ده همه مود شیاه دم مج ادج 


صفحه ۱۲ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳ از ۱۶۲۲ 


اشاره و 
بیکی از طریق ذیل میتوان حیوان بدون مالک را تملک نمود: دوز 
اشاره و 

۱- بدست آوردن آن و کچ بت ری کی ی ۳۱ 

۲- افتادن در آلات صید دم دوم دهد دود دواد کی عت > سیک دس پاش سک دراد مه نم اه ای کدی موادت یی ۱۳۶ 

۳- ناقص نمودن حیوان بطوری که نتواند بگریزد ی( 
قسمت دوم در عقود و معاملات و الزامات ید دای بیع یلعای جع دس و ده دهع ۱۷ ۲ 
اشاره | 
معانی اصطلاحاتی که قانون در عناوین سه‌گانه بالا استعمال نموده و از قرار ذیل است: ۲۷ 
۱- عقود یاج ده تیش شیوگ ش اعد وه وج اوه و مه ده فقو هیا وه هت اوه موش نیبام شوه جع ۲۲2 

۲- معامله هر 
۳- الزامات و[ 
۴- تعهدات خن دی ف تاو دی بو تا تخت کدی من مس بو که مس مگب نم هه ویو کات میتی 4 قبط سید ۱۲۲۱ 
۵- قرارداد و و ی ۱۲۱ 
باب اول در عقود و تعهدات بطور کلی ات تب سل امک هجوت اج حدم جا هس عاد ماک دج دهاک و دا باجح ده دب دک ام دم و اک واه ده اباب اه دجسم سدع ۱۳۲/۲ 
اشاره ی ی ی دا وتا جع ۲۱ 
تعریف عقد- تیدج ببس ی تام وگ تاد مج تا تهب تاک سای مت یه کاس سا دای سرد داتس دای بط کا وی سید سی سرب اد اس سای کاس سب ی ماد ی سای ۲۱۱/2 
در مقابل عقد ایقاع است یه یت رل ده اسب دیا گس هی ی یه سا ی باس ده ات ی ی ما هه ی یسلا شم وه تم ۲ ۲ 
فصل اول در اقسام عقود و معاملات ی کاب مت کت کی شا سوریس با ای کاب اطع مکی سای وی دای مهس تاد تس مس سکع ۷۲ 
اشاره تسج جرد یه رتش سرت خی وم ره هرت با رد سر خیم کاع و درد مس رد شاه سر هی سرد ها ری عرس خر دا تم اش ای سرد ی ماع شم ما شوش ای دیدرت تسیب مرش ب ۰1:2 ۱۲۰۲ 

۱- عقد لازم ی 

۲- عقد جائز خیم محصطوو تس خمسو تعسو خعیی تسس عیسو تمرم سس درم سس رضم تس سدسرم سل رم سس سره دس یس ۲ ۲ 

۳- عقد خیاری | 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۲۶ از ۱۶۲۲ 


از نظر تحلیل حقوقی اگر کسی به پسر خود بگوید: خانهام را بتو بخشیدم اگر به گرفتن دیپلم لیسانس نائل شدی. سه فرض میتوان 


اول- بصورت شرط متأخر بر وجه کشف سس 

دوم- بصورت واجب مشروط ی و 3 یب 

سوم بصورت واجب معلق- اه 

پس از اثبات امکان انشاء عقد معلق دو امر مورد بحث قرار میگیرد: ب ‏ و 
اول عقد معلق از نظر قانون مدنی- ه 
آدوم] عقد معلق در حقوق مدنی فرانسه ۱ و 

۶- عقد معوض ی سب تا شاد کم جاک اه مریم اش اه بت اب جات تما هی عم سس باه سای د اد شاه دب کت دب تاک کم کات تس کای ع دک عم هک سا رس سم مب کب 
۷- عقد غیر معوض ۳ 
۸- عقد تملیکی و 
-٩‏ عقد عهدی ددع دسا دم ددع ده اعد اد اعد جع داد اد عدعت ماد ع رد ی دادعت برد ادخ ات وه ات جات بر مت نصا 
۱- عقد مطلق ۳ 
۱- عقد مشروط مد ای تب کی ی ی سا کی ی جک ی ی ی 
۲- عقد تشریفاتی دب ی دبیم مد دب مدع بط وت عم بت دب بات هد ی هه دج هت دی دک دعب با دبس اه هبات اد بر هد اب ود ی دم سر 
۳- عقد غیر تشریفاتی و ‏ د جطو م و مج مس که مس دوجو شوم مه ی 
فصل دوم در شرائط اساسی برای صحت معامله ی هه ی بت ی ی بت 
اشاره با کر کی رل یاس کت دنت ماب سای گوس ی یسیع وی کی ود وی 
عقد باطل 0 1 
عقد غیر نافذ و اب کم 
عقد قابل فسخ یه اه ی فا ی ی تسه سای ما که و مه اس 
اشاره دی و ور کید ال کی اک و کی کی یی اس مس ی ای دی ام مس تیش مس ات ای و ها ود 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفهه ۱۵ از ۱۶۲۲ 


ب- عقد لازم قابل فسخ ی 
مبحث اول در قصد طرفین و رضای آنها | 


۲- کاشف از قصد و رضا 9 
اشاره ی( 
سند قضائی بر دو قسم است: عقد و ایقاع. هد فد دج 22 ۲۱ 

۲- توافق قصد طرفین معامله شیب هی نماد میاه میاه مت جاب مات جاب منت جاب ید که ما ماب میت باه یل ماب میت ک یام یمه تیه وم بیع دس 2 ۲ ۱۳۲ 
اشاره ۱۳ 
الف- در نوع معامله تا دس دب ی تس ی ۳ ۳۳ 
ب- در مورد معامله- یت بت بات ی باه عادبا که »اد جات ععا تشد جات دیا کرد دیع اک داد ده که دک کید سس کت ماع سعاج د تحت مد اه درد مب دا د ج (۵ ۳ ۱۲ 

۴- ایجاب و قبول ی( 
اشاره ۹ و وک و 3 ۱۳۲ 
الف- تقدم ایجاب بر قبول- ۸( 
ب- توالی بین ایجاب و قبول- ِ 

اکراه ی تاه تن 9 یگ ی ی سکس ۲۳ 
اشاره کی ۵ ۱۱۲ 
برای تحقق اکراه سه شرط لازم است: تاج بت یب کی دس سای دیع تکاس اه سا ی کاتسا د انیس کاسی سسکی عسسساس شت ع 2 ۲۱۲۰۱۷ 

بعض مسائل مربوط بقصد و رضا ز ح مد یه سر مر ره رمرم مه سر هم هب مر ره ۵ ۳۸۵۴ 
اشازه کت وا کیک و کت وس ی و دس یس وا رس ی ی ی کی 3 ۱۳ 
اول- ارادة انشاتئی طرفین عقد با یکدیگر توافق دارد و با ارادة حقیقی آنها مطابقت مینماید تم مس و شب نم سس 3[ 
دوم- یکی از طرفین معامله فاقد قصد است. ی ها ی ی ی سس ی و ۲ 
سوم- یکی از طرفین معامله رضایت کامل بانجام معامله ندارد. یوس تس مسج مس سیف سوه و بو کب مس ۳ 
چهارم- توافق در اراده طرفین عقد موجود نیست مر مخ مت ام هط هو ه مرسمه کع هم معا مهم دم هه دس ملعم هام32 ۶ ۱۳۸۵ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۶ از ۱۶۲۲ 


ششم- اشتباه در علت عقد است. ی ۲ 
هفتم- اشتباه در ماهیت مورد معامله است. ی ی ی تب 1 
هشتم- در صورتی که ارادة انشائی طرفین با ارادة حقیقی مطابقت نماید ی ی ی تفع ۱1 

نهم- آنچه از عقد فهمیده میشود مورد قصد انشاء نمیباشد: هه هس ۲۱ 

دهم- حیلة قانونی ی هدیدان داد شیم درد سا بسک دی کت یا سای اد سیم درو تا - ساب دزد اد عیا دناد تسیر با بتک یی 2 ۵۱۳ ۲ 
مبحث دوم در اهلیت طرفین معامله دی تاد اه دب ات تاه مت کات تج سا - بات سای دس ابید کاب کات کید کات دب کات تب مات دی مت مادک دب جع کساج جع 2 0۵۳ ۲ 
اشاره قباس تیان دوجو شوه بخیو مک نع بع یقت منت ییاد اه یی ی موی یگ + اج خبتا ساب اس هد بش 7 1 


۱- صغار 1 

۲- غیر رشید ۱ 

۳- مجانین شجو صوم ده دیول وش توعد ماو مسا تین خبیا مگ موه معا بای هی دس بش خی ۱۵۴ 
مبحث سوم در مورد معامله ۸ 
اشاره ۱ 
مایت فافتة ناش ۱ 

۲- متضمن منفعت عقلائی باشد ی( 
۳- منفعت آن مشروع باشد ی مت شا بت ید ها بت بت دعب بات هدب اعد دبع هت دی ده کج دب بات مس یه جرد با ی دب مت کاه ع دا ددع ۱۷۵ 
۴- تسلیم آن مقدور باشد 0۱ 
۵- مورد معامله باید مبهم نباشد ی( 
۶- مورد معامله باید معین باشد ی 
۷- مورد معامله باید قابل انتقال باشد شاد رم سا سا ره سا اس اش هي سا رب معط سای رگ اش مه سس شاد اه هد 9 ۱ 

۸- مورد معامله باید در حین عقد موجود باشد ی( 
مبحث چهارم در مشروعیت جهت معامله و( 
اشاره جک با ی رم بت باب کم گم کی با تب جک گت جک داد شاه می کاب خروت مس تایب کاب بیس ی مس ی تا کت سک | کر 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۷ از ۱۶۲۲ 


علت چیست؟ هی مرو سکاب مدوب اس نمی سوه ای یوت نیس میت د تین نیمخ یفن تسین ی بویتوی ویو سک مس اد [ 1۶ 
اشاره ۹ 

اول- علت در قراردادهای معوض: اک میک سس ی لت ی 2[ 

دوم- علت در قراردادهای غیر معوض: ۱ 

جهت چیست؟ رب 
اشاره دج و ۵ ۳ 

جهت معامله بر دو قسم است: مس مر عم مر رم ره هم سم سم سم مه همع مس عم عم عم رم رم هم همم مس هه مج دم 2 2( ۶2 1۳ 

جهت معامله در فقه امامیه یت ی ی در ۳ ی ی و 
معامله بقصد فرار از دین باه باب دیایب دش تیاه خبط ب دش یاه تب لت ادن خی زاس اطع با کت طیب کبس تب مات ده دس ی تاه شم اوعد مه 2[ 
فصل سوم در اثر معاملات ۱ 
اشاره ۰ دب ۳ 
مبحث اول در قواعد عمومی و آثر عقود نسبت بمتعاملین پ+صجدد<<<<<<<<<< ‏ 
۱- اصل لزوم ( 

۲- لوازم عقلی و عرفی عقد 0 ۳ 
۲- اختلاف راجع بمفاد سند مد ۱۳ 
۴- اصل حقوقی صحت معامله ی ده 
۵- عدم عطف قانون بما سبق ی ۳ ۲۱ 
۶- سند محرمانه رت سا رش دبا هس دا دس رک سا رده یب سس هم ی ی شش رآ شا رد یش خر ی مه سا دشن ار ی ۰2 ۱ ۱۷( 
آثار عقود نسبت بقائم مقام متعاملین ی و رس سا دس یس ری جح مک سس ۱۲:۳( 
اشاره مت وم دی هس ی تست مس تس سا هه ی ۱۳ 

۱- وارث ره سک ودب با هیبعت + دصر تب تیک هم اجه و سب اب۲۷۲3 

۲- منتقل الیه تسج خی تسد تجم ی تسس دم سیب دی که سس خی کته فسست هه سس هدس سید ب تسکش ۲۷ 

۳ طلبکار یکیکیاو کی هک سر را کت وا یی او یت و ی یواست سجن کی ۱۱۲۲ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


صفهه ۱۸ ۱۱ ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


معاملة فضولی از نظر تحلیل حقوقی- هس لباب یت اس الا سل ی ی و ماب ی جات سای بش یم سا وب مب ساب ۵:1 1۳ 
عقد فضولی بر دو نوع است عهدی. تملیکی سر سر رم ربمم سم سم مب ربمم ام مب 2 2 ۶ ۲۳ 
۱- عقد عهدی فضولی رم رم سر رم سر سا عم سا سر مر رم سا رم ما رم سم ما رم ام عم ام اد دم 2 ۱۳۶/72 


معاملة بر مال غیر بر دو قسم است: دی تیه کی مت سک رود و نی 2 تک مس وا ی ی هی ت۳۹ 
اثر اجازه تفه هو هو بو ش هخاش و دوب بش ایتک رم شوک تا جع شوه دی هت مها کیره هی سس نت وه 3۲ ۲ 
اشاره هه هه اه هر سر مر هه هه هه اه سم مس مر ره رمع هه هه مهس عم سم مر دمم مه هدمع 22 22 72222[ [ ۳ 
الف- نقل هم وخ وخ دوعوم هجو وشوو موه 4 هم شش بع دی[ ۳۱ 
ب- کشف حقیقی 1( 
ج- کشف حکمی هک و و سک و وکا وک کی و و هه کت ی 1 
حالات حقوقی اجازه دهنده در حین عقد فضولی: ات یت اد دیب دس دا مب دا دی اب دیب تسدب دابع ۵ تج و > عبت ۲۱ 
۱- اجازه دهنده. در حین عقد مالک بالفعل مال مورد معاملة است. ی ی ی ۳ 
۲- اجازه دهنده در حین عقد مالک بالقوة مال مورد معاملة میباشد. مه و ۱۱ 
۳- اجازه دهنده, در حین عقد مالک مورد معاملة نمیباشد. ولی حق عینی نسبت بان دارد 8 ی ی ی و 
۴- اجازه دهنده هیچ‌گونه حق و علاقة در حین عقد نسبت بمورد معاملة ندارد ولی آن مال در معرض انتقال باو میباشد. بت ۳۱۲ 


اضاتو و هنهه هی کوله و اقفر ینعی تیا سوه اه تفا خی این انعر مصضی ال او شب تساه ۲۱۳ 


تصرف دادن مال مورد معاملة فضولی- ی( 
اخذ ثمن بوسيلة معامل فضولی- دسر دس جع گس دص سا رس سیب بسی ده ری دی سید موه مت دی دس سید باه یس ۲ ۱۲۰۱ 
خسارات متعامل در صورت رد معاملة فضولی- کب ده هی تایب اد دی کبس ی میهد تسه سید یی سای دیاس سا تا ی کت 2 ۵ 7 
فصل ششم در سقوط تعهدات هنحص وس سوم هم سوه و طارص طوی وه سس تسب سس ۲ ۲ 
اشاره ی( 
۱- در وفاء بعهد ی تسج دوعص ما مهد سس و سید مد ماه یه تسیز تساه دادم یامه ماه سس سس ۲ 
اشاره ی( 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۲۰ از ۱۶۲۱ 


فسنمت اول- چه کسی باید ایفاء تعهد نماید؟ با مت هی تا مه زاس ات هم مت ها مت هت مه یا مت ها تمه ات هط ات مه ها ۳ مه ها 


قسمت دوم- چه چیز باید تأدیه گردد؟ ی ی ی مس سس ی و ی کی کی ی ف کیب 


قسمت سوم- مورد تعهد باید بچه کسی تأدیه گردد؟ وم مت ی اک مت کت ربب اتب اه 


قسمت چهارم- در چه زمان و در کدام محل مورد تعهد باید تأدیه گردد و هزينة آن بعهدةٌ کیست؟ _ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۲۱ از ۱۶۲۲ 


فصل اول در کلیات بسن 
اشاره مت چات با با ببس یز دس بو میا جی سا با تب بای دنیبب عمج ال بای دا یبای یبدا یکی تس ی سا کی دی سا تس تپ دلب یی یی ۲ 
شرائط قاعدة دارا شدن غیر عادلانه عبارت است از: لت موی مایت رد شرع سک سین تداسح مایب دما بل موی امک دی داماد دی شید جاگ تا درد شتا ۵۰ ۱۳۲۳ 
۱- دارا شدن ی ی ی ۶ ۱۲ 

۲- دارا شدن از زیان دیگری باشد ج یبد دود موی که وه دید مک دی د معا هت داد مد در ع اه مه در ند > سید دید دی بو ی وس ۲۲ 
۳- دارا شدن شخص از زبان دیگری باید بدون مجوز قانونی باشد 1 
موارد دارا شدن بدون علت عبارت است از: ار رم را مر رم رم رم عم ام ام مد مج ام سم مد 2 2 ۶ ۳۴ 
الف- دریافت مال در اثر اشتباه اه 
ب- دریافت مال در اثر عقد معاوضی باطل ی( 
ج- استیفاء منافع از عمل یا مال دیگری سر 
اشاره ذ 

ایفاء ناروا ٩‏ 
تکالیف اداره‌کننده و مالک بشرح زیر است: ۳۱ 
اول- اداره‌کننده باید حساب زمان تصدی خود را بمالک بدهد دص هد رده یاه نید دب دیع دس داد اعد دب و دهد ۳32 ۱۳۳۱۲۰22 
دوم- مالک ملزم است مخارج ضروری که برای ادارة اموال او شده است. کج دیب اد مین تسه مدع دا دک بو میاه دب مدب اجب دب ۲ 1۲۲ 
فصل دوم ضمان قهری «-«<«<<<<<<<<<<<<<<<<<سسسرر 
اشاره 2-۱ 
مبحث اول در غصب که هی دج دی هه و یه دص 2 ۱۲:۲۲ 
اشاره کی تب جات شهج یآ شا شام جا شام مسق تاد خی باس شاد مات شا بت شرب میتی ات چاه تباجا داد پا جات شام ادا اه باعاس شاد جا دام ماس ماهس کایرت دس ماما مس مسا ۱۰:3 ۱ ۲ 
بنابر تعریف بالا شرائط تحقق غصب عبارت است از: ۱- استیلاء ۲- بنحو عدوان- ۲- بر حق غیر. ام ی سب( ]1۳ 
اول- استیله و یو ود را خی ی کی که ی ی ی شرس ۲۱۱ 

۲- بنحو عدوان 1 

۳ بر حق غیر ی( 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۲۲ از ۱۶۲۲ 


دوم- حکم وضعی- وی 
مسئولیت ایادی متعاقبه در مورد غصب سل 
۱- رابطة مالک با غاصبین 22 ۱۵۱۲ 
۲- رابطه غاصبین با یکدیگر- [ 
معامله بر مال مغصوب- دهد هدک 2 دود دب که ده ده 2-222 ۲۵۵ 
اشاره و و دک ۱ 
۱- رابطة مالک با بایع و مشتری شید شیب اه بت شاه دب هت دی ده ده دستط ددد > دید دم اد هد هک ده دس شید ۵ ش یاج ههد ددع2 2 ۳۵۶ 
۲- رابطة مشتری با بایع- سدس««««««<«««<«<<«<«<«<<سسسسسس۱ 
ترتب ایادی بر مال مغصوب بمعاملة دیگری غیر از بیع- هر ره رم رم رم همسجم دا مد دج 2 222[ ۳۸ 
زیاد شدن قیمت مال مغصوب در اثر عمل غاصب- ی( 
اشاره ی 
۱- در اثر عمل غاصب تغییری در صورت مال پیدا شده بدون آنکه مادة بر آن افزوده گردد. یط یت مس سب یبن 1۳0۹ 

۲- در آثر عمل غاصب زیادی مادی در مال مغصوب حاصل شده است. ۱( 
۳- در اثر عمل غاصب زیادی شبیه بماده در مال مغصوب حاصل شده است. ی با دب بت دی با دی یکی دی ی با تا تلود 6 1۳۶ 
اختلاط و امتزاج- سسگی سس سس یسم یس مس مس ی سس ۱ 
مبحث دوم مسئولیت ناشی از جرم و شبه جرم 2۳ 
اشاره ی وت یم دی و ید بو ریس تسد وس هی سرد و وی ی ای جات دادم اسهم باتهم ی درم سا سم ری کی ودرگ سای نس تساج س امس عا یاه مد سید هی ۰ب( 
۱- نظرية تقصیر 6]ألا0] 06 6ع۱۳۱0) ار ی ی اک با ایکا اس سوت ی یا ی تس ۱ ۱۳۲ 
اشاره ی( 
اول- قابلیت مسئولیت( 6 [1۳۳0۱۷]۵0) تم یس تا تا کف یس ی ی کف 2 ۶ ۲ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۲۳۲ از ۱2۲۲ 


۲- نظرية مسئولیت- 00601۷6 ۵[1]]6 ۲۵6۵0۵۳06۵ ها 06 5۷56۲۸۵ ) ۱ 

اشاره هه و و 9 ی ی ی یت ۱۰ 

اتلاف ی ی و ۱ 

فیتیت ی( 

قزق ین الاف.ق تسبیتب ی ده کب ی مت سس ی هب ۳ 

نظر بجهات مذ‌کور در بالا قانون مدنی هر یک از اتلاف و تسبیب را در مبحت جداگانه بیان نموده است. اد دجب ج د 2 ۴ ۱۳۶ 

مبحث سوم استیفاء ی ی دب ی بت بش و او مس ی ی کی ی ی ی ی ی ۱۱۳ 
اشاره ۱ 

اول- استیفاء از عمل غیر- 9( 

اشاره 17۱ 

۱- استیفاء از عمل غیر که عرفاً برای آن عمل اجرتی باشد. ی ی مس | 

اد تفای از لیر کفا آن‌عصل انعر فان مایخ راسیای السام ان وود که یل وی گیب ۱۲۳۷۶ 

دوم- استیفاء از مال غیر- ی( 

باب سوم در عقود معینه مختلفه سسسسس((سحححسرن 
اشاره ۱ 
فصل اول- در بیع کت ببس ی ۱۱ 
مبحث اول- در احکام بیع ی( 
اشاره دسه مک ‏ تی کیت سسوم دوم گس ج بو سرت سره سم مه سب مس ملعم هب هم مگ ۱۲۱۱ 

عقد بیع- و کی ی ی ی ۱۱ 
معاطات- یت دا هب یت ید هس شوه هم ی ره ۱ 

بیع فضولی- ی تا ای ی ی ی ۱۱ 
مبحث دوم در طرفین معامله ی 
اشاره کت و کی ی ی و یت ۱۱ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


قسمت دوم- اهلیت تصرف 1۳ 


۱- مالیت داشته باشد- عبت دی ی دی سس یج دوب ی شین باب اد 


۲- خریدوفروش آن قانونا ممنوع نباشد- ام ره ام ره سا رم اه ما مره ماد رم ما مس ماد مت 


۳- منفعت عقلائی داشته باشد- 1 


۴- بایع قدرت بر تسلیم آن داشته باشد- ی ی ی 1۳ 


صفهه ۲۲ از ۱۶۲۲ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


۲- وجود اجل برای تسلیم مبیع يا تأدية ثمن هبوت خی زبس یتحارب ای 
فقرة دوم در تسلیم مبیع -سسس<س<س<س«سس] 
اشاره 1 


اقسام بیع باعتبار موعد تسلیم مبیع و ثمن- سس 
تبصره بیعانه سس سس 


صفحه ۲۵ از ۱۶۲۲ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۶ از ۱۶۲۲ 


فقرة دوم در احکام خیارات بطور کلی شب له با تام یه هم مت هه اه اه سا اما ام مك دبس مه یه سم میم سب ۳ ۳ ۱۳ 
۱- خیار در اثر عقد بوجود می‌آید تجهب هه و بو بح اب ات اد ی یدای ی تایب تایب ۳۱۳۰ 
اراک مات رعیگم ابعت هر نک شلف معهزی آرظ ت ی یوت یی وتو وف شیک ۲۲ 
۳- وجود خیار شرط در بیع مانع از تملیک مبیع بوسیله عقد نميشود. سور 
۴- خیار حقی است مالی و قابل انتقال تا اند ماد خی یاه دیب در دی دج او کج دهد < سیب وی دم دوگ وی میج وب وک تساه تیگ ۲ ۱۳۱۳ 
۵- امضاء عقد و اسقاط حق خیار ۱۱۱ 
۶- شرط سقوط خیار در عقد ی ۱ 
۷- فوری بودن خیار 9 
۸- مرور زمان در دعوی خیار فسخ سر مر رم سم سم ربمم سم چم دم مد مد 2 مگ 
-٩‏ فسخ عقد دوب دج ودب و تج ده مدع د 2 ده ده دب درد داد 5۵ دج هگ دس 2 2 دبع دهع هه 2 5 22222 ۲۵۲ 
۰- تلف و نقص و عیب مبیع در زمان خیار. اب ای کی باه خطاط اد اس کید دب یط کات دد دسادبا دب اتب - اس اس اس ای واه اتید دبای ۷ (۵ ۱۳ 

فصل دوم در بیع شرط 2 و جع دبع 2 2 2 |۱۶۳۰ 
اشاره کب ی یی هی ۵ و ی ۳ 2 ۳۶ 
برای توضیح امر نکاتی چند را در ذیل متذکر ميشود: ی 

اشاره ی ی ۱۳۱۱ 

اول- وضعیت حقوقی رد ثمن- سس سسسسس<س<«««سپسسس# 

دوم- رد ثمن- ی تسیب وی هی و مات با کی بت گس دی دی کاس تب دیاب کی بت کی اه دس ی ای دی ی معا ات3 خی ۲ ۱۲۳ 

سوم- انحلال بیع شرط ی( 

چهارم- آثار بیع شرط ادج ی ات بل جات مدید جوم ابش موی د شاج اد دهدب داد پ دب شاب هی مرس ایام شر اس یمد ما سای دما مها سید ام سای سب ۳[ ۱3۳۶۳ 
اشاره دی ی ی ی ی ی ی ۱ 1 
۱- «در بیع شرط بمجرد عقد. مبیع ملک مشتری میشود با قید خیار برای بایع» وس مه عم عم دم عم دم دک جع مه مه دک مد 2 ۴ ۳۶ 
۲- اثر فسخ از زمان فسخ است و اثر قهقرائی ندارد (ماده «۴۵۹» قانون مدنی). با صتخم شک ود ی سا ی | ۱۳۶ 
۳- «در بیع شرط مشتری نمیتواند در مبیع تصرفی که منافی با خیار بایع باشد از قبیل نقل و انتقال و غیره بنماید.» ---۰- ۳۶۳ 


۴- حق خیار شرط مانند اموال دیگر متوفی بورثه منتقل میشود ب ی تسد مدیم نی سین سم یو نگ سسی قر سرد گنه د طاسب دی دبای ۵ ۱۳۶ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۲۷ از ۱۶۲۲ 


بیع شرط بقصد استقراض س ‏ بخ سا مب ات رش ی مس ی بو ین ماس ات داضت سای شود ایض ی نم وه سب شم مرا ۳۶2 
تطور مت شرط در قوانین ایران س<<<س<سس<<س<س<س<<س<<<<طآجو ‏ 
فرق بین معاملات با حق استرداد و رهن- دا ی ی ی ای یا ی ی ۱۳۶۳ 

اشاره ی ۱۳ 


اسف راهن تک واه انم ات ادا که خی وی اک اه باکت دی از مخبافدمشسقانی انا تایه :۶۸ 


۲- قبض در رهن شرط صحت عقد است ۰۰۵۰ ۱۳۶ 
۳- در رهن. عین مرهونه متعلق براهن است و مرتهن دارای حق وثيقه بر آن میباشد و ی ی 


۴- در رهن در صورتی که در ضمن عقد. خسارت تأخیر تأدیه برای پس از انقضاء مدت دین معین نشده باشد. مدیون ملزم بخسارت 


طريقة استیفاء طلب- ب بیج که دک بت دعب بیط تج کش مه دید میدن دج دب 3۳ ٩‏ ۳۳ 

اشاره و 

خاتمه اد ام ماد ییاد اج اه بط با خال سا باه سای تا یتشاد مج اش تاه جاح داسجا تکاس سا سای تاهج داد ع اس ی وط عاب اس اب داد تاد دالاس تاد عاک سطاب تاهات تس قاس سای تسش با س طاس ی ه گ/ ۷۰۶ ۱۳ 

فصل سوم در معاوضه- رز نو 

حلد دوم هد مد ددع اد و و ۱۳۷ 
مقدمه جلد دوم ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی و نز 
مقدمه بو ی جک ده بت ددع بات دید شعاد هداعا داهج کب دح درد دب دی دج رب سا ری ۱۳۷۱ 
اشاره و ۱ ۷ 
مسئلة حقوقی 0( 

اشاره ی( 

۱- موضوع توت یاک سر ایا ببس تسج توت کم نتب ای نم ما تاد تا اف هیوست اوه ی کر هد سا واه اي ساب باه شرس ات مش سای تمس هسسوم دس تسب کسوس > 2 ۱۳۱۷۰ 

اشاره 2( 

الف- افعال ارادی و یا غیر ارادی افراد 9( 

ب- بعضی از آمور باعتبار موقعیت و وضعیتی که در خارج دارند موضوع حکم قانونی قرار میگیرند. مر ره هدجه سب 1 ۳ ۱۳۹۷ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفهه ۲۸ از ۱۶۲۱ 


حکم وضعی با یس داب ساسا ابس موم بابق مسسسادای مس ا کس ایس یالی با ات باعل نی سای اما شب یس دیدب تیا ییاد عم دیع مییوگب یس دبای ۵ ۷ ۲ 

اشاره وه سس سرد وا سس سای وم ای سس یساش دس دسا بط سین نی وت سای نس ول ساسوی بای برد سا سای بل مایم فسوی کالب تا نی تسش شایبه ۱۳۷۶ 

سیبیت رز 

شرطیت اما ید دعب شا -عاسا ی - طات ج ی دیعب دک دای سخاجریا که سا جا دح اد سدع دای دی ایا که اما شاد رسک یرد جع ساک کج د ک اد جرد دا دا ع یو دب داد دواد تیب (م ٩۲/۷‏ 

مانعیت ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی تا نو 

علیت رد-۲۱ 

صحت ۵ 

فساه مک مدع ها ۳۷۳ 

غیر نافذ 0 

قاعده حقوقی- و و ۱۳۳ 
قاعدة اصولی- و 


اشاره ۱۰" 
دادرس پس از تشخیص مورد خارج. در عمل تطبیق قانون. مواجه با یکی از صور ذیل میگردد. ی ی و ی 
اول- ماده صریحی در قانون یافت میشود که حکم مورد خارج را بیان میکند سس 
دوم- ماده صریحی در قانون یافت نميشود که بوسیله منطوق آن بتوان حکم مورد خارج را دانست بآورر 


سوم- موادی در قانون موضوعه کشوری راجع بحکم مورد خارج یافت میشود ولی در اثر تزاحمی که بین آنها موجود است باید تفسیر گ 


چهارم- موادی در قانون ممکن است یافت شود که با یکدیگر تناقض داشته باشد ( 
پنجم- ماده پا موادی در قانون راجع بقضیه مطروحه یافت نمیشود که از منطوق يا مفهوم آن بتوان حکم قضیه را دانست بسن ۴/۸ 
لزوم تفسیر و ی هویم ده مه مک مک ود مج عم وه مسج مه سح دص هح صاعم موم طو ‏ ع و دعاسم هو س هو مودصم سح خرس مه ده سر مرش و مه مد سود ۲۳۸۱۶ 
روش تفسیر و سم طخ هط ره تم مس مه در هر سر مر هم من ۳ بر سب رم ره مه ره سم سم 2 [ ۱۳/۱ 
اقسام تفسیر سس 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۲۹ از ۱۶۲۱ 


۱- تفسیر قانونی ی ی ی ۳/۱ 
۲- تفسیر قضائی هک و وه هم تج ی مه بو و یعس نی ۲۱۲ 
طرق تفسیر- -_..س<سسس««-<- 
اشاره ی ۲۱ 
۱- تفسیر ادبی- شب مد هرود شاک اد تاش اد ادا کدی بشید کم جات - عاش وداک با- طیا هط دسا اد سیم درو کت - عطا مدز اد عیام داد سید دبا بتک یی عک تج ۵ ۱۳۸۱۰ 
۲- تفسیر منطقی اتود ات تن اد ود عبت ماع ی یات اد واه دب دیاس ددع2 د داد سید دق ده دی س جات کب تعاطا کی سب کت ات هه ددعت کی دابع > یر 2 2 [ ۱۳/۸۲ 
۲- تفسیر تاریخی- تک اب شاتات د هبعج باه د اج تاش تع عات شعای جاد ددعت تب داد عم اه تیا ساب مات تاد تاش تاد اطعا طع ماد دس سب عاعن اد جر مس تاد سا ایس مره ع > ۱۳۸۷۳۲ 
۴- تفسیر اصولی- ۱ 
اشاره هی مه هم ی ی یک یت ۳۱ 
علم اصول دارای دو مبحث است: مبحث الفاظ. مبحث ادلة عقلیه. ام رم ام رم رم رم رم رم رم مد ما مد مد رم مج ۱۴۹۸ 
الف مبحث الفاظ- بای دک او اب و تاد ی مداد اه بشاع بیاکت بیی سا ساع ی بای تا سید دادیب داد داد دیدشت د - ساب دس بل تس سس :۱۳/۲۵ 

نید میگ اه عقا ریت ۱۳ 

اینک موضوعاتی که در استنباط احکام از مواد قانونی میتواند ما را راهنمائی کند: ۱ 
۱- عام و خاص- ی 

الف- عام- ک تدی -2 ۲7 

ب- خاص با 

۲- مطلق و مقید- وا ون سب یادن میرن و وه مت تم ی ی ای سس با ۲۱۲ 

الف- مطلق- ود تخس گوس دای بمب عجی رتسگ یی هدس یه بای گس هداس دم سس که متسه سود وی - مشب ایهم 2 ۲ ۱۳۸/2 

ب- مقیذ- ی ی ۱۱ 

۲- مجمل و مبین- هس فصو تج دی مهم یه عونت ری تبون ی سیسوس ی ۲ 
الف»مخمل ی ی ی ی ی ۱ 

ب- مبین- هت دش ماد کح سم هد شا سرد ید کت سیم سک هه معا رطس ره دس ماش خی عم مهم ای دی ی همم یه سهک سا مه شام بقع ۰۱۱۹ 11 

۴- منطوق و مفهوم از 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۳۲ صفحه ۳۰ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۱ از ۱۶۲۲ 


۲- عوضین يا دو مورد عقد- ۳ ۸ ۳ و ی ی( 1 
۲- آثار و احکام عقد اجاره یمه ی و وس 1۱۹ 


۱- چنانکه از ماد «۴۶۶» ق. م. معلوم میگردد. در صورتی که مورد اجاره عین خارجی باشد اجاره عقدیست تملیکی و منفعت مورد 


۲- عقد اجاره- ماو وب بسا بت مسب تم رابب بوک توب پگ تب لب تب یبش ۵۱ 
اشاره با ی اج ات بو > جسعو- بت ید ی دج یرو - د شاد واه طاد ات با - یاه بای دا - یی دیع دی ی - جک دج ماد حاد اعد دادح ماو سید درو لام 1 | ۵ 
تبصره ۱ ی ی ی ی ی و ی یر ۱ 
تبصره ۲ ۱۸ 

۳- در صورتی که در عین مستأجره عیبی باشد که در اثر آن بمستأجر خساراتی وارد آید. ی 

۳- تکالیف موجر ی تیب جع وت ما و وی یبوط و یه ۲ 

۱- بدستور مادة «۴۷۶» ق. م. موجر باید عین مستجره را بمستأجر تسلیم نماید وا 
اشاره با ۳ 
شرایط پیدایش حق فسخ برای مستأجر در صورت مزاحمت شخص ثالث: از 
تبصره ماع با تا ییاج ده تا دب تا بت دا ده سای - بط یاه با مات سا - موم ها یعاس له مرک مرش دزیر - جاطاک داعا یج اد طای ج اه دایا سح ماو اجه اد بوچ سا ین 1 [ ما 

۲- کلیه مخارجی که برای بقاء عين مستأجره لازم است بعهدة مالک آن میباشد ( 


کی تایه ها ی خی اي کلیدشارسی که عین مسا فیرای امکان اهاز ان کم آبمت ستة مالک است: ۲ 


۴- بدستور ماد «۴۸۴» ق. م. «موجر نمیتواند در مدت اجاره در عین مستأجره تغییری دهد که منافی مقصود مستأجر از استیجار با 


۵- موجر میتواند عین مستأجره را بهر کس بخواهد انتقال دهد وش بت شیاتس دک دی متس تس امس کی مه ساسا مه ۲ ۵۱ 
۴- تکالیف مستأجر ی 
۱- مستأجر باید طبق شق سوم مادة «۴۹۰» ق. م: «مال الاجاره را در مواعدی که بین طرفین مقرر است تأدیه کند ای ۳ 7 


۲- مستأجر باید طبق شق دوم مادة «۴۹۰» ق. م: «.. عين مستأجره را برای همان مصرفی که در اجاره مقرر شده و در صورت عدم 


ریق که ۱ ۲ع شم مخ میا رم کشت سار ابانت ادخهد و ای ی سس ساسا کت دی ۳ 
اشاره واه اتید سید دس ی تب دس کی تس مت تخس هت با سا شسی عی دعس هه ساع مسا تمه هد ید ی ی سب ۳ ۵ 
فروع ی دیدشت تا وی تا وب سا ری سر وود ات سیم تا ساب تب سای سای بط تا بسا تب اس دس کم ماس اک اد س سم اسب ۷ ۲( 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۲ از ۱2۲۲ 


بطق مایق ۵2۶۵ مد فیدر اخارخ عقار افت واعت از هر قییل که باقن بعوفه متاخ ابیت مگ انتکه دی عله رن ی یگ : 


۵- فسخ اجاره ی منوج جوم تن ام موی وب اهاز جع نطو یتنج دبع ایخ نمی زد دون قوب یاب شاب 7 
اشاره و و ۱ 
۱- خیار تخلف شرط- ۳ 1 
۲- خیار عیب- پب-+ص۰صسصسصپسسسددد<<<<<<<<<<<<<۱1 

اشاره آآآسآآآ۸ 
الف- معیوب بودن عین مستأجره در حین عقد ۰-۰-۰-۰( سس 0 
ب- معیب شدن عین مستأجره بعد از عقد و قبل از قبض ۱ 
ج- معیب شدن عین مستأجره در اثناء مدت اجاره تیب بت ره کته نگ ی وی ماه ای یه یی ۸۲۲ 
تبصره عیب در اجرت المسمی- بپصپسپپس++++++++«++++زد 
۳- خیار تبعض صفقه- .سس 
۴- خیار شرط وی مد و کدف و نی 21 
آثار فسخ- بت ۲( 

۶- بطلان اجاره وش و تاه ود نیش سا وتو بش و شش تفه ک عاجش هک هه که گس ک اه نیع عیه عج ی 
۱- فقدان یکی از شرایط اساسی برای صحت معامله بوچ یه مج مایا تیگ ی خو وف خجی وس ام ما مه 3 3 
۲- تلف شدن عین مستأجره قبل از قبض یا بلافاصله پس از تسلیم و و هه و رود نش نی ۶ 37 
۳- انتفاء امری که اجاره برای آن بعمل آمده است ۸( 
۴- تلف عین مستأجره در اثناء مدت اجاره و 
۵- خارج شدن عین مستأجره از قابلیت انتفاع کرو مه وی ی ید ۲ 31 
تبصره ۱ رس و رت در سرب ند ود سس نس یط سا هب ای سا مات ام سس تسه :۸/۸۱( 
تبصره ۲ یش یج سر مات برض مش سنج سر له یت سای کش یی دتم سب ماب ض دزی دی سز شاج دای مرسپ حرط شاد جر سرت ساد سیم ساموت مس شاج اس سا سس یتعاس شیم سد مسج :۲۰/۱( 

۷- انقضاء مدت اجاره ت ص ی ها هس هک خ ه ت خهس می ب ‏ / 0 
۱- مادة «۳۹۴» ق. م.: «عقد اجاره بمحض انقضاء مدت بر طرف میشود ی 0 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ صفحه ۳ از ۱2۲۲ 


مادة مزبور دارای چهار قسمت است: 0 
۲- در صورتی که برای تأدیه مال الاجاره مستأُجر ضامن بدهد. هر موجه ی وی کی سا او وی تب ی سیب یی 1 ۲ 
۳- در صورتی که مستأجر بموجب عقد اجاره مجاز در بنا یا غرس در زمین مورد اجاره باشد تن 


۴- در صورتی که کسی مزرعه‌ای را برای کشت بمدت معینی که در آن مدت طبیعتا محصول بدست می‌آید بدیگری اجاره دهد. 


خاتمه- اجارة انسان ی دید ی کی ماع سس دی ۵ سای خی ده و مکی سا رده مس شب ی ۱ ۲ 
اشاره ف و و وود وه وه وش مه هو و دوع و زج وشوو ود ویب ۳۲ 

۱- اجیر خاص- کات بل جک 2 یبد هماع بصعت بات تس - دنیب هه ناب عطااعاب دیع حلاعب تعام تاد هت عاب عدا تا دهع تاک دعس بات که بیع سا دیع ۰ ۲ |۸۵ 

۲- اجیر عام- ی ی ی و | 
فصل پنجم در مزارعه و مساقات رم سم سم سم سم سم هم سم هم سم هم سم هم سم هم سم هم سم هم سم ما مس مب مس مب ما ما با مج م۸ ۸۴ 
مبحث اول در مزارعه ۱۸ 
اشاره ت و مت 6 ییوج و جوز موی 6 زو نوی وم ماد جوا که ما مگب مود مگ دقع مس میشه -ووض م س ج نج ۴ ۵ 
شرایط عقد مزارعه و و هی و درد دوه دج دی ده دب هداج شاد دی دی و ود مه ۵۵2222 
۱- زمین برای زراعت باید از طرف مزارع داده شود- بسن 

۲- در عقد مزارعه باید تعیین شود که عوامل لازمه برای کشت بعهده کدام یک از عامل و مزارع است- سم مج مدب مج ۵۴۶۶ 

۳- سهم عامل از محصول زمین باید بطور مشاع تعیین شود- و 

۴- مدت مزارعه باید بزمان تعیین شود- و ی دب ده ی دج دی سره ی سح یاه دید مد مد ده دج ده :۵۳ 

۵- در عقد مزارعه باید نوع زرعی که کشت میشود معلوم باشد- ای ی دی مک ای کاس هی ی ۵۳ 

آثار و احکام عقد مزارعه هس ام تجگ هدب همع تسده وج موه مرجم وود سب سب سوم 2 ۵ 
۱- عقد مزارعه از عقود لازمه است- و هی کت دی ی ی دی ی دس اه مس سک سس ۰ ۵۳ 

۲- تکالیف و حقوق مزارع- و آنها عبارتند از: سس 

۳- تکالیف و حقوق عامل- و آنها عبارتند از: ب-سسسسسسسسآ_ 

۴- انفساخ- دیس سس ی و ی و ی توق 

۵- بطلان ی( 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه عا۳ از ۱۶۲۱۲ 


مبحث دوم در مساقات ۸ 
اشاره وج یج یهد مت ی و وه تج ینمی 0( 
شرایط عقد مساقات ی یا هد یی ی و 2 01 

۱- مورد مساقات باید درختان مثمره قرار گیرند ۸( 

۲- در عقد مساقات مدت باید معین باشد- ی ی و 1۸۸ 

۳- برای بدست آوردن ثمره اعمالی برای درختان لازم باشد که عامل عهده‌دار آن گردد- اد تم هد دب دنت حقت ۲ ۵2 

۴- سهم عامل باید بطور مشاع از ثمرة درختان تعیین گردد- ببس 

عامل از چه زمانی مالک سهم خود از ثمره میشود.؟ ی دا هید ماه یهد ی اد اد اعد دب ده دیداد سک اعد اه د مد دب 1 ۵۶ 
اجرای مقررات مزارعه در مساقات- دی میمعت دی ی ی تایه ی دا کم ببس ی یک ی ۱ ۵۳ 
تبصره تفه وم هو وش ود وه وشوو دهع ود و هه که دهع مها 26 و مش اش مش عونت ۳ 

فصل ششم در مضاربه یاه تج یج تا بقع وی وی اه ای مر از دب مگ هلبم کش تس یی اس 3۳ 

تعریف مضاربه- ی 

در مضاربه سه امر مورد بحث قرار میگیرد: سرمایه». عمل و سود. سول 
۱- سرمایه- ود ود ۳۳ 

اشاره رو ییحی و وی وا اک ما اه ییحی مس کت ۲ ۳ 
الف- طبق ماد «۵۴۷» ق. م.: «سرمایه باید وجه نقد باشد» ی اد ی ۳ ۵۳ 
ب- سرمایه باید معین بوده و مبهم نباشد. س-سسسس<س7_ 


۳- سود پیت مات سس جات مسبت هه چاو ریات جات ات میات نم باکت هی تا و هایس تمد داد اهب کی در یب سای هس سب جرد ش اسهم شی تقو دسا ک سوم اس اتود سم ها ۳( 
آثار و احکام عقد مضاربه ی تشر اد مد دی ام ای رسد سور سید تم سم سا سا هوهق ات دک ماه رس .۷ بل 
تکالیف هر یک از مالک و مضارب. ار سر سر رم سم سم سم سم سم سم چم سم مد مب دب مج چم لد 

۱- تکالیف مالک- ی 

۲- تکالیف مضارب- ی کت دک ی تک ای دک ی ای ی ی ی ی گس ۳ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۳۲۵ از ۱۶۲۲ 


الف- در صورتی که در عقد مضاربه معین گردد که مضارب چه نوع تجارتی را از داخلی و خارجی بنماید ی 

ند ی عانه هه۵ هي مارب اند اصبالن را کیان توف تا سر سار قرو مقوول له و زمان است ما یرد سجب 3۷ 

ج- طبق ماد «۵۵۶» ق. م. مضارب نسبت بآنچه از نقد و جنس مربوط بمضاربه در دست دارد در حکم امین است ۵۷۰ 

کت فضا رف سای میم ایا باهال ضو با ها حنگری که قر کنیی قاری سب تیایم چگ با الضا 8 ره مالک ده ۸۷۱ 

ه- طبق ماد «۵۵۴» ق. م.: «مضارب نمیتواند نسبت بهمان سرمایه با دیگری مضاربه کند یا آن را بغیر واگذار نماید ۵۷۱ 
انفساخ عقد مضاربه ی ی ی ی ی ی 
اشاره تیان جیوه قیی وی قوه تص و وتو یس مد مج میب خی وی عیسو اس اطع مسب ۲ 
۱- در صورت موت یا جنون يا سفته احد طرفین- ۰+بسص««««««««<<<<<<<<<سسسسیزل 
۲- در صورت مفلس شدن مالک- تخد بو مشکع ی جیب ع ی ودک ی کی دب ما کج بط ب دی تم بل و دس ۵۷۲ 

۳- در صورت تلف شدن تمام سرمایه و ربح- ۸ 
۴- در صورت عدم امکان تجارتی که مقصود طرفین در عقد مضاربه بوده است- سور 
آثار فسخ و انفساخ عقد مضاربه و مه ره ی سس سک مه سا سس کب مره مب عم ی سکره ما هم سس سا هر ماس هی اد ام سم مها ادج ۵-222 
۱- در صورتی که عقد مضاربه بوسیلة مضارب يا مالک فسخ شود و یا بجهتی از جهات منفسخ گردد رو( 
۲- در صورتی که فسخ قبل از شروع بعمل باشد د-<««+++«+«+«+«+«««<«<«<<<<<<<سسسسسسسسز 
۳- در صورتی که فسخ پس از ختم عملیات تجاری و نقد شدن مال مضاربه باشد. سرمایه کنار گذارده ميشود. دز 
۴- در صورتی که فسخ در اثناء جریان عملیات تجاری باشد بطریق ذیل رفتار می‌شود: سسسزل 


آلفد هرگاه قر تتیظة سلیات شحاری هی گونه سووی خا مان الحلا عاضا تفه باشته مضازب هی کون خفی بر مالک تخواهن 


ب- هرگاه قسمتی یا تمامی مال مضاربه بصورت کالا در آمده و سود نیز حاصل شده باشد اد اس سب ی ۵ ۷ 0 

بطلان عقد مضاربه مد دی بت دیدمت کی دا دام هتفای دیع اسرد ع داب ی دا شا دیع سای اه ری هم یس ی سکع بت ۷( 
خانمه ۸ 
اشاره تسش یج ض اس سم اه هط رد مضه و نمشد سود ربخ رطف شاب سای رش یط کاس اه هه ی بط سدع مس مه دس عبط ۷( 
تراض- اه شا ی مر ها تک عیسو سا دک سرد جرد اه هی ری سم هد یت یاه هید سک هش خر دای سمش خی شود ی مه عم ات امش سم دی ۳ ۷( 

فصل هفتم در جعاله متشه جات رگ مات شر شید جارس هد شب جاک امد ش رسد سامت تداع شام بای ساب اب دش ج ها دسرب رها سب ی کاد مس خاش ای ماد ریم ش جات هید دس( ش واه شام سم ساب سب جر ۱۷ ۷( 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه +۳ از ۱۶۲۲ 


۱- طرفین معامله و و ی ور و وه و ی ی تسیز 
الف- عامل ممکن است شخص معینی باشد سود وس و و ی تسیز 
ب- عامل ممکن است غیر معین باشد. ی ی ی ۱ 

اشاره هم هس مت رت یتیس( 
اهلیت- و 

۲- عوضین ندش وتو وه نطو تاه وش مش هه اه شوه کی هگن هدک وه گ ها مس صیصخت ۸ 

الف- عمل کوج وب ی کف مج ی ی 21 


۱- طبق مادهٌ «۵۶۵» ق. م.: «جعاله تعهدی است جائز و مادامی‌ که عمل باتمام نرسیده است هر یک از طرفین میتوانند رجوع کنند .. 
۲- هزینه‌هائی که برای انجام عمل جعاله لازم است بعهدة عامل میباشد مگر آنکه عرف محل خلاف آن را اقتضاء نماید ۵ 


۳- طبق ماده ۶ ق. م. همالی که جعاله برای ای واقع شده است از وقتی که بدست عامل میرسد تا بجاعل رد کند در دست او ام 


۴- طبق مادة «۵۶۷» ق. م: «عامل وقتی مستحق جعل میگردد که متعلق جعاله را تسلیم کرده یا انجام داده باشد» ی 
فسخ جعاله- 1 
بطلان عقد جعاله ی بت تفج بیزاع عد بو بیط یلوط باعل باب ه میج نگ مت عمط تیاه دید شاج اب ما تایه دی و ات دسا اعد دب جات لسع[ 3 

فصل هشتم در شرکت (۱۸ 
شرکت بر دو قسم است: شرکت غیر عقدی و شرکت عقدی. کم ی ی ات ۵/۱ 
ی رعاش کم ۱ 

اشاره ۸ 

شرکت در اثر پیدایش سببی از اسباب معینه حاصل ميشود و آن اسباب بر دو قسم است. اختیاری و قهری سس ۵۸۲ 

احکام شرکت ۳ 

ادارة مال مشترک ی( 

اتعلال شرع ی ی ۱ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۷ از ۱۶۲۲ 


تبصره فقهای امامیه در کتاب شرکت چهار قسم شرکت را بیان نموده‌اند: ناخ و۳ هط ام و مهم ای مت بت بت سم دب 0۵0/۸۹ 
۱- شرکت عقدی- ی یا کت ای هد ید یی هس یر ی تک دی 2 ۵/۱ 
۲- شرکت ابدان- ۸ 
۳- شرکت وجوه- وی بمب تب کوک کتک ید یت 0۵ 
۴- شرکت مفاوضه- مراد شاجاجا- تا یت جرج دس داجس ود داد جات ج اه برش مرج دب - ها کم ماد مداخ ایرد اد داد دای هط برش دک دامع داد میداد تی ۸۵/۸/2 
تقسیم اموال شرکت ۸ 
اقسام تقسیم هیک ای + ری دم جات بی مه بی د و دی دب دهع مد باب یاو ح که دی جاب حالو اه ماع دای دید هه و ی طاد ماج جیگ ماس اه که بو وه :۵/۱۲۱ 
اشاره 4( 
۱- تقسیم بتراضی- دا ی ی بت ی ای ی ۳2( 
۲- تقسیم اجباری- .+ 
اقسام عمل تقسیم بوسیلة دادگاه بای ی جات دای مشب ج یدیا نا اد ایک داد دای اد ی یب جات تایب اد دید جاداگ ی دی دس ع او دس ای بویت وه 3 
اشاره ۱۸ 
الف- تقسیم افراز اه مد سک جک تاج د بخ واه ج داماد - شا جد دید - ورن دیاه کط - داهج مایاد یاه ند ناو دهد دایب نکمم دح دج درم وس لاد > ددم مودک تب[ ۵1 
ب- تقسیم تعدیل- 2( 
ج- تقسیم برد- ی ت۱0 وی سیب مس کت 21 
یه تست ی( 
اشاره مس سره جاض اس ده ماس شرس جات دهع چا ض اش رم اش هطساو هط تس خرس خر سا شید یط کساج سا راجت سای هه یط دامع مه دهعت سکب سر یی ۲ |( 


۲- استقراع س کسیص اس وه جات ابش اتب یات ند جاتیت خره یت وه هتسش اه میب در تیاهن باس سمش هس شب جرد شهب ددم سسکا ه رم اس ‏ ممب عتد باس کی ۵1 
اشاره و رش ود سر سرت سوت مرت دج بت ی ی ی رابجا دم اه نس دم سا رد مس سس کیت مود اضر تب سرد سا هد میت ۰ ۱[ 1( 


لقن رای که خاش کام ماع ماش هر یک ار عصههای سا در کار شاوی تفه عای گرا نم مسا کسا 


ب- در صورتی که حصه شرکاء متفاوت باشد پس از ره تعسیم مال 7 مشترک بکوج چکترین سهم دادگاه مواجه با یکی از دو صورت میبلاً 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۲۸ از ۱۶۲۲ 


اثر تقسیم حیبست اب مایت هب اس باه دم هت مسب دسیه هل سبط لد اتسیو تکلام و مات نیب سس تک ند میتی هب تس مسب | ۵٩‏ 
موارد بطلان تقسیم یدبا مب 3 ی ی دی ۵9 
اشاره اس مت مایخ ی و توص ام ی 9 و تس 2 
تبصره سم سس سس مهس مه سپ سا مس شم سس سا مب هپس ها یه با مس ۳ ای همم ده مهب هس ده مه هم سا سب ۳ مب تم مه سا هد ۰2 ٩‏ 
فصل نهم در ودیعه ده دوه هصر خ ددع دی دصر 4 دوه مداد میس درعی عطا- مد ند جیگ یوعد مس درد دج د عسو ی دب بت یگ ی | ۶۹۰ 
مبحث اول در کلیات کدود راد با دب ود یاه یود یاه ی ییاد باه تیاب بت یا اه یبد دوه دیاب اد یات تاد دید دید داد دیا اد دب دس یدعب مدع دج دب[ ۶۵ 
اشاره کی ی ی ی ۱ 
آثار و احکام عقد ودیعه وه مه و دوه و و ود و ی دهد وه شوه ند کیت دب شواه قد عو دبک که حیه دحا ی ک تاد هه ههد دهعت ۳۶۲ 
مبحث دوم در تعهدات مستودع يا امین نید مش ع یعس مد بوک کب اتب مت زا کج بط ب ددجم تم بط رد2 ۶۶۲ 
۱- امین باید بدستور مادة «۶۱۲» ق. م. مال ودیعه را بطوری که مالک مقرر نموده حفظ کند. ۶۲ 

۲- طبق ماد «۶۱۳۴» ق. م.: «امین ضامن تلف يا نقصان مالی که باو سپرده شده است نمیباشد. مگر در صورت تعدی یا تفریط». ۰۳ 
اشاره که ۳ 
امانت بر دو قسم است: امانت قانونی» امانت مالکانه. ی دی دب مت دح داد ی رات تیک نیت ۶۸۳ 
عدم مسئولیت امین- ی ی ی 
تعدی و تفریط- سسس<آ<آ<س<سآظظظظظظظظظظظظظظظظظظظسظظظظظ<<<<<<<۰ 
ماخوف بالسوم- هی ی یط دج دج یدید اد و دیا دی - تک ی دیدج یج دب دج دک ده ده دج دی ۶و۶ 
۳- طبق مادة «۶۱۹» ق. م: «امین باید عین مالی را که دریافت کرده است رد نماید» ۶۹ 


۴- در صورتی که امین فوت کند عقد ودیعه منفسخ می‌شود و وارث او باید در اولین وقت امکان مال ودعی را بمودع رد کند. ۶۰۸ 


اشاره ی ی ی ی کف ی ی ی ی ی ی سک ۳ 

مال ودعی بچه کس باید مسترد شود؟ جر و جر مه رم همه هعرج اه سردم مرس دمم عون ره ص وه من مه سم هه ی ٩‏ ۶4 
مبحث سوم در تعهدات امانت‌گذار دا ۱۶۱3 
اشاره ی سس دس سا دم سم دا سس ما هی خی ها هس مه ی ی ۳ 
امانت بر خلاف قاعده ی ی تا ی ی ۶۱۱۰۱2 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۹ از ۱۶۲۲ 


اشاره م ای ی دی را اس ی ای یه ی ی عم ۶۱ 
طرفین معامله تب وس و تیور ی مج و ی 3 [ ۲۱ 
مورد عاربه با عض یسیو شنیب وف رشن معا وش ی یمیت نیج کی منود سوه یس تون سنا یس ی سس دیا هی یکتم ۲۳۲۲ 
اشاره ی اج مس ها اج سای بر اجب سب سک رسای تب عم باس یمرج بر عجرم درب ار ی سیگ تیزم ماج یسرک تدابع تال با میب عاتیت ۱۲| ۶۳ 
شرائط مورد عاریه تیه تتید دک ی دادیم اد درک تمس رکه ج ی جک اناد سک ود اد جک عون ناد عم تاه هد مد ند سک و بخ و 2 خی ۱ ۶۱ 
۱- طبق مادة «۶۳۷» ق. م: «هر چیزی که بتوان با بقاء اصلش از آن منتفع شد میتواند موضوع عقد عاریه گردد» یت ۴۱ 

۲- طبق مادهُ «۲۱۵» ق. م: «مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد» مسجت 2 ۶۱۳ 

۳- مورد عاریه باید معین باشد- طبق ماده «۱۹۰» ق. م. موضوع معامله باید معین باشد. ی ی ی دب ی 

۴- منفعت مورد عاریه باید معلوم باشد سا ی ی ی 

آثار و احکام عقد عاریه پ-پصسپسسسس<<و ‏ 
۱- عاریه عقدی است عهدی ی 
۲- عقد عاریه طبق ماده «۶۲۸» ق. م. عقدی است جائز. ۶ 
اشاره تیه ی دک تس هو دی کق ارو کت ی کی کتک و۵ سیک که ی و ۵ یه ی تین ۶ 

فرع اول میتوان زمینی را برای دفن مرده‌ای عاریه نمود. سس«سسس«««سسسو 

فرع دوم در صورتی که کسی مالی را از دیگری برای رهن گذاردن عاریه نماید» و آن را بشخص ثالث برهن دهد. ت۳۱ 

فرع سوم در صورتی که زمینی برای بناء پا درختکاری و زراعت بعاریه داده شود. سس 

۳- عاریه عقدی است مجانی و غیر معوض یت یم ده ی مت وی او موه ات ری سس تا م۳ ۶۱ 
تکالیف معیر ام سم سم سم سم مس سم سم سم سم سم مد مد مد سم دب مد مر[ مر 
- پس از عقد. معیر میتواند مال مورد عاربه را بقبض عاربه گیرنده برای انتفاع بدهد و ام سس اد دم اد دام داد ماب مد ددم 72 22 2 ۶[ ۶۶ 


۲- طبق مادة «۶۳۹» ق. م.: «هرگاه مال عاریه دارای عیوبی باشد که برای مستعیر تولید خسارتی کند. معیر مسئول خسارات وارده : 


۳- مخارج نگاهداری مال عاریه طبق ذیل مادة «۶۳۶» ق. م. تابع عرف و عادت است تم ی ی میس 3 ۶۳۱۱۱۷ 
تکالیف مستعیر ی سس کدی فصه عای ی برس سای یاه سس تس سس کی ام یاهع کی تست سس تس 3 ۶۳۰۱۱۷ 
۱- عاریه گیرنده باید مال عاریه را چنانکه در مورد ودیعه گفته شد. حفاظت نماید. ی یگتسخ ۶۱۱ 


۲- عاریه گیرنده میتواند از انتفاعی که اجازة آن باو داده شده در حدود متعارف بهره‌مند گردد. ی ی ی 2 ۶۱۱۷ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفهه ۰ از ۱۶۲۱ 


۲- طبق ماد «۶۴۷» ق. م. مستعیر نمیتواند مال عاریه را به هیچ نحوی بتصرف غیر دهد سای توت مات موی بت شاب شاسس سب ات مت بای ۱۱۷ ۶ 
۴- مخارج لازمه برای انتفاع از مورد عاریه طبق مادة «۶۴۶» ق. م. بر عهده مستعیر است. ی 
۵- طبق مادهْ «۶۳۰» ق. م.: «مستعیر ضامن تلف يا نقصان مال عاریه نمیباشد مگر در صورت تفریط یا تعدی». ۶۱/۹ 
۶- طبق ماد «۶۴۱» ق. م. «مستعیر مسئول منقصت ناشی از استعمال مال عاریه نیست ...». مب یاجب یبد یبای ۶۱۹ 


۷- بنابر مستفاد از ماده «۶۲۰» ق. م. مستعیر باید مال عاریه را هر زمان که معیر بخواهد بهمان وضعی که موجود است باو رد کند 


فصل یازدهم 9۳ 
اشاره ی کی ی ی ۱2۳ 
مبحث اول در قرض ی و 

اشاره بت ای 3 ۳ 
طرفین عقد دک ۱222 ۳۱ 
مورد قرض توص یی نوی جک با هد بو مج مک هک ویس قیاع مسب دی ی ۱ ۳۱ 
اشاره ۱9 
بنابر مستفاد از مادة «۶۳۴۸» ق. م. مورد قرض میتواند منفعت. عمل و طلب قرار گیرد. اد اه یط دی دیب دج بل دب ال دی( ۶۲ 
آثار و احکام عقد قرض ۲۶۱۱ 
اشاره مه بت ش + تیاو تیا بیش مک مد تایه بش دادعت مایا ماه یاو نا بیع مت یی مخانگ دجسم ده بطم یه ۲۲ ۳۲ 
قبض مه مد فیک ی دوف وب هو ده هو فا وه هه ین شش ده شاه مد هه امه شاج دش هه ده مه ههد دهعت اعد کید تطنیی: ۲ ۲۲ 
لزوم عقد قرض ی 
تلف و نقص مورد قرض ب-پسپب-بپبسسسسس سر 
تکالیف مقترض همع ره روم هه هدعو ده مدع هه وه »هه وه مهم دس عه عو مه هه وم هه هدعم ماد ام دج 2 2 ۸ 
اشاره یج نی خر مرخ سیب و ج تون جع نی رخ سوم سیف بش رسیم یعیسو نم سر سود مسا یی سیب سوب ت ربب دسج ۳۲۵ 
تبصره سم سم سم سم سم سم سم همم سم سم دمم مب سم مب مب و 
خاتمه ۱ سح یخی را مس مرت تیم ای رم ی ی ۳ ۳۱۱۰ 
اشاره بیط یم یب سکره کرت و میت داباهم نیام زمر زیاس ی هس خ یاباب ما میا نم ها بیس ۶ ۳۲ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱ از ۱۶۲۲ 


قرارداد حقیقی- ی ی 
مبحث دوم در دین ره 
اشاره اد یه سس همم سب هم عم مس ساب مه هط هت ۳ سس مامت ۳ب مه سیب همه هچب مه ۳ سب همم ها هس 722 ۷ ۱۳ عز 
در موارد زیر حق دینی به حق عینی تبدیل میشود ار رس مس ربمم ام سم سس مس دم دج 2 ۶ 
۱- فوت مدیون- ود دیعس سک دی اد بح با 2 یک دید دس بت ۶۳۱/2 


۳- پازداشت آموال- بح ی کی وس سوه ی بو ۳ 

۴- معامله بقصد فرار از دین- و 

فرع ی ی ی بت ی ۶ 
تبصره ۱ تشه بش هدش یی هه وی موه ههد گام شم که مهد هه و اه + ش۶۲۵۵ 
تبصره ۲ هت بویا تیه ولتت امیش میا سس سر دب میدب و تب تسه سوب اه مش دا هس تب ۱ ۶۱ 

فصل دوازدهم در قمار و گروبندی سسوم 
۱- قمار عبارت از قراردادی است بین دو یا چند نفر که بازی مخصوصی بنمایند 0/۸ 
۲- گروبندی قراردادی است بین دو طرف که یکی امر معینی را اثبات و دیگری نفی مینماید وه ام سم مس ما ات ات ۶ ۶۳ 
۳- لوتری یا بخت‌آزمائی هه ی اب مس هم هی سم اه سک مه ما اه هه سا سدع سای سره اه سک سم مسج ی اعد اج 2 2[ 
اشاره ۲۱ 


الف- در بخت‌آزمائی هیچ امری جز صدفه و اتفاق که در نتیجه قرعه‌کشی بعمل می‌آید. در بدست آفزخان نتیحه تأثیری ندارد.۰ ۶۳۱ 


ب- بخت‌آزمائی بین دو نفر محقق نمیشود و باید عده زیادی در آن شرکت نمایند ری هیهت ه وس هه هه تشد با ده سب ی بت 2 | 17 ۶ 

فصل سیزدهم در وکالت بیط یکت ی کی بش الکو وی تایه درا با اتود کی ی تاه یی اه ام ترچ سر ی مر سس سب میس :۰ ۳۱۲ 
مبحث اول در کلیات ۳ 7 
اشاره اک 
وکالت فضولی- مسا ی هس درس دا تا ده راد کر سود گت یش رده مرب سب قرو ید2 ب سوت هد بت یب ۰ ۶۱۲ 
طرفین عقد وکالت بت ی اک لک سیسات اس ایب وی کیت هد هی سب میا دتم کا دمم ساب با تب ای کتضیا مت مگ تکام دی | ۶۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۶۲ از ۱۶۲۲ 


طرفین عقد باید دارای اهلیت برای معامله باشند- هر مر سر سم سم مس مس مد سم ددم دج 2 ۳ ۶2۳ 

مورد وکالت ی 
اشاره تج سای یکی نی تياسبو هوتسن بل سل تفاس ون ناهیک اون تست د یات یت دس 

الف- موکل بتواند قانوناً آن امر را انجام دهد کی و ۶۱ 

ب- غرض قانون. مباشرت شخص معین در انجام نباشد و لک 

حدود وکالت ۱ ات ۶۱ 
مبحث دوم در تعهدات وکیل یه 
۱- وکیل باید در انجام وظایف وکالتی مانند اعمال مربوط بخود با کمال دلسوزی عمل کند سر 

۲- طبق ماد «۶۶۷» ق. م.: «وکیل باید در تصرفات و اقدامات خود. مصلحت موکل را مراعات نماید | 
۳- طبق ماد «۶۶۲» ق. م.: «وکیل نمیتواند عملی را که از حدود وکالت او خارج است انجام دهد». اش ی دی خیم شعاد شب جع ۹/2 ۶۲ 


۴- در صورتی که در اثر تقصیر وکیل در امر وکالت خسارتی بموکل متوجه شود که عرفا وکیل مسبب آن محسوب گردد ---- ۶۳۹ 


۵- در صورتی که وکیل تقصیر در انجام امر وکالت ننموده باشد رسد رت سا رطع وت مس هس هت سس همع هت شاج رس م۳ مه هک ۰۱ ۳۱ 
۶- اموال و اشیاء موکل که برای انجام امور وکالتی بوکیل سپرده میشود رو 
۷- طبق ماده «۶۶۸» ق. م.: «وکیل باید حساب مدت وکالت خود را بموکل بدهد و ید 2 ۶۲ 


۸- طبق ماده «۶۷۲» قانون مدنی: «وکیل در امری نمیتواند برای آن امر بدیگری وکالت دهد مگر اينکه قی] يا بدلالت قرائن وکیل 


مبحث سوم در تعهدات موکل ار رم رم مر رم رم سم رس رس رم رس رم رم همم سم سم مس مب مس سم دم مس ام ام دم 2 2 7 ۶۶ 
۱- تعهدات و معاملاتی را که وکیل بنمایندگی از موکل انجام میدهد مستقیماً برای موکل واقع میشود تب تسه ببس ۳۱ ط 
۲- موکل طبق مادة «۶۷۵» ق. م. باید: ی 

الف- اجرت وکیل را در صورتی که وکالت مجانی نبوده بدهد تاد ری ک یبش ای دی اش ی زیت ای ی تیه ی داهج کید سک دب تک بسن ی | ۶۲ 
ب- تمام مخارجی را که وکیل برای انجام امر وکالت نموده دنر بش با دی سین مش سا ربیب ده دب ۰2 ۳,۱ ۶۶ 
ج- خساراتی که در اثر انجام امر وکالت متوجه وکیل میگردد. با اجب سب دب ماج اد سای سیگ بای دی ی دب باب مت سای ی نبیر ۲ ۶۳ 

مبحث چهارم در طرق مختلفه انقضاء وکالت مورک مانب دیوش تسه سردم بو ی مج بسک متسه سس 2۳۲ 

اشاره ی یش ات داب با کبک سب هت که که که دی کدی دید کی ی اس کم دح سک 3 ۱ ۲ ۶ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ 


۶- به از بین رفتن مورد وکالت مه رم رم سم مس رم عم رم عم سم مس 


۷- بانجام عملی از طرف موکل که منافی با وکالت وکیل باشد 9 


خاتمه: در اجرت وکیل در مورد انحلال یا بطلان وکالت هی ی سای من 


صفحه ۳ع! از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱ از ۱۶۲۲ 


اشاره ات جع ی سای هبات مد برس اه با هب دب دب هم مسبت یه ماج ایب تاهج ایس جرج تحاسم سای تراسج سای رترب ی کاب ام شام مر مایت ]و ها ۳ 
۱- مورد ضمان باید مال باشد- یاو ایب بل بر ی یی ی یبد ماه دی ام ی سا یادا ی سوک ها بای ام ی بو با (٩۱‏ ۶ 
۲- مورد ضمان باید در ذمه باشد دش یبرد وس لهج یبد میرم دناد ید یی ید مره دی سیردت لماعت بت سید سرد لس مب ]۶9 
۳- مورد ضمان باید معین باشد يب یرم سا عب وا سید بو سیک برد وس سیب یگ بوک اد مریگ یمام اسب وگب با دیب مک باه دلج دیایب |۶۶ 
۴- علم اجمالی بمورد ضمان کافی است -+ص+صسپسسپحسسسسسپسپسس۷م 
۵- ضمان موّجل از دین حال صحیح میباشد ی 
۶- ضمان بکمتر یا بیشتر از دین صحیح میباشد- ص+صسسسسسس<س<س<س<س<س<س<س<<س<<<ه 
۷- ضمان بغیر جنس دین صحیح میباشد- ۵ ۵ دج دی دی دناد اه مد دبع و و دش ۵ ۶۳ 
آثار و احکام ضمان ره رم مر ار رم رم عم رم ام سا را رم رم ربمم مج مب مد مج و2 


اول- پس از آنکه عقد ضمان منعقد گردید طبق مادةٌ ق. م. دین از ذمه مضمون عنه بذمه ضامن منتقل میشود و مضمون 


دوم- طبق مادهٌ «۷۰۱» ق. م. ضمان عقدیست لازم و هیچ‌یک از ضامن و مضمون له نمیتواند آن را فسخ کند اگر چه مضمون عنا 


در موارد زیر عقد ضمان را میتوان بدستور مادة «۷۰۱» ق. م. فسخ نمود: حدم باه سیم دهد دک دب دب سک داد دوه اب دد ‏ دع دا( 2۶ 
مسائلی چند ی 
الف- ضمن عقد ضمان میتوان شرط فعل یا شرط نتیجه نمود. دی اش هدیاه کج دک دس ماب دک دک جک دبک دعب ۶ ۶۶ 
ب- در عقد ضمان می‌توان شرط نمود که ضامن مضمون به را از مال معین تدیه نماید. ی 


ج- در صورتی که دین اصلی رهن داشته باشد. در اثر ضمان رهن فک نمیشود مگر آنکه در ضمان تصریح بعدم بقاء رهن گردد. " 


د- هرگاه عقدی که سبب پیدایش دین اصلی بوده بجهتی از جهات منحل شود. دین ناشی از ضمان ساقط میگردد. ----- ۶۶۷ 
مبحت دوم در اثر ضمان بین ضامن و مضمون له ۳ تا ی هک تا کم ره س رورت رد کیت ماهس ی مداخ سای اعد وی رگد دی سر هی دا شری دا تشد ماد یش ع دب رت ۳۰ ۳ ۶ 


۱- طبق ماده «۶۹۸» ق. م: «بعد از اینکه ضمان بطور صحیح واقع شد. ذمةٌ مضمون عنه بری و ذمة ضامن بمضمون له مشغول میشر 


۲-ضامن باید دین خود را در موعنی که در عقد ضمان مقرر است مضموی له خادیه خحایذ یاف شام دید یوب یسب 2 
۳- ضمان مطلق طبق ماده «۷۰۴» ق. م. محمول بحال است مگر اينکه بقرائن معلوم شود که موجل بوده است. یب ۶۳۶ 
۴- طبق ماده «۷۲۰۵» ق. م: «ضمان موّجل بفوت ضامن حال میشود». ی 
۵- طبق ماده «۷۰۷» ق. م: «اگر مضمون له ذمة مضمون عنه را بری کند ضامن بری نمیشود ...» ۶ 


مبحث سوم در اثر ضمان بین ضامن و مضمون عنه مت میمعت دهع دهد هید وگ بایت ف سر سیب شش سس تسد ی ۹۵ ۶۳ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه 6۵ از ۱۶۲۲ 


در اثر ضمان. مضمون عنه بضامن مدیون میشود ی ی 
اشاره و و ی ی تیه ۳ 
فرع باس او سید میت اه تسد بیش یش کشت یر سین نمرون شین تمهت یایب تیان نات بل و لمات ند بسن تسین لین شعیی ۶۳٩۳‏ 

۱- زمان تأدیه دین بضامن /۷2 

۲- تادیة دین بمضمون له ما ات ۶۳۷۱ 
الق اقاه ی از ظرف‌شانن ستقما یمین له و بایکسی کداحق اعد ام ۱" طرفاو مارد تعمل می نله نی تب ۳ ۶۱۲ 


ب- طبق مادة «۷۱۰» ق. م.: «اگر ضامن با رضایت مضمون له حواله کند بکسی که دین را بدهد و آن شخص قبول نماید مثل آن 


ج- طبق ماد «۷۱۲» ق. م: «هرگاه مضمون له فوت شود و ضامن وارت او باشد حق رجوع بمضمون عنه دارد». مس ۶۷۱ 
د- طبق مادة «۷۱۱» ق. م: «اگر ضامن دین را تأدیه کند و مضمون عنه آن را فانبا بپردازد. مر مب مب دم ما ما منم اند 2 2 ۱ ۶۷ 


ه- هرگاه قبل از آنکه از طرف ضامن مال الضمان بمضمون له تأدیه شود. مضمون عنه بمقدار آنچه باید بمضمون له تأدیه گردد بذ 


الف- طبق مادهٌ «۷۱۳» ق. م.: «اگر ضامن بمضمون له کمتر از دین داده باشد زیاده بر آنجه داده نمیتواند از مدیون مطالبه کند 
ب- طبق ماده «۷۱۴» ق. م. «اگر ضامن زیادتر از دین بدائن بدهد حق رجوع بزیاده ندارد. مگر در صورتی که باذن مضمون عنه د 


ج- طبق ماده «۷۱۹» ق. م: «هرگاه مضمون له ضامن را ابراء کند یادگیری مجاناً دین را بدهد ضامن حق رجوع بمضمون عنه ندا 


مبحث چهارم در اثر ضمان بین ضامنین وم جع ها دا ترس اب کم عرت ‏ عع اه هر اد هرک راهطا جر عایع جا اسر ای مود ره مروت ج  -‏ عی2 ۰ [ ۳۷ 
۱- طبق ماد «۷۲۱» ق. م: «هرگاه اشخاص متعدد از یک شخص و برای یک قرض بنحو تسهیم ضمانت کرده باشند. تیه ۶۱۷ 

۲- طبق مادهُ «۶۸۸» ق. م: «ممکن است از ضامن ضمانت کرد» و پس از تحقق ضمانت دوم ضامن اول بری میشود. باکت ۶۷۱۳۰ 

۲ مادة «۷۲۳» ق. م میگوید: «ممکن است کسی در ضمن عقد لازمی بتأدية دین دیگری ملتزم شود. ین ببس ۴ ۶۷ 

فصل پانزدهم در حواله مهو تسم هکت و ی و تسم ۶ 
اشاره ب-صپس+۸۸۸۸۸+<<+<<<<<-<<<ظ<ظ<<<<<<۰۰۰۰سسو ‏ 
شرایط تحقق حواله سر رم سر رم سر سم سم سم سم سم سم مب مب مب 
اشاره ات ی اس شب ای هب میج کیب ماس شم جات جاک سره جاس ام رکب شا سا ری یخرب مرس ی سم جرب درد اج یگ شرع بح درد اطع تسد رد باب جر اس شرع دب مه سس شاه هب تاه( ۷ ۶ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه 6 از ۱۶۲۱ 


۲- لازم نیست محال علیه مدیون بمحیل باشد- -بپبسس«سس#و 
حواله از نظر تحلیل حقوقی با بط سم رن سا اب مب بات بات بح تست باب ات اب تست با ماب باب ماج(۳۵ 
الف- در صورتی که محال علیه مدیون محیل باشد. سس<و 
ب- در صورتی که محال علیه مدیون بمحیل نباشد. سم مس با سا هزم سا هد سم بیع هم مهب سم سم سم سم باه هم هم سب سا ۷ مق 
عقد حواله اس شا دس اب تاجرد رک تام کی سای سب طاجد عت عیا .اش جات حاطاد ساکع ععا هام ماه عیاش درعات ع شا ید طا دج دج مادعا هتشاد طرش اک معا سای اد دح جرات سوج عات :۷۶۴ ۶ 
تأثیر رضای محال علیه در حواله- ۱۱ ۳ 
اشاره کج ای اهاط ها اد بط + کج ات ات و تاک تاط بت شاج جاگ دس م حاتا عات سا جات ساب ها سا اطعا سا عاتکاد عادا اهاط عاب ساطا مادعا اس حمج داد اه اجب[ ۷ ۶ 
حواله دارای دو صورت است و نقش محال علیه در هر یک متفاوت میباشد. سوم 
الف- محال علیه مدیون محیل باشد- رم رم مر مر رم مر مر رم عم رم مره ما جع ما مج مج 2 7 2 

ب- محال علیه مدیون محیل نباشد- صبصسصسسسسسسسسسس<س<س<س<س<س<س<س<س<س<س<س<س<<<س<سسسآو 
اطراف عقد حواله ری ۶۷/۵۵ 
مورد حواله ر سر ‏ ع اوه اک و دج دج هنت شید هرب دبع جک دود ی امد ده همع ی جع هه دهم کرد جع سا سب ۱ج مب ۶۳۱۷/۵ 
اشاره کت وت نو دی و تس اد هو خی کقاروت کت ی وتو و۵ توش ی هت کی یت ۱۱ ۶ 
۱- دین مورد حواله باید در ذمه محیل ثابت باشد خواه مستقر باشد پا متزلزل» س<<<<سسو 
۲- مورد حواله مانند مورد ضمان باید مالی باشد در ذمةّ محیل. رت را رم مس سم سس مب مب مس ام مد 2 2 ۶۷/۸ 
۳- مورد حواله باید نزد طرفین عقد (محیل و محتال) ب-پسپبپببور 
۴- مورد حواله باید در حین عقد نزد طرفین عقد (محیل و محتال) ص+صسسس<س<سس<سسس<<سآرر 
۵- دین و مورد حواله باید متحد الجنس باشد سر رس سم سم سم مب مس مب مس مد مس مب مب تج 2 ٩‏ ۶۷ 
آثار و احکام عقد حواله و ی ۱ 
تام کی هس توس وش نوم سم سس رف سا تس سس سکم اش سا امن سس دس ی تفس سس سس تس و ۳ 


الق باه #۷۳۵ مخفیین از خخقق له که میخیل نی کت خواله داوم بر و مه ال علیه مخشول میقوه ۶4 


تاه مدای ایتک انس یی اد ۲۲۵ 4۷وی یکت او یل ور مخفال معا یه اند ان فقس کف نو عرشراد 


ال جانکه در شمان کشت طیق ماه 4۷۲۹۸ و مر هرگاه کر وقت تحواله محال علیه مسر بوکه و مصفال حاهل باعسار ایا 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۶۷ از ۱۶۲۲ 


ب- در صورتی که در عقد حواله شرط فسخ شده باشد. ۶۳/۱۱ 
ج- در صورتی که در ضمن عقد حواله شرط فعل بنفع یکی از طرفین عقد یا محال علیه و شخص ثالث شده باشد بو 
د- در صورتی که در ضمن عقد حواله شرط نتیجه بنفع یکی از محیل و محال علیه شود ناتسبد تا دب 2[ ۳ 
۳- در صورتی که دین اصلی دارای رهن باشد در اثر حواله آن بدیگری» رهن فک نمیشود. زر 
۴- محال علیه پس از قبولی میتواند دین خود را بدیگری حواله دهد. ان یبد رواد دم دواد دیدش - معط داد دیع دعب وال میدب ۶۸۲ 
اثر حواله بین محیل و محال علیه اه بو دا نا سدع کم دب ده دی اه دی ده جع دعب ردب دهعت ساکع اه اد معا دب اس ید دواد مد دب دج دب ۶۱۹۲ 
اشاره ت ی و کح ی ی ی ی مس ۳ ۲۱ 
الف- در صورتی که محتال» محال علیه را از دین مورد حواله ابراء نماید رم رم رم رم سم رم سم سم سا مد تب ۶2 
ب- در صورتی که محال علیه کمتر از مورد حواله بمحتال بدهد. سسسسسسوو 
ج- در صورتی که محتال طلب خود را بمحال علیه واگذار نماید " 
د- در صورتی که محال علیه پس از اداء دین» حق خود را که نزد محیل دارد بمحتال واگذار نماید ام ما ما سم دم سم مدب 2 ۶۸ 
ه- موعد مطالبة محال علیه از محیل پس از اداء مورد حواله بمحتال است و 


و-ضانکه از ما6 6۷۱۳۶ مر از کل وحات ملک میکوان استتاظ شون آگر محال علبه وین دا-خواله کتد یکی کهبد‌هد و این 


ز- در ترامی حواله چنانکه محال علیه دین را بدیگری حواله کند و او بشخصی ثالث حواله نماید. و مب مد رم ددم ۶۸۹۳-222 
ح- در صورتی که محال علیه بقصد تبرع حواله را پذیرفته باشد سسس<سس<سسب 
بطلان حواله ۰-جپص۰بصبصسصصسصسصسپسسسپپپپسپپسپپپپسپپسسپسسسبسبس«س«سسس<س<سآوورزن 
اشاره سر رم سر رم رم سم سم سم سم سم رم رم سم سم عم مد مب مب مج گر 
مادة بالا بطلان حواله را در دو صورت فرض نموده است: سس ی رس تیه داد یگ سکره سای مسا سر ده اات دع تسا سید ماش با سود مب تا ۶۸۱۲۵ 
الف- در صورتی که بایع حواله داده باشد که مشتری ثمن را بشخص ثالثت بدهد. تس اس تسایر گس ی ۳۱ 

ب- در صورتی که مشتری حواله داده باشد که بایع ثمن را از کسی بگیرد. سر زرم 

در ذیل مادهٌ «۷۳۲» ق. م. دو جمله است که باید شرح داده شود: س تا ی دی شا اج داش دج کش سپس ام سب رات ی شتسه با مهو 2/۵ 

۱- شرح جملة «.. لیکن محال علیه بری ..» رده وب عم تسه تا دی دمم سس مسا »ی هد شهج ۶۵ 

۲- جملة «.. و بایع و يا مشتری میتواند بیکدیگر رجوع کند ..» ای داد دب هبات ید میاه یات ایا کیت سدع ماد ۶۸۵2 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۶۸ از ۱۶۲۲ 


فصل شانزدهم در کفالت ی 
اشاره وتو وت ره ده دب هد ی وه ی تب نی نی ۳۱۱۲ 
طرفین عقد کفالت ی ی ی ۶۱ 


مورد کفالت ی دهع تاش کیب ار دک هط داد داد کباش ات اطع اد یات ۷ یود > دی رت داد میمش ایک تا - یا تاک جی دمک نمی سا > برد کسوس توان ۶۸۱۸ 
اشاره مب ۱و تب 6 و ۱ ۳ 
تبصره دا ده که جات دج دهع ماه ی ی بای سک دهع در هت ی و ۳۱/2 

تکالیف کفیل هه ی هدع هکت ۶۸۹2۵ 
۱- طبق مادهٌ «۷۴۳۰» ق. م: «کفیل باید مکفول را در زمان و مکانی که تعهد کرده است حاضر نماید ی ۶۸۹ 

اشاره ۱ 
الف- زمان تسلیم ی تیه دعب دا مب ص شگ ع م س ده بو شیک ند مگب اش سید دی سیگ ساب وش بیع بر خی ۶۹ 
ب- مکان تسلیم اد ترتع دی دی مج ی اه بدا هب دام کاب میدق تس وی ای هب دی وت دهع ددع بسا و ود دب هد ده ۶۸۹ 
۲- در صورتی که کفیل تعهد باحضار مکفول در روز معین نموده باشد باید او را در آن روز حاضر نماید زرم 
#طیق ماه 4۳۲ هاگ کل مکفیل ,را شا عبر ان رشان مقر بای خلافت ش ای که کرفهاند سای کفنه ع عهع 


۴ طق ماه 6۷۳۷۸ ما هم که کفیل مکفول .را مطانق شراقط مقر هخا کند و مکقول لهاز تسلیم ار تام نماید کنیل با اش 


اشاره یت ی و ی ی ی ی ی ی ی ۶ 
الف- هرگاه کفالت باذن مکفول بوده و کفیل با عدم تمکن از احضار او حقی را که بعهدة مکفول است ادا نماید. دی | ۶٩‏ 
ب- کفیل باذن مکفول حقی را که بر عهدة او است ادا بنماید - 
۳- طبق ماد «۷۴۶» ق. م: «در موارد ذیل کفیل بری میشود: پا یا ی ۱ ۶٩‏ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۶٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


۵- در صورتی که چند نفر کفیل یک نفر شوند. چنانکه سه نفر کفیل گردند که مکفول را در موعد مقرر حاضر کنند. یی ۶٩۳‏ 
۶ طبق مادهْ «۷۳۸» ق. م. در صورتی که کسی کفیل شده باشد. دیگری میتواند کفیل او بشود هداب سوب یایب سیب سیب ۳ ۶٩‏ 


اشاره کب 5 
صلح بر دو قسم است: صلح بر دعوی و صلح بدوی: رم رم سر سر رم رم رم مج مس سم سم مب مس سم ام مب ام امد 2 2 2 ٩7‏ ۶ 
۱- صلح بر دعوی بت شا پوت اطع مب جات دک یاه ود وا که دی ساب کین تیاه دید کت ده دی سک ک د ب اد ات دش سا دا سای کرد ای هد مد مد ی عم یه دم م۳ ۶٩‏ 
اشاره هک و ی اک 7 

۱- طبق مادة «۷۵۵» ق. م: «صلح با انکار دعوی نیز جایز است. ای ددص مت عیشت سید اد سا دس یدادح عم ماش اعد مد ددع تب ٩۵‏ ۶ 

۲- در صورتی که طرفین بطور کلی تمامی دعاوی واقعیه و فرضیه خود را بصلح خاتمه داده باشند مد مد دم تدم 2 2 ۹۶ ۶ 


۲- مادة «۷۶۵» ق. م: «صلح دعوی مبتنی بر معامله باطله باطل است. ولی صلح دعوی ناشی از بطلان معامله صحیح است». ٩۶‏ 


۱- صلح. خواه در مقام تنازع باشد یا بدویء باید مانند عقود دیگر دارای شرائط صحت مذ‌کوره در مادة «۱۹۰» ق. م. باشد, ---۶۹۸ 


۲- طبق ماد «۷۶۰» ق. م.: «صلح عقد لازم است اگر چه در مقام عقود جائزه واقع شده باشد و بر هم نمیخورد مگر در موارد فسخ بٍ 


عقد صلح طبق مادة «۷۶۰» ق. م. در موارد زير بر هم میخورد: ادا سوت تاه دابع جات شاد توعد اطع دجم تاک با موی اس سا جرج سادبوجس دب2: ۶٩۱۹٩‏ 
اول- فسخ بخیار- م 
دوم- اقاله با ات شا باس مج مرج اش هب ی بر برس انم هم سوت یهت تنب هی ک تسد سوبس تباب سوت یرم ک تیب سا اتود ماس ره سس ماو ت۱٩ ٩۱‏ ۶ 

طرفین معامله جر سب لش سا را که ام سم سا ی سای هه هآ سر ی ما تا شش پر سره ام 8 ۱۷ 


اشاره ی دس سس دیس سیک و سابع دسا ی سس ی ای سب و سکع سک ۳ 
۱- صلح معوض ممکن است بدو صورت منعقد شود: | 
۲- مورد صلح ممکن است عین باشد رک ۳ کب 


خانکه از ماه 4۷۵۲۷ يم کلم گنه سا ممکن اس با هر موره رقم ام موجه وبا خلو گیری از عتارع اختمالی وا 


۴- مورد صلح باید معین باشد. ی سک یم یف و وت موه سرت بان بای هس اس مهدب ردب هس له اد میب ۱۲:2 ۱۷ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۵۰ از ۱۲۲ 


۵- طبق مادة «۷۵۴» ق. م: «هر صلح نافذ است جز صلح بر امری که غیر مشروع باشد». سای مامت کدی مای دج دسا برس سای ۱۳ 

فصل هیجدهم در رهن -پ-پب-بپ.-سسسسپآآس 
اشاره امس باس موه شسود وس ی دی داوس مس یک دی ای و تفای ۱۳۲ 
بوسیله یک عقد میتوان چند معامله نمود- ی ۳ 6 ی ی 
دوام شرط صحت رهن میباشد- ی هی هس کی ی اس که ۵ ی ۱۳۲ 
قبض شرط تحقق رهن میباشد- پ-صس<«<-<-<-<-<-<-<-<-<<-<-۰۱ 
طرفین عقد رهن- س_<<<<<<<ظظظظظظظظظظظظظسظسظظسظسظسسسظ<<<<<< ‏ 
مورد رهن 3( 
اشاره ی ی و ی ی ۱ 
الف- مورد رهن طبق صریح ماده «۷۷۴» ق. م. باید معین باشد ی , 
ب- مورد رهن باید عين باشد و ۱ 
ج- مال مرهون باید قابل نقل و انتقال باشد 1 
اشاره ی وم ۱3 
تبصره ۱ رهن مالی که متعلق حق غیر میباشد- ۱ 
تبصره ۲ رهن مال غیر ۱ 
مسائل مربوط بمورد رهن و و اور دود وود و ده ههام دی دی و جع و هد دس عقوت یو ده ده د و دهع ۱۷۱۱ 


۱- طبق ماده «۷۸۵» ق. م. «هر چیزی که در عقد بیع بدون قید صریح بعنوان متعلقات. جزء مبیع محسوب میشود در رهن نیز داخ 


۲- طبق ماد «۷۸۶» ق. م: «نمرة رهن و زیادتی که ممکن است در آن حاصل شود در صورتی که متصل باشد جزو رهن خواهد بود 


۳- در صورتی که عین مرهونه بواسطة عمل راهن يا شخص دیگری تلف شود. یت ی سر تسس دیس تیربک سک رت ۱/۵ 
۴- در صورتی که دین موّجل باشد و مالی که در رهن گذارده شده از اموالی باشد که قبل از سررسید اجل فاسد میگردد. ۷۱۵ 


۵- در صورتی که طبق ماد «۷۷۷» ق. م. راهن ضمن عقد رهن و یا عقد علی‌حده دیگری بمرتهن و یا شخص ثالت وکالت داده باشد 


۶- طبق مادهْ «۸۷۴» ق: «تبدیل رهن بمال دیگر بتراضی طرفین جایز است» ۱ 
حقی که میتوان در مفایل آن رهن, قرار داد وتات گرم بکترم طساو هام سس سب سا هی سب هد تا دی یتست هس کاب مد تس مس داجس شم اس اد ساکع سب ۳[ ۱۷ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۷۷۷۸۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۳۴۱۲۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۵۱ از ۱۶۲۲ 


۱- مال باشد- برس تس تا سر دی ی ی و ی ی 
۲- در ذمه باشد- یت ی ی یی نت رت دی ی دایب تا 
۳- در ذمة مدیون ثابت باشد- م ف ف ی ی ی 
۴- دین باید طوری باشد که بتوان از ثمن فروش مال مرهون استیفاء نمود- تب کج موب توت مربب تا 
آثار و احکام عقد رهن ی ی ی ی و ی ی تک وی 


۲- رهن. چنانکه از مادهٌ «۷۷۱» ق. م. که میگوید (مدیون مالی را برای وثیقه بدائن میدهد) معلوم میگردد. عقدی است تبعی . 
۳- تمامی مال مرهون وثيقة هر جزتی از اجزاء دین میباشد. ب-۰صسسسسس- 
اشاره ی ی یب وب با ی 
الف- تمامی مال مرهون وثيقة هر جزئی از اجزاء دین است؛ 0 
ب- هر جزئی از اجزاء مال مرهون در مقابل هر جزئی از اجزاء دین وثيقه است بو اص هو 
ج- مجموع مال مرهون در مقابل مجموع دین قرار میگیرد 
۴- در صورتی که دو یا چند نفر بکسی مدیون باشند ی 
۵- در صورتی که کسی بدو یا چند نفر مدیون باشد و بوسیلةٌ یک عقد مالی را نزد آنان رهن گذارد. ۰9««ِ«ِ«-«-«-«_«_ 
۶- در صورتی که راهن بمیرد و دارای چند وارث باشد و بعضی از ورثه بمقدار سهم خود از دین مورث بپردازد. خی 
۷- طبق ماده «۷۸۷» ق. م: «عقد رهن نسبت بمرتهن جایز و نسبت براهن لازم است ۳ 
۸- مقصود طرفین از عقد رهن آنست که مدیون وثیقه‌ای داشته باشد کی اب یش دی یس ی سای تاد کی سس 
-٩‏ طبق ماد «۷۷۷» ق. م: «در ضمن عقد رهن يا بموجب عقد علی‌حده ممکن است راهن. مرتهن را وکیل کند ید مب سیب 
اشاره 1 
الف- وکالت دادن راهن بمرتهن در استیفای طلب خود- ی 
ب- مورد وکالت- رب سر دمم سم دمم دم دمم دم مر 
ج- شرط وکالت برای مرتهن در فروش مال مرهون- کا اک 
د- میتوان وکالت در فروش عین مرهونه را پس از فوت مرتهن با ورثه او قرار داد- یبد مس ی کت سوه ید 


ه- شرط وکالت برای ورثة شخص تالث- 1 


۷۳۱۸ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۵۲ از ۱۶۲۲ 
و- شرط ودیعه بودن عین مرهونه- و ار رم رس ام سا رم رم مرمع ما مد ام اد 22 2 ۱۷ 


۰ مادة «۷۷۹» ق. م. «هرگاه مرتهن برای فروش عین مرهونه وکالت نداشته باشد و راهن هم برای فروش آن و اداء دین حاضر نگر 


۱- ماد «۷۸۰» ق. م. «برای استیفاء طلب خود از قیمت رهن مرتهن بر هر طلبکار دیگری رجحان خواهد داشت». ۷۲۲۲ 
تکالیف و حقوق راهن ی 
تکالیف و حقوق مرتهن مد دا ۳۱/۷ 


۱- طبق ماد «۷۸۹» ق. م: «رهن درید مرتهن امانت محسوب است و بنابراین مرتهن مسئول تلف یا ناقص شدن آن نخواهد بود مگر 


۲- منافع عین مرهونه متعلق براهن است و بدین جهت مرتهن نمیتواند بدون اجازة راهن از عین مرهونه منتفع شود تفا 
۳- مرتهن میتواند طلب خود را از راهن بنحوی از انحاء بدیگری انتقال دهد. در این صورت رهن بحال خود باقی میماند. ۷۲۹ 


۴- در صورتی که مرتهن عین مرهونه را بفروشد معامله فضولی است زیرا انتقال مال غیر میباشد و راهن میتواند آن را قبول یا رد نما 


اشاره ۱ 
تبصره و تب ۵ بو و وبا میب وک اد مب دیعب بل و و ۱۷۲۲ 

فصل نوزدهم در هبه ۱[ 
اشاره هد مد ۱۳۲ 
هبه بمعنی اعم- و در ۱ 
اشاره ی ۸ 

۱- هدیه- اد بجع کح واه ود ده دهعت مود که وک دوه دک جع داد دب ی داد ده جاک دک ده کی جع دواد دبع کم جرک واه جاهد ملد دق اد وه کاس مب ۱۷۲۰۶ 

۲- جایزه- یت ی بت بتک یلید مرت سک بل ی هد بت تیب کی بح بت داد هی ای هگ ی حیسی سر دب اط ای با کاس ی خی تا ات سس 2 ۲۵ ۱۷ 
۳- نحله- دک سا رک سر ی دس ی سر دسر رگ سا خی ی سا سک اه ی سا شود س اتید اه هس تب سا سورد اتمه مس بش ۹ ۱۷۲ 
۴- صدقه- جات دید کیت لب دب کت دید سکف تس دیس دم کی ی ی باس تس سب دس ی دای تسب سکع سکع فد ۵ ۹ ۱۷۲ 
۵- وقف- ود ی شش سا رسد راوشس وت و رد سوت سای سح ما سر ات مس اما سا ی سب تس ات اس مر یه ۱3 ۱ ۱۷ 
هبه بمعنی اخص- ۱( 
تنجیز- ۹( 
مجانی- 9( 


مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۳۲ صفحه ت۵۲ از ۱۶۲۲ 


فوریت شرط در قبض نمیباشد- وه دی یی موی ید ی ی کف سک و 


۱- در صورتی که متهب پدر يا مادر و يا اولاد واهب باشد- اک و ۳ ۳ دی ام ی یت 


۲ در صورتی که هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد- رت مب سرت ما زیربت ساسا اب یزیا سای مس یس سس سا سرت مس سب 


۳- در صورتی که عین موهوبه از ملکیت متهب خارج شده باشد- صسصس] 


۴- در صورتی که عین موهوبه متعلق حق غیر واقع شود- 1 


۵- در صورتی که در عین موهوبه تغییری حاصل شود- ی ی ۳ 


فهرست مرکز تمقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۵6۲۱۲۷۵۳۰۵۵۲۲ صفحه ۵۲6 از ۱9۲۲ 
اثار رجوع ۱ 
۱- رجوع مانند فسخ ایقاع است و احتیاج بقبول و رضایت متهب ندارد س۳7آچی 
۲- رجوع حکم است بر خلاف فسخ که حق میباشد رم مر رم سم مب سب سم سم 22 2 ۱/۳۷ 

۳- بنظر میرسد در مواردی که واهب میتواند از هبه رجوع نماید. میتواند ضمن عقد لازم ملتزم شود که از أن رجوع نکند. ۷۴۷ 

یی ماهه 0۸۳ عرش تعاقایت عنن خوهفیه اک تال باه ساعی سای وتو کفوف فان سن تفع از ان وافب اند 

۵- در مواردی که واهب حق رجوع از هبه را دارد هرگاه بهبه رجوع کند. عین موهوبه را بهر وضعیتی که بیابد از متهب مسترد مب 
صدقه- 2 
تبصره ۱ اقرار بهبه اقرار بقبض عین موهوبه نمیباشد. سس 
تبصره ۲ در صورتی که کسی مالی را بدیگری هبه کند و یا اذن دهد که خود آن را قبض نماید. ی( 
تبصرة ۳ در صورتی که پس از تحقق هبه واهب از آن رجوع نماید ب-ب-س«سسسسسسظ۰ 

تبصره ۴ در صورتی که پس از قبض دادن عین موهوبه بمتهب و تلف آن نزد او کشف شود که هبه بجهتی از جهات باطل بوده است. ۱ 
تبصره- ۵ در صورتی که پس از قبض عین موهوبه بمتهب کشف شود که مال مزبور مستحق للغیر میباشد. 7-7 
جلد سوم اک[ 
اشاره ۱ 
مقدمه مق سر سر باب بت دبع مدع مه خی جک دا هام شاخ باقرد ماع دعب ددع مک د عبت ددع دی دحا ادعب اد تاد ماب نات ج خد 2 کات ده داد جع دح جاک قاس یداع خی رطع و جیهم( ۷ 
اشاره ی( 
اسباب تملک دا تک کی یل بتک یک کاس بل تاد مت دا تاد تما مش کج کیب ی دم سای دی هگا تایب کی بات نیج گامب بعیی عاتی ا هس سوت ۷۵۲ 
اشاره ۸( 
اول- سبب تملک اشیائی که مالک ندارند اس تست ات ای هت سای شاد دی شرت اش ام مت ایب شاد اس سس سس و ]۱۷ 
دوم- سبب تملک اشیاتی که مالک دارند شش سر اد اب مات شا سس بش بط شم مب کب مرن یس شرت ام سا سا مد دس ]۱۷ 
انتقال مالکیت از شخصی بدیگری بیکی از طرق زیر ممکن خواهد بود: رم رم رم رم رم رم رم ام سم رد ام مس مد مج 22 ]۱۷/۵ 
الف- بتوافق اراد طرفین عرص ی سس مس رع دوعس مه تسس اس هداج مسارم دس مس 5 سم سب سک مسبت 1 
اشاره ی یک ای ی ی ی ی تب 1 
اول- عقود معینه ی دس رخ شش تسم دس دعس دس دیش دس ویس سس سم سس سس لسع سس گ س شی گس ی کشت 2 ]1 ۱۷ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۵۵ از ۱۶۲۲ 


دوم- عقود غیر معینه کم و هس ی ۱۷۳ 

ب- باراد مالک /////////// ( 
ج- باراد منتقل الیه- ی مدش سس مه رد ی مقس ی ی ی سا ی ی مه ۱۷۵۲ 
د- بدون اراد طرفین تب 
[تتمة کتاب دوم در اسباب تملک] هت با تقد ی دید که وه مد میک 9 ی ی دس نیع هه 3ج 133 
اشاره ۸ 
قسمت سوم در اخذ بشفعه تا وا دنب ب ایک سا باب 2 ایب دیدشت بت میا > دیاب نات عم اد بیاه ای سطات عاد یات کات اه ساب سین بدا اد یاک بت عبات اتب بات عسبب عال سب لها( ۱۷ 
اشاره ۱ 
تعریف شفعه بت دب هه ده مه سدح دید اد مهب دش ی ددع ودره مه سید دی دب سس دا دص وس و وه توب ی :۵۵ 
فصل اول شرائط اخذ بشفعه ده ما ود ود هد ماد ود دب ده ها مهبم جرد دبا داش دس دهد با دب ده دس کید کی اب دتع ع دمک که شش هش مد ۵0۶2 ۷ 
اشاره اد ری هو دعب داد اه دهد اهب لسع ماد عفع شط ایب ده +رعی اف جع دادعت ساب تمه و اد طاد ع ماب جات تاد داد بو خداماطسات و عکت د - عردسامو و دای جلا هط مود فا ماش !۳( ۱۷ 

۱- غیر منقول بودن مال ی ی ی و و و ۱ 

اشاره ی 

تبصره ی 

۲- مشاع بودن مال غیر منقول ی( 

اشاره | 

تبصره اسف ی خاش ی تسم ی کم برس جات رد رسب جاص رش رم شش با شرت هر شخ هس شرس جرد سای خبط سر سای سای شرب تساه هط ماع اش همست س اعد سرخ وج ۷ م۱۷ 

۳- قابل تقسیم بودن مال غیر منقول و و 

۴- دو نفر بودن شر کاء ی 

اشاره ی خی دی خی رد دی هی ی هس دس دس یس ی سس ی ی ی ۷۵/۰ 


مسأله ۱- در صورتی که مال غیر منقول بین دو نفر مشترک باشد و یکی از آن دو, سهم خود را بچند نفر در یک عقد بفروشد. ۷۵۸-۰ 


مساله ۲- در صورتی که مال غیر منقول. مشترک بین وقف و طلق باشد و حصة طلق بفروش رود ی 
۵- انتقال سهم مشترک بوسيلة بیع باشد مت دک رش یکت دا بت تچ ی دبس تعیب سب بای تساه ت تیاب ییاد دید نامیس کیت تاک ددع۲2 ۵۹۲ ۱۷ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۵4 از ۱۶۲۲ 


تبصره هرس یا مگ سا بت دیزی یه سا ای مد سل ی مایب برس بای ربتکا وه جوسای کا یط این باه بسا تایه سوک سب وی بش امک عیاش دلوت تمس اي وت ۱۷۳۰۵۰ 
۶- شریک تمام حصة خود را انتقال دهد- 1۸ 
اند وس ی ی ی ی ی ی 3 
مسأله ۱- در صورتی که شریک قسمتی از سهم خود را بکسی بفروشد یریم اه هگ یهانگ نمتب ی بای 1۳۳۷ 
مسأله ۲- در صورتی که شریک قسمتی از سهم خود را بکسی و قسمت دیگر را بدیگری بفروشد. مه یک ی بصع کج 11۴ 
۷- سهم مشترک مبیع قرار گیرد ۱ 
۸- قدرت شفیع بر تأدية ثمن- ی دی باوج یوب ی مت یی مج مه خی ی اه اج مج مس کی | 12 
اشاره 
تبصره بش ی رخ هک ماه دی سید ع داد > بل دادعتسا مش داد یر ک دم دام مادقا ی دب بت دای کج دس ده دای خاش دیعب ی دوعس هد باوج سل ی( ۰ ۷۳ 
مسأله- طبق مادة «۸۲۰» ق. م: «هرگاه معلوم شود که مبیع در حین بیع معیوب بوده و مشتری ارش گرفته است؛ 1۱۶۲ 
فصل دوم- شفیع هی تا تم و مه سا و ات سر ی ی بت 12 
اشاره ی 


مسأله- در صورتی که ولی (پدر يا جد پدری) سهم مولی علیه را که با خود او شریک میباشد بدیگری بفروشد. ولی میتواند برای خود اخذ ب 


فصل سوم- فوریت اخذ بشفعه «+پجص+<<۰۰+۰+۰+۰«<«<«<<<<<<<۸ 
اشاره و ور و و و و و ی دک ی و و ی ۱۳ 
فرع- در جهل شفیع بحق شفعه و یا فوربت آن صس<سسس<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<۰ 
اشاره ۱( 

۱- جهل شفیع بحق شفعه ۱( 
لا شش تقوریت: اخ تفع کت کی مس 13 موی ع ای و و ی ی یت ۱ 


اخذ بشفعه دارای دو مرحله است: و( 


وم تا فنیه کمن مشتری که -عمل ماهع, استه: امسر سمخ دیس نسم موجه سم شس ‏ کیع ست و یج سس کسسم فاس دس تسس ۳ ۱۳۳۱ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۳۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۵۷ از ۱۶۲۲ 


فصل پنجم- حق شفعه و آثار آن ۸( 
۱- حق شفعه از آثار بیع صحیح است ی ی ی یک و ی 1 
۲- اخذ بشفعه ایقاع است مب ما سم رسمه مه سامت دم همه مه همم له ام همم شم دمم ما ٩‏ ۱/۶2 
۲- نمائات منفصله متعلق بمشتری میباشد و متصله بتبع مبیع بشفیع منتقل میشود ی 
۴- حق شفعه قابل تبعض نمیباشد- ی( 

اشاره ۱ 
تشر بت با تی کیهاه د ی کی هب 5 ام هقیتع ای ای |۱۱ 
۵- حق شفعه حق مالیست ۱۱ 
۶ حق شفعه از حقوق عینی است هی ب دش سید تایب داش کسام ش اتب اطاست باس تب یط وس مج اقا باس کت ب ی باعسکعب اقاد بقع سس لک باب نوک یی ۰ ۱۷۱۷۳ 
۷- حق شفعه در معامله منتقل بغیر نمیشود ی( 
۸- حق شفعه بورثه منتقل میگردد 2( 
اشاره ۱ 
مسأله- ۱- بنابر قول فقهای امامیه که انتقال حق شفعه بورگه مبتنی بر قاعدة ارث میباشد, ۱ 
مسأله- ۲- در صورتی که ورثه متعدد باشند نمیتوانند در حق شفعه تبعض نمایند. 7 
4- حق شفعه قابل اسقاط است- ۱ 
اشاره ۱ 
مسأله- ۱- در صورتی که یکی از دو شریک سهم مشاع خود را برای فروش بشریک دیگر پیش نهاد نماید و او آن را رد کند ۳ 


مس لت ۲- در صورتی که یکی از دو شریک سهم خود را بشخص ثالث بفروشد و شریک دیگر ضامن درک مبیع نزد مشتری بشود ۷۷۲ 


مشاله- ۷.قر اضورگی. گه‌یکی از ده شریک‌سهی خوق را تشخ کات بفروفت و کر آن شرط خیار فسخ برای شریک دیگر بنماید. ۷۷۴ 


مسأله- ۴- در صورتی که شفیع با جهل بآنکه شریکش سهم خود را فروخته و او حق شفعه دارد؛ وی سوه سس نیبب یی »۱۳۲۳ 

۰- بایع نمیتواند با شفیع اقاله نماید رس 1 
فصل ششم- آثار و احکام حق شفعه گس دس دیا هدس هه ی تسه مرس کوهشه سای تسس یسیع کدی همکد ی - بت تیب ۵ ۱۷۱۷ 
الف- تأثیر اخذ بشفعه در معاملات- ی ی ی ی ۳ 1 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۵۸ از ۱۶۲۲ 


چ- خبارات و اخذ بشفعه ی ی ی یس دس رف 1[ 
اشاره هو ۳ ۱۱ 
اول- خیاراتی که سبب آن پس از عقد بوجود می‌اید. ی ی ی ی 
دوم- خیاراتی که سبب آن در حین عقد موجود میباشد ۳ 

اشاره ه ج خد بمب مه ی وا اه اد خی کب دعب ید کب 2 :۳۱۱۶ 
یک- خیار عیب دی دی مه جع دص مش دید دی یه ید دید دک دش اد اد دید هد ود تسد دح هد ۱۷۱۷۳۶ 
دو- خیارات دیگر- مت ت ت ‏ د د ۵ دی دهع ید دم دبک ی ده بو ی ی با ی ی ی ی بت ۷۱ 
سه- خیار شرط ۱" 

د- ضمان درک در مورد شفعه ی یب اد اب ال اه باه یب تاش اعد اس مب سا ساب سا تساه اتب ماد ال هب تاک هتساک سیب ات نامع ال سا با سکع۹۳ ۱۷۱۷ 

۰- فروش مبیع از طرف مشتری بشخص ثالث سپسصس«««««<<سس(۰ 

و- تصرفات مادی مشتری در مبیع دی ددع مخ دعب هد ۱۷/۰ 
قت 1۳ 
حقوقیین امامیه دارای سه قولند: دب مدش یه کش بت با دی هدند بویا ناب سا عاب ساعات مت سا ساب نش اد ما با ات مدرب تب یات تب وس مسب بای سب یک یت ,۱۷ 

فقو ال مکی اخبار شوه ک تا را غراب هه خرفان را بکنه شون آنکه حق مطالیة ارش از قشم ماه ناش 1 
قول دوم- شفیع میتواند با دادن ارش مشتری را الزام بتخریب بنا و کندن درختان بنماید. بسن 
قول سوم- شفیع میتواند با دادن ارش مشتری را الزام بقلع درخت و تخریب بنا کند سم مه ره ره مه ره هد 2 2 ۱۳/۲ 
فصل هفتم- عیب و تلف مورد شفعه کت وت وس کات بسک ودک یسیع شاه کیب متا دحا سم ما دی سس هر گس ما گس ۱۷۸۲ 

اشاره ی سوت کسوس هس هت مس رد عم دس ید وس د س اه ع دادعا ید ماس شد د ع ع لت دی عم ی خی دسا دی عاعش کسام درد ع سرد سید دک سب ۱۷/۲۲ 

۱- معیوب بودن مبیع در زمان بیع- سا سر سر رس سم رس رم ربمم سم سس سم سم ام سم مس چم مج 2 2 ۱/۹۳ 
اشاره اک هد محر دیس سک دص سس رید سا دس ری ما تساه ۳ رد مره موش سا ع شرع سا سرد ساسا هه هت که وش > سا شود با یش سا شب :۱۷/۱۲ 
الف- هرگاه مشتری در حین عقد بیع و شفیع در حین أخذ بشفعه از وجود عیب آگاه بوده‌اند. ای تب ی ی سا ی سب ۷۸۲ 


ب- هرگاه شفیع در حین آخذ بشفعه جاهل بعیب بوده, ولی مشتری در حین بیع آن را میدانسته رز 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفهه ۵٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


ج- هرگاه شفیع در حین أَخذ بشفعه عالم بعیب باشد ولی مشتری در حین بیع جاهل بآن بوده است؛ ور 

د- هرگاه شفیع در حین آَخذ بشفعه و مشتری در حین بیع جاهل بعیب باشند. باب وی هه یب ۴ 17۸ 

۲- عیب و تلف مورد شفعه نزد مشتری- رم ار را ارم ار رس رم سا رم ما رم سم عمجم مد 2 222 ۱۷۳/۸۱۴/2 
اشاره ی یی و ۱۱ 

الف- عیب مورد شفعه قبل از َخذ بشفعه و و سم و مه وم مه سم مه وم مه وم عم سم امعم معا امعم مسا ماد مج ات 2 222 1/۴ 

ب- تلف مورد شفعه قبل از اخذ بشفعه دب دج دج ید ۱۷/۱2 

ج- نقص مورد شفعه قبل از اخذ بشفعه یب ده بت ددع دم ینعی سک طاء علع اد دبک طایخ بصع و اک جع بات دعب سب ۱۷۸۱۵ 

۳- تلف و عیب مبیع بعد از َخذ بشفعه و مطالبة تسلیم آن- هی جع هو وج موجه هو شش مدع ص وی 116 
۴- تلف و عیب مبیع پس از أَخذ بشفعه و قبل از مطالبة تسلیم آن- 1 
۵- تعنی و تقریط مشتری در عبیع: پس از اخذ بشفعه ود بدا دبک اد دید اد داد دید باه دی باه «واه ماد ده ماد دب اد ده دم دیع همع 222 ۱۷۸۱۶ 
۶- تلف و عیب مورد شفعه قبل از تسلیم بایع اد یساش امد ساکع ات دب اعد دادم دادماب اک اج داش ساب داد شاب سا دام اس اک جاا هدام-۵ ۱۷/۹۶۲ 
قسمت چهارم در وصایا وارث و 117۶ 
اشاره هه که ی بقه ‏ ی ی یک تا کم ۹ ی ی ی ۱ 
باب اول در وصایا کب بت 17 
اشاره ی موی تعیب وه وی وی دبای تب یوس مشخ دک یج سس ۳۳ 


اشاره تایه اس جرد مات هس ی طسب تابتع مد گر گرد شش هه کات رب دای دی اقب مای ع میت مد یت جات د دای تاهج راتکه دبع هب ۱۷/۲ 
شتا متس روضییت 1 
۱- وصیت تملیکی عقد است برش مر وی دی تام هس دا تمه سا سای سای دج کی سب تایه ی ماا یسم تمصع هی دی سای سای شیم مس تساه ساملس تاه ما۹3 ۱۷/۱۷ 

۲- ایجاب وصیت میت شب دی کی دش ی قشع سس رسد اس ینس دیفس گس فسوی د یی - سس تس ۱۷۱ 
اشاره ی ی بر تات ‏ یت ش ه مطا یشان ربا سک سم ماش یریش یت داشاه سرب دیش ک سای اب دا بخ شاوی مرن امش سدع کا تایه دام سرت شا سح ماهس عبات سید شوم دب ۱۷/۱/۹۵ 
تبصره- بطلان وصیت فضولی را سا رم سر رس سم مر رس رم سم ربمم ام سم سس مسج 222 ۱/۸۹۹ 

۳- قبول وصیت ۱ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


الق قنول قوس لد رشان اک ماضی یی ی مس ی ی و با 
ب- قبول موصی له پس از فوت موصی ی ی ی 
۴- رد وصیت و ی ی دک 
اشاره ی 
الف- رد موصی له قبل از فوت موصی- دب بخ ی هب بخ ی دید ی بتک بووها 
ب- رد موصی له بعد از فوت موصی دصسص«+«+++<+<+«+<«<+<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<کک<ک+ک«<«+«+«<<<<+ظ«<<ظ(۱ 
مسائلی چند و ی > ی ی ی اک ی و ی و ی و 9 
۵- عدم فوریت رد يا قبول ی ی 
۶ تأثیر فوت موصی در وصیت دمم ما ما عم ام سم عم مرس مر کم سم مرس رم عم رم رم رم رم رم عم 
۷- تأثیر قبض موصی به در وصیت ره ما سا رم رمع رس ام رم سا رس رم سم رم رس ماک رم عم مد مت 
اسان امیق و 
اشاره بو ۱ 


ی و و 
اشاره ای رسد اب قات سا- تشرط باتش تاج ددعت + تاد جرج بط بات دج د ع اب جع مگ اک جع عاقات شاد عا لاد تا با نع د عاداج طاب عا دا تا 2 د جات دب اد اه جاع ع یج با اقب 
۱- موصی باید دارای اهلیت قانونی باشد- اج تاج ماب بت ماع ح جع کی جات ات درد عم جات ات بت دهع با دوع 
۲- موصی باید دارای قصد باشد اج سس مج رجا شساي هاش خر ضرع هشیر شا بعش رب سای مدای ش رح شاج مات راطع ک سب سا سا هس سس اه شش مد 
۳- موصی باید دارای رضا باشد- جح تا رد دح ره بر سید تم خر خر هط ره مه رمع ی شاد وه منت هه نی وه 
۴- اشتباه در شخص موصی له موجب عدم نفوذ وصیت است- کم تسج وج مج ترجه سسوم مسج تج وب و ی 

اشاره سب یت رت رت پا ات سا سس سا شرع شش ات مش اش سا سم سا مک سا شرع مش سس اش هخا 
اش عرص باق وه اشوین پاشسوه کن با اعمان کی ای فییان که تس هار کت ات کت کرو ی 
ب- موصی عمل مزبور را بقصد خودکشی مرتکب بشود. یرو اتمه تلاو ده توا عمج یه فاگ وید جرج دناب 


صفهه »ب از ۱۶۲۲ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱ب از ۱۶۲۲ 


۵- وصیت کسی که بقصد خودکشی خود را مجروح یا مسموم نموده باطل است ب الم تست ات تون ماع ماگمه رم خج تم دام یه یلگ سس 2 


۱- موصی له باید در حین وصیت موجود باشد- ما را ام سم سا مرس رسد مس دا ٩‏ 
۲- حمل میتواند از وصیت برخوردار شود- سس 


موصی به باید دارای شرایط زیر باشد: رم رم سم مس رم سم سس رم رمع رم عم سم سم مس مس رم مس مد دج ٩‏ 


۱- مالیت و منفعت عقلائتی مشروع داشته باشد- دس در دک تا ات مات د اه جک تاه متسشن دادد ات »جات دک میس اه بویت تلم 


۲- قابلیت نقل و انتقال را داشته باشد- 1 


و- موصی به ممکن است مفروز یا مشاع باشد- ای ی تیش تا هی با تاه دیع تست سک ی سکس ما سک ی 3 


ز- موصی به ممکز است کلی باشد- سر تشه سا خر های عا ی دس سای س دش شم سرت عال یعاس سا ع او خای ع شرس تعاس ولگ سا تس سره سوم ع اجه شود اعد هید هتسه [5 :3 


5 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۲ب از ۱۶۲۲ 


ح- موصی به ممکن است من جمیع الجهات مجهول باشد- هط وه بو و دی ی یدعب ی هب وس ۱۳ 

ط- موصی به ممکن است مردد باشد- ت ما ‏ اا پ سل بت جاک تیا ال دس سک ساسا یدحا ای دیت اب بای یبای ماباب ۱ 

ی- توابع موصی به ۰بج+جصسص««««««««««««<<<و 
مبحث پنجم- وصیت تا ثلث ترکه نافذ است ۱۱ 
اشاره ک س بت اد دی باه ایرد تشاک طه مسج ده درد س خ اجره دش اد یاه تلا اد رداک دیاس دی - سامت دیداد ایتک دزد اد درم داطا دج ایام دادح سوه دح برع بو وس مر 2 1 ۸۱ 
مسأله ۱- در وصیت لازم نیست موصی قصد نماید که موصی به از ثلث او احتساب شودء 1۱ 


مسأله ۲- بعضی از فقهاء بر آنند که هرگاه موصی وارث سببی و نسبی داشته باشد. و تمامی دارائی خود را وصیت کند. وصیت نسبت 


۱- وصیت به زائد بر ثلث ترکه منوط باجازه ورثه میباشد ی 
اشاره ی ی ی ی ی ی ۳ 
الف- اجازة ورثه در زمان حیات موصی کافی میباشد- سر 
ب- رد ورثه در زمان حیات موصی بلا اثر است دب ایا ود عاد ود تخد وید + یدح طاد وک او ولای معا باه داد وید - لا یوب اعد بلاد دیدب دعب ۸۸۱۳ 
ج- شرائط اجازه دهنده ۱ 

۲- میزان ثلث باعتبار دارائی موصی در حین وفات معین میشود- ج-سسسسس<س<س<سسس<س<<<آآ 
اشاره 2 
مسأله- در صورتی که پس از فوت موصی مالی بوجود آید. 1 
طریق سنجش موصی به نسبت بترکه- ۵ 

۳- در صورتی که موصی به سهم مشاع باشد موصی له با ورثه شریک خواهد بود ۲ 

مبحث ششم- تصفیه ترکه و احتساب وصیت سا مک رآ اش سا و کی سک مب رس یا مره و اش رن مره سس سب :۸۱۱۱/۹ 

اشاره اه ات سب تم ی دش شم شضرم سم طد ت ‏ م س ‏ دتیض ر سر د سسا م ‏ سب شباام ست ادس ت مس س :/ ۱ ۸ 

فرع ۱- دعوی بطلان اجازه از طرف ورثه یدنه وجصطج مج وه میت وم همم میمش عاجج مه عیام مرس مد مرج یه امه یاو موم هه سبط ۱:2 1۳۲ 

فرع ۲- محروم نمودن ورثه از ارث تا کی شته بت عت یی داد هسب دی هرت دابع دای نیع کب ی داد برع دا سح سس مسا عاد شع تسب 2 ۲ ۸۲ 

مسأله ۱- وصیت حبوه بغیر از پسر بزرگ سم بو یود و مس مه ایو سم سوام مس توس اس ره تست ۱۲ 

مشاله: 2۲ وضیتی که تسه آن سروس رن از ارکه ایبت ری کی زد شاب دی تیاب وت یت یی ۳ ی ید همست > بتک دبنگ ۱ ۱۲ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲ب از ۱۶۲۲ 


تاره مخ هدجس یا دش یط سور یی کی سا تس ری دیع نون دس و بت مس ۱ 
مبحث اول- عقد وصیت ی تاد با ایا باق بل ی تیب ولیک ام ی ی تیا دس ۸۱۲۱ 
اند که 

رد وصایت یب ی و کی وی در ی کرو کت کی ی ی ۸۱۲۱ 
مبحت دوم- در وصی که ۵ ۸۲ 
اشاره 2 

۱- شرایط وصی- کی و کف ی ی ی ی ۳ معا ی ۳۱ 

۲- تعدد اوصیاء- ی ی و ی و و 
۳- وظایف اوصیاء متعدد ۱ 
الف- اوصیاء متعددی که هر یک میتواند مستقّا امور وصایت را انجام دهد: ۱ 

ب- اوصیاء متعددی که مجتمعاً باید امور وصایت را انجام دهند. هه ۲ 

۳- وصایت بطور ترتیب هک ۵۵ 16 ۱۵ مق 6 هک هک ۵ 117 
۴- وصایت بانتخاب وصی- تب دم یب ی ی ی کی ۲ 
۵- اختیارات و تکالیف وصی- 1 
۶- وصی نمیتواند وصایت را بدیگری تفویض کند- رب رم رم رم رم رم رم رس سم رس ام مد 2 7 ۸ 

۷- وصی نسبت باموالی که در اختیار دارد امین میباشد ی ید دج دی ده ی سم شیاه ددع ددع هد دس دس که دج نتب ۸۱۳۲ 
مبحث سوم- اقسام وصایت ی تشه اک ی تس د کرش دس دا شي ا دح سکس او شو مدش امد دی ای گام مس معا مشب ۲ ۸۲ 
اشاره و دا تاعاس جع دک عاجش سک خ(ع رم در ما جرد خرس ما رش مد هش ی ریس ماع شک عرش ی مش مر ری هه مرت سک ما ورس سا تاد ادهش تعاس رم ۰:3[ ۱۲۰( 
قسم اول- وصایت بر اشخاص. ی ی ی ۱۱ 
اشاره رت ع ‏ سوت ری مرت ی ما سرد رخسمت دح عرس رش متشه اد ای سا توت ی مر با تال کم فش برخم شا هی عاطش سک مرس رسد ره جا هید اعد مه ۸۱۲۰۱۱۰3 
وصایت بر اشخاص بر دو قسم است: نگاهداری و تربیت مولی علیه. وصایت بر ادارة اموال او. کت ی ۳ 

قسم دوم- وصایت بر اموال: << 
اند ۳ 1۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷ صفحه عم از ۱۶۲۲ 


۲- وصی بر اداء دیون- ی ۱/۵ 
۳- وصیت بصرف مال در امر غیر مشروع باطل است- ات سا ام سا سا سا سا سم سا سم مس ما سس مب سس مب سب سب دج ٩‏ ۸ 
۴- حدود اختیارات وصی ی ی ی ی ی ۸۱۱۹۹ 
۵- حق‌الزحمه وصی- کر شب بای و تیب تیوک کت یک ره تیب ی ۱۱۶ 


فان 1 

۱- ناظر اطلاعی- 1۱ 

۲- ناظر استصوایی- اد دپ ی ی ۳ 
مبحث پنجم- وضعیت حقوقی عقد وصیت را رب رم بر رم رم رم رم رم رم مس رس ام رد ام ما سم دم 2 7 ۸ 
اشاره 1 
۱- وضعیت حقوقی عقد وصیت از طرف موصی- داب اج شیاه کاب لطاب دیع یاج اس شا سس اد جیاد باب دینادب باتا دی باس تارج دب ده اه بمس ۲ ۱۲ 

۲- وضعیت حقوقی عقد وصیت از طرف موصی له شاه صا ههد داد دب داب داد امد سکع کید هط اه دس عم که هدع ددع هد اعد 2[ ۱۳ 
۳- وضعیت حقوقی عقد وصیت از طرف وصی- اد وی تج - سای دک اد و ای تج - دید کی سود دید مرج دسج مس برع - بت ۸۳۲ 
مبحث ششم- رجوع از وصیت و 
خاتمه- طرز تنظیم وصیت‌نامه ار ار سا ار رم رم ام رم رس سا رس رم رم سم رم سم ما مسا مس سم ام ماد مد 2 2 ۸۳ 
اشاره 7 
مبحث اول وصیت در موارد عادی که تسب سب بات ی میدن یت کبس سب دب دیع دید شاد اد ی تیاه سای باه گس یت ناه کی 2 ۳۵ 
اشاره تک ماه سرت ات ی سک سکع رب سا ریک سس کج در اد شر سرد مه ویس ی کی خر مدع و سا در هه مرگ هه شوش سم دشر عم و سا شب( ۸۱۲ 

۱- وصیت‌نامه رسمی هم جک یک وه کات دی لد کت هی سب دا مد تاهج کاس عیدوت ی ماهس دی مس ی هس گس مت سگم سس ۵ ۸۱۳ 

۲- وصیت‌نامة خود نوشت- 2 

۳- وصیت‌نامة سری- جرد با وشات در وتات ببس ده ی داد سپس شش عرش دب گس سای دم شلاب سای اتب کا ای ام شیب جات سب برد مشب باه باه ماج 2 ۸۱۳۶ 
اشاره ی 

۱- وصیتنامه باید کتبی باشد. تکوم دا کی کرت بل تتتج یت کات ات تیتی یی گیب یب تااج ميشاب سامت میب تیابیاه تس باب تعیب مت ی بیج شب 2 ۶ ۸۱۳ 


۲- وصیت‌نامه باید بترتیبی که برای امانت اسناد در قانون ثبت مقزر گردیده است در اداره ثبت اقامتگاه موصی ۸۴۷ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه 4۵ از ۱۶۲۲ 


مبحث دوم وصیت در موارد فوق‌العاده (غیر عادی) ۸۱ 
اشاره ۹ 
کسانی که میتوانند وصتت فوق‌العاده بنمایند بر دو دسته‌اند: و ی ی ی ۸۱/۱ 


اسان بو افخامی قر اع ا تال بکار ترس ها بت ی اه افو فص تایه او تا 


۲- اشخاص دیگر و آنها عبارتند از: خی نت کیب مت بوک نوی کت میت او کات مس توف مت وتان یام مس بت لت ۱۲ 

سایر موارد که مادهٌ «6۲۸۲ قانون امور حسبی میشمارد عبارت است از: + 

یک- خطر مرگ فوری- اطع جرد اعد پا دابآ ما مکی مایم ح با ساب معا ماکم جاد د دک د فطع مدع طاد مد سید ماه چاه دیرب مه اه برع ی بط ۱۳٩‏ 

دو- امراض ساریه اش 

سه- مسافرت دریا- ده ما سا اب ۱۳۰ 

۱- اعتبار وصیت غیر عادی ماد دید مد یب تج جاک ماد جاک دا جات ع جات کاب دج اعد بر سای ماع دب سای دک ای سره دب دام جح دش مج میت م2 2۵ ۹-22 ۸۱۳ 

۲- تکالیف کسانی که وصیتنامه نزد آنان است: مس وب ی 1 

باب دوم در ارث و 
اشاره اج وی موه نی تلو تیه هم سس دنو یت نکب م توا اتود مج تو کی مگ مها هون نع میس مک کب بو | 1۵ 
فصل اول در موجبات ارث و طبقات مختلفة وراث و ی دس دج و دج دیدجت ی رد مد دم سب جرد دم دج دس دس عم اج ددع2 [ :۸۵ 
اشاره ینب تج یو یتو وت تج مدع هو ویو ویو ی وبا مد مب موه میاه گم یب خجتی ومع دوس طب م سای تیه[ 118 
مبحث اول- نسب و ترتع جع داد مب ود باه دی ی هد عبات کت هد شاد ات ود دی هه کی دج ده دعس ج اد ماه یت دب ماود ددرت که دود هد شب ۸۵۲ 
اشاره کت باب تپ بات تب کی یش تب جات ببس بات سای دیکات برد تا میتی سکاب و تا ی تیه ای کبس اه ات + ۸۵ 
بنابراین تعریف نسب بر دو قسم است: رد رک ره رآ شا و رت اسآ رد سم دس ی ره امه سب سس سس هس سا 1 

۱- نسب بخط مستقیم- کت ببس و سک بسک دک دوب تب دی تاهج کاس ماب دیش سای ماه سم سس هکس مس سکع ۸۵۲ 

۲- نسب بخط اطراف- دح و هه ی دس ۱ 

باب اول طبقات ارث ی بت ی تاد ی کی ای تاد > بشید نوی دب شوتی دی خی دب کرتی داب شین شوت اب سای وی ی شیب عدسب ه ساک مسا د سلس +ست ۵۲ 

اشاره ح گ ناشخرد سا که با تسه سا تک بس اتید سای نی بسن |۱۵ 

«- پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد» یمام دی ای دایعا اعد سیک تسوا مس سا نع ۸۵۱ 


«- اجداد و برادر و خواهر 9 او لاد آنها» دک مات دش مهم امد اس دیفس ها سر تاک جات سره اس یداه متا مد اس سید مد ی | ۸ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۳۲ صفحه بب از ۱۶۲۲ 


«۳- اعمام و عمات و اخوال و خالات و اولاد آنها» یه 
مبحث دوم- سبب ای وت ام وی تب ی ی ی بر یت یی تیدا ی یب ی با بو ی ی نیب ۸۱۵۱ 
اشاره سا ام ایض ۲ 
تذکره در حقوق اسلام کسانی که بموجب سبب. ارث میبرند دو طبقه‌اند: زوجیت و ولاء. سس سا مداد داد ۵ 
اول- زوجیت از 

دوم- ولاء ۵ 
مبحث سوم- اجتماع موجبات متعدده سم سم مب سم سم عم عم مهم عم عم هم سم عم مه عم عم مه چم سم هم مج مس مد مب بمب مج ۸2 
اشاره وه 
اجتماع موجبات عديدة ارث بر دو قسم است: اس سم مب عم عم مب سم سس مب همم عم مه مب سم ام مب مد مب دم ۸2 

۱- اجتماع چند خویشاوندی نسبی هم سم اس ام عمجم رم هم سره اه همم ما دم رمع عم مه همع ددع دج 2 ۵۶ 

۲- اجتماع خویشاوندی سببی و نسبی سس( 

فصل دوم در شرائط ارث 0 
اشاره ۹ عم 2 ۱۵ 
مبحث اول- موت مورث 0( 
اشاره 2 ۵ 

۱- موت حقیقی یه 

۲- موت فرضی بت ی یلید مر ات سل بل یش دیب کیپعب حی بت سا هی تایه کی خی سر دب دای دبس خی تست سب ۱۵/2 
مبحث دوم- وجود وارث ی دی دص ی دعر هی رتش ده ات سا ی ده تشه و ی ره یس سیر سا سا ی ره اه باس سره هه[ ۸۶۰ 
اشاره بت تب شک پر هت تسش ای دم ی هی ماه متا باس اب داتسا یاس تسا ای شرب ساب باب سا دس وس سا دا هس[ ۸ 

در این قسمت سه موضوع باید مورد نظر قرار گیرد: سر رم مب سم ربمم مب سم سس دسج دج[ را 
یک- حمل رش مومس ات رنب سومان ی شا سب نات هب اس تک جات ترچ دعس مهد ام سم دعس شاج بعش شرب سا دای یط دا ساج ساد ی بطم یاس ماس شعاد سم ماع ی | ۸۸۱۶۶ 

دو- فوت اشخاصی که از یکدیگر ارث میبرند- -پب-ب-ب<س<س 

سه- وارئی که غایب مفقود الاثر است ۳ ۲ 
مبحث سوم- وجود ترکه برای متوفی بصسصسپس+<س+<«<«<«<«<«<«<«««««««سس<سسسس 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۷+ از ۱۶۲۲ 


فصل سوم در موانع ارث ی وی و یحو ی ی بح ی ی ی سب 1۳3 
اشاره وه ههبج و 3 هه و هسب ی هکت 1۱۳۹ 
مبحث اول- قتل موه فعض خی مد یی ی ی ی ی بو ی ی فیک هی 8۳ 

اشاره ره 
مسأله- کسی که زوجة خود را با مرد اجنبی ببیند و آنها را بکشد از آنان ارث نمیبرد؛ ۱ 
فرع- در صورتی که وارث موجب سقط جنین شود از جنین ارث نمیبرد. سس 
مبحث دوم- لعان دج اد دک هت دس ی وخ ی ی دب ی ی ی دب ات تس دب ۳ ۸۱۳۲ 
اشاره 1 
لعان در دو مورد ذیل بعمل می‌آید: رف میمش مت ی تام کت امک ی رمک مک ی یه 1۱۲۲ 


اول- در موردی که زوج. زوجة دائمةّ خود را که لال نمیباشد و با او نزدیکی نموده است بزنا نسبت دهد و دعوی مشاهده آن را کند. 


دوم- در موردی که شوهر فرزندی را که در فراش او متولد شده است از خود نفی بنماید. بل 
کیفیت لعان کت دک و هه که مک ی بت 1۱۱۱ 
پس از انجام لعان آثار زير بوجود می‌آید: داد سم دود طردک ع د ید دماج مد ماطا دج اد ده دهع ديد باه اک اف لد ماقم کدی اه وال داد جرد ود ۷ ۸۲۷ 
اول- سقوط حد قذف از شوهر و حد زنا از زن , 
دوم هو و ای اد جع یبد ۰3 ۱۷۱ 
سوم- تحریم موبد نکاح مجدد آن زن با شوهر خود که لعان نموده است. 0۸۰۰۰ 
چهارم- سلب انتساب فرزند از پدر 3 
مبحث سوم- کفر کی ی کت گیگ دی ی در که ده اس که مد اه هه تس ی سا رک ی تاه سا موی سا عاعش بیس یب ی ۲۷۰۱۲ 
اشاره کب ی تب تن بت وب کبک ی کبک گت تاه جک تس خی دتم یت موی سای تا دس ی دم سک سک کت سب ۸۱۷ 
هر یک از مسلمان و کافر ممکن است مستقل و حقیقی. و ممکن است حکمی و تبعی باشد سسوز 
۱- مسلمان- مسلمان بر دو دسته است: 0 
اول- مسلمان مستقل و حقیقی- ره 

دوم- مسلمان حکمی و تبعی که که دنه کت وج تب هه عم اهوم ماه تدم معط جوز تیاه سمخ بسک تا سکیم مه ۲ ۱۲ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۸ از ۱۶۲۲ 


اول- کافر مستقل و حقیقی ره 

دوم- کافر حکمی و تبعی سس سس تس اد 

کافر مستقل و حقیقی بر دو قسم است: اصلی و مرتد: رابب هنوت یی وه با بت لین تباب سکب کیب تست ۲۱۲۵ 

مسأله ۱- مورث مسلمان ۱۱ 
مسأله ۲- مورث کافر و و مدوجو نادجو مه روا ناونع نو ود ما نوماه وگن کم و کی ی 0۶ 
مسئلة ۳- مورث مرتد وه ود فد دم هد دی بو ی ی 2 و ی ی ددع ۳۶ 
مبحث چهارم- ولادت از زنا دسج جات اج جک دا ده جاک دوعسم دس ساب داد تاد و لا طاد اگم ماک تاد دج دا بطم سا باجح عیام باه دی عاماه ساب جاوط تاه سدع 2 | ۸۲۷ 
فصل چهارم در ترکه و دیون متوفی صدس<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<-<«<-<<-<<<<<<<<سس 
مبحث اول مالکیت ورثه نسبت بترکه ی ۱۱۱۰۱ 
مبحث دوم عدم تأثیر رد و قبول در انتقال ترکه ۱ 
مبحث سوم دیون متوفی بترکه تعلق میگیرد ور وج بو و سوه جع سوه تووس و دیس یمیش اضق 
مبحث چهارم دیون موژجل بموت مدیون حال میشود ی 
مبحث پنجم حقوق و دیونی که بترکه تعلق میگیرد ی ی ی 
اشاره دبک اب ۱ 
الف- هزینه کفن و دفن و تجهیزات دیگر میت بت تا دعب مب ۳ ۸۱/۸ 
اشاره ۱ 

فرع- ایشا منبش موجه سم مرج صا تج همست طات شاج د رت تسد دام دعس شاج راد دی بط کب سا دی دی رسد سای سا تشدرس دیدشت هسیک سای | ۸۱/۷۲ 

ب- دیونی که دارای وثیقه میباشند جع سید سیگ معصی هت سک موی سای سب سیگ سس »سید موی ده ماه سس باس سسی سی ب 3 2 ۸۱/۱۲ 
ج- دیون بدون وثیقه و واجبات مالی تسسسسس<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<<--۰۰۰۰۰«۰«۰۰۰ 

د- وضعیت حقوقی ترکه نسبت بدیون متوفی ات را ار رم رم سا رم رم رم مب سم مس مب سا سب سم سم مب 2 2 ۸ 

ه- تقدم بعض طلبکاران بر بعض دیگر- ا ‏ ش س ج و هب تج هط مه ی مسب سس شاج رده مسب شرب سا دیا مس ع دب عبط سا سیب مس شام اد سم مسج 2 2۸۱/۹۲ 
اشاره اک هط اه دی ماما توق میتی دای هط ماهبا سر ماه دک عم ید ی سک مه ی مرگ مسب دش ده مس مش خی هی سم مق سره شیم مش ات باداش عم دم :۰:2 ۸۸۱/۹۲ 

طبقة اول و ی که ی ی ۱ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸٩‏ از ۱۶۲۲ 


طبقةٌ سوم سا ی اش سس سا خی تون ی و بح ی 1۱ 
طبقة چهارم اسه ‏ هس دبس هب هس اهب هب ام سم ام ۳ بمب مادم ۳ مب ادبم با مس مه مب مه مهب ۴۳( 

طبقةّ پنجم هک هه ی ی و ی ان ی ی ۸۱/۸۱ 

و دعوی حق بر میت- همم رم سم سم سم سم مد سر کم مد هک مه سره مه سم سره که سم مه کم ما سم سم سره مب هم مه مه مه هس با ام سا با 2 2 2 7 

ز- وصایای متوفی دم دب ۱ 3 ۸۱۸۵ 
فصل پنجم در سهم الارث طبقات مختلفه وراث رم مر رس سم مب سب سم سم رس سم سم سم دمم مب سم سم با سم با سم سم اب مب چم مج ۸ 
مقدمه سکع ی مد ات تدایع ای مدش هت اد کوعا مدع کج ساسا سل عای عت ی یایحا تدایع ده اب ات سرد عبت ۵ ۸۱۸ 
باب اول- در حجب ده رد شود وی ده اوه شب هدش ده ده ددع له ماد ود دج ده دیا اه دود قوب دب شعاد موه عط و هب د یود حول ده هدقع 4 1/۶ 
اشاره تم و ی هه تم ی ی 
قسم اول- حجب از اصل تک شا و کب دب اب شاه ده تدم ماش دب »عم ع ع دم هک ماع دک دم دک ماد مه کب ک سعه اد عا هلا دس اطع که ده دد کع د جع دم ده 2 ۱/۸۶ 
اشاره هتسد ی تن ت۱9 وی داد مت ی هیک که 1۳ 

۱- ورثث طبقه اولی و و و 

اشاره معط د سل سره حارج د دک دهد شاه - اعد ددعت - ده ادرخاه عا داح حزحاد ه دزخو هت هه حاکا مب ع(خو هه حرفاع که هام هد ماک اس ماه داد عوت هداس کمایس خی جرد موی داجس ۸۱/۷۱۷ 

دستة اول- پدر و مادر ب ابش ب د دب د ‏ ت تاد لب طاد تاه تا سای کا داعت تاه دب دک معط سیر ساب سکس امه هسب جرد ای هک دک دام جک دمک کب مد 2 ۵ 2 ۰2۵ ۱/۱۷ 

دستة دوم- اولاد و اولاد اولاد مد هه مب 2 ۸/۸۱۷ 

۲- ورئة طبقه دوم مت مج بت دماج یات دید ط 2 ات مج داد > اههد بت دی دی ددعت که سب یک باه دک س در بات ماد دب مهد دیع 2 دک عبت داد 25 ی ۸۱۸۲۱۷ 

اشاره اس ره باس ده جاح رطس اس دج ضط رد سوه ی هی جع خرس خر مسج سای حرط کساج سا راچد بت سای ده دایم رصع مشش عم موه عاه س شعاد ری ۸۱/۷۷ 

دستة اول- اجداد پگ هت سس ی هگ هه ی لب ی ی ی یه ی کی ما ما هر ۸/۱۳ 

دستة دوم- برادر و خواهر و اولاد آنها کی کاس یج کایی ب شمان ایس جک یب دای ش تمای سی د س تیب تیب سای مک مک کف میسن // 

۳- ورثة طبقه سوم ع ی تسه ماس سس دک دس خی ی دید مس رتسگ یی سس یی فقس یگ مد سس د سیب سب تسب ۸۱۱ 

قسم دوم- حجب از بعض و دک با سل تاد بات کبس دک مات لغب دیعب دید سی عه ک دیع دی خی دی دیی عگاسی ادسی ی سیع ی سا تی- تسست ت خی ۸۱/۱۱۱ 
اشاره که هسام سک تا سک دص ی دس هت سس ده ماع بات تمه ی شخ هس و ی ی سیسات اب سید شیب 2 ۸۱۸۰۵ 

۱- پدر و مادر هرگاه متوفی اولاد يا اولاد اولاد داشته باشد اب مرا وب ربب یاب مگب تسیا تسب باب سب با یی میت اسب یتست ۹ ۸۸ 


۲ هر یک از زوجین هرگاه متوفی او لاد داشته باشد- ره داش مرش جع شش ماس رش دا ماداب عا ماش سرت مه ای سا شاد ماس ند بیع مس دب مد ی ۸۱۳۱۰۸ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۷۰ از ۱۶۲۲ 


۳- مادر هرگاه متوفی برادر یا خواهر داشته باشد تایه اس جیاتن اباب کاب بط یاعد ابیت بای الا هک تاک دک تب سود نت۸ ۱۵ 
باب دوم- در صاحبان فرض و قرابت سر سر رم سم سم مرس سم رم سم عم سم رم ام ما مب سم سس چم سب چم دج 2[ 
اشاره ی 
اول- صاحبان فرض ی 10 
اشاره ۱ 

۱- نصف ی 
اشاره دی بابک تمی دا بل عم دعب هدع مک هط وت دجبا خ تاد خی سا ادعب خن دک ده ادخ موی بای شا هقاس عی دس خی جرخ طخ دعب 2۶ ۲۳۱۲۲ 
لو 9 

ب- یکدختر ماه دعب دج هه ددم داد ده مدش اد مداخ همع ی دای مخ دزم ادخ دس مس هه کی رس یه همع ۱۳۱۲۰ 

تب نک ضوارش > ۱ 

۲- ربع ورد دا قاتا بت داب دام بای بات دعب خ ای عادو عا هب دش ع اهداهن ماه هداس اد جیناه داد ماب شاه جا ده عم داش دوع ک اعد قردسویردابعای ول دا عمج فا مره ۱۳۱۱۲۰ 
اشاره بر 

الف- زوج- اد 

ترا سا 1 

۳- من هی هداج دعب شخب ددع ما ده و ددع ددع هد ادخ اد مب عا تا اعد ددع کاد خن داب جع عم دحا دک مرس مداخ جرخ اه عزه ی ۱۳۱۱۰ 
من کي ۱ 
اشاره ۹ 

الف- دو دختر پا بیشتر تک دا شرس جرک سوت دی تک سس ایس تیک اس کوش رهب عیرس سا شرع تاش سا س ری سا توس کت س اشوک سا جرد سس با سیب بت ۱ ۸۶ 

بیب هی حرش زا میشفر تم ی ی تم ۳ 

۵- ثلث ی و ی و ۸۳۱ 
اشاره ی تاکن بت بت هبات کی تس کات سب هعبات کدی دبع نی دی تمس تا کل ی ایس دیس اب ای تسه اس ی 

الف- مادر ی 
تسه کلف ان کش که کت دا دون کی د لول کی دش کاس اس دسا ی هی ی ید سیب میا تس 1 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۱ از ۱۶۲۲ 


اشاره ی ی 

الف- پدر- وی و دح دج 

ب- مادر- ی ات ی ی ی یت ۱ ۳ 

ود یک کلاله امد 1 

دوم- صاحبان قرابت دی و اتب داب ید ند و دی کج جک باب مره یود ده کت ددم ۳ برد کف سیب رده 2 یسک دبک سیب ده دک توب ۵ 3 
سوم- کسانی که گاه بفرض و گاه دیگر بقرابت ارث میبرند. ی ی و 
اشاره دب ده اف هب۱۵ 
۱- پدر 2 ۸۱۶ 

۲- یک دختر دی تفت ی ی ی ی ۳ 
۳- چند دختر- 2 و دادعا ددع اد دید داد داد ده بط دک 2 شطع هد جع دس داد هد 2 ۱۹۱۶:2222 
۴- یک خواهر ابوینی یا ایی- بو و هب ۶ 
۵- چند خواهر ابوینی يا ابی ی و 
۶- کلالة امی واحد- و ی 1۳ 
۷- کلالة امی متعدد- و و و و 1۱ 
باب سوم در رد یج شهاک دج بال ع خاد یج ود دب کل کج اعد ددع وا یدهعت جع ع لا ساب عتعا ددع باب مک داد - دا و دک دیاس بت سکب ج سیب > عب :۷ ۸۲۱ 
اشاره ۱۱۳ 
مبحث اول تپ تب کیت تب یت و سر ات ارو سره کاس مب تاش بت کی عه عت ‏ تیب سای کی تست ری گس سای اه هه ۱۰۱/۵ 
باب اول در ورثة طبقه اول تم ات رس سم رم سم اس بر مس سم سم مس سم مس مس با 2 ٩‏ 

باب دوم در سهام ورثة طبقه اول +صجص+صس««««««««««سسسسسسسس<سآین 

باب پنجم- حبوه لمع سس دیش مگ سین سس نی دبع سا دی سای ی بط نیس سیف سید سس > سس دب یش ۶ ۹۳5 
مبحث دوم تس تارب بای ات ی ساب یت برد اهب بسا درد بات کج دی درد دید ای سب تاد جسات اسی ده سا برس دام سرت کاد رات صاسیه سرت ماداب سا سای ماه اه تست سس ی ۹۹۰۹۶ 
باب اول در ورثث طبقه دوم حعم ام تاه مهرد ررض هر متخ رم رم هه ره رم بر عم ٩ ٩‏ 

باب دوم در سهام ورثث طبقة دوم مس اجه قح جع وه اه هه که دما وه عم و که هم هس سوه مهم وا که اه موم سکع دجم دوه سم ٩۱۶‏ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ 


باب اول در توارث زوجین و ی 


باب دوم در سهم الارث زوجین سسسس_ِ 


پاب سوم در اموالی که زوجین از آن ارث میبرند ( 


گواهی انحصار ورائت در چند قسمت بیان میشود: شب شا ی یه ی لس بیس و پر سم دس ره شب مه سب 


قسمت اول- کسانی که میتوانند درخواست گواهی انحصار ورائت بنمایند 9[ 


صفحه ۷۲ از ۱۶۲۲ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۳ از ۱۶۲۱۲ 


قسمت دوم- مرجع صلاحتت‌دار برای قبول درخواست گواهی انحصار ورائت مس اد ی دمم ما تدم دتم مت 222222 ٩۳5‏ 
قسمت سوم- درخواست گواهی انحصار ورائت و وزوه د جوتتومتویمه ساب ح زه وزه ‏ قی سیب9۲ :۱۷۹ 
قسمت چهارم- رسیددگی دادگاه ی 

باب دوم اعتراض بگواهی انحصار ورائت اج مه یتست سوب ود ب نیت با جرب ب دس بیس ب دس مسرب یات یدرگ با مایت با یرابج ٩۱۳۲‏ 
اشاره کت ی ات وی اتکی و مت و ی ی ۹ ی ی او 3 ی ی یت ۱۱۳ 
تبصره- هت ات کش و جع هه سدع نع ت۲۳ 1۲ 
باب سوم آثار گواهی انحصار ورائت ۱ 
۱- تأدیه دین و مال متوفی بورثه و برائت دهنده آن- هو که وه ی ود 2225 ۲ 1۱۲ 
اشاره ۸( 

الف- تأدية دین و دادن مال متوفی بورثه مذکور در گواهی- ۱ 

ب- بری شدن مدیون و آمین که طبق انحصار ورائت عمل کرده‌اند- سس 

۲- ثبت انتقال ملک متوفی بورثه در دفتر املاک و ۳ 
اشاره مت دی و تک وی کت 4ص مک سکم ی ام 3 و وم ی دس نیت ۱۱۲ 
تبصره ی ی ی ی ی ی مب 

باب چهارم مواد کیفری قانون انحصار ورائت سسسسسسسصسصسصس2 
باب پنجم گواهی انحصار ورائت صادر از کشور خارجه صسسسسسسسسسسس 
فصل دوم در آمور راجع بترکه هه سره مس مج سم مج عم موه ع رسد مد طع ی و که مج عورشم هه کم جع موم رده سم کم سر عم مه مه مه سک وه هه 222 ٩۱۳۷‏ 
اشاره هک یس شش دس رک سک اش سس شم ار مش سس سم یش رم سر امه سا ما ره .۰ ۷ ۷ ٩‏ 
مبحث اول در امور راجع بتركة اتباع ایران که دارای وارث میباشند رم ره رم مره رم دم ره دم ره دمم دمم رم دمم مد م2 27 222 2 ۴۷ ٩‏ 
اشاره سب ی و دش سرد ری خیش یت باه یب وی سرد رس ط یره سوه ره سس سا ده ید ری تلا جر سا تس سوت خرس و دم سیسات اه سا مه ۰2 ۷ ۳ ٩۱‏ 
ادارة امور ترکه در دو قسمت بیان میگردد: تشد بیدا هی دس ده میاه سادی سا بسا یسیع تاسیسات عندی نب کاس سره ات سا سا سس نی ٩۲‏ 
اشاره اه ی اش ری سود دس سا سس رن در سا تس هه تشه شرس شم اش ره سل سم باه اش مه :۰ ۶۷۳ 
قسمت اول نگاهداری ترکه و ی ای ۱ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحه ۷۲۶ از ۱۶۲۲ 


مبحث دوم در آمور راجع بتر که متوفای بلا وارث دم شم مس تب مس بطم عمط ما کم ما اط م ب داصات ار ما۳ باب ات مب مهس مب سا با در و 

مبحث سوم در امور راجع بتركة اتباع خارجه صسصسسسسسس<س<س<س<س<س<سسسسس۱ 

فصل سوم در تقسیم ترکه تا سس یه ب مت توت پیب تب تا تج بت مت ت33 1۱ 

جلد چهارم هت ی بت ۱۱۱ 
اشاره هد و ۳۵ ۲۳ 
مقدمه- در کلیات علم حقوق ی ی بو و ی ان 
۳# ی یت کی ی ی سک ۱ 

فصل اول- در حقوق فردی رب ۱ 

اشاره دک دم تب ۳ ۱ 


اشاره و دب و ٩۷‏ 
باب اول- در اقسام حق 4 2ب و 2 ٩۳۷/۵4‏ 
۱- تقسیم حق باعتبار ارزش مالی ( 
اشاره هب 

۱- حق بر دو نوع است: حق مالی. حق غیر مالی. تا داد با ییاد اجباج شا ماج دا یج دا با تب عاشات ددعت دج وتات 2 جع یم با جرج سا بو ی ٩۷:2‏ 

اول- حق مالی- ( 

دوم- حق غیر مالی- جرج ی یی 

حق مالی بر دو قسم است: حق عینی» حق دینی. و 

الف- حق عینی- بت تس جک لت تسکت تسیب کت دک دی کی ده یتیس ماه تیا سدع دا تا تیکسا سید سک ۳ 2 ٩۷‏ 

ب- حق دینی- ان ی 

۲- تقسیم حق باعتبار دایرة وسعت ات ات سای رگ بتات ‏ کج دیع شا هس بت مرب دای سای حاتای به اد بسانتم کات ی دیس مت ی سا بت سا اد با ۹ ٩۳۷‏ 
اشاره ی جع دا تفه دک سل دس سل سای دس اه ده ی دس خه مست وه قیه ت ید کی شوه سس با ترس تسه نک دس سید مهد سا تب ۶ ٩‏ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۳۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۷/۵ از ۱۶۲۲ 


۳- تقسیم حق باعتبار زمان پیدایش ره رم همم سم رم مس سم مس رم سم مس مسا سم ما 7 ٩‏ 
اشاره ص ت ‏ ده 9 هت دی ی هت 93 عبات ۱1۳ 
اول- حق منجز- شخ تب یه هم اجب تلو وت لدب بیج با بو تم بل ما وف سک تست عم 1۳۱۷ 
دوم- حق معلق ی 

۴- تقسیم حق باعتبار مدت رتیوت یود مات یگ وه ود وگو ود دی ده عیشت | 
اشاره هت ۹ دود هو ۹ و وه هک وی 0 
اول- حق موقت- وج جوو و میدیم تجو وج توو میمعت مس مد جنگ بت ام هط مس کی ]۱ 
دوم- حق دائم و ٩/۱‏ 

۵- تقسیم حق باعتبار زمان اجراء ی هی یج ی ام 9ص وه تسه ]1 
اشاره هه وتو ده ود هدهع ده میک بح خی ]۱۱ 
اول- حق حال- بیج هجو یسیع نطو مشش نوی یج ماهس ریگ ماب رای بت میگ مب سم میع دق بط عم یی ]1 
دوم- حق موجل- 1 

۶- تقسیم حق باعتبار قابلیت زوال صسصسدپپس<<<<<<<<<<<<<<<< 
اشاره هه دی 9ص ون و یک هیوست ۱۱۲ 
اول- حق ابت- بویتوی بت ی ویب ی و وخ ۳ و اس او ود سس بات یت ۱1۲ 
دوم- حق متزلزل- , 

باب دوم- در ارکان حق و یا ی ی کاس و ی ۲۱ 

اشاره یگ تشرط س ارجا جرک سا جک سا رت سا خر رد سا دک سا ی مس ری ی شوش ای سس سرت شوه دک سا شوه ی شوش مرهج باب ٩/۰‏ 

بنابراین حق دارای چهار رکن میباشد: اب 
اشاره هتسخ سک س ی سته سس یتیس ی سا شرمع 2 ۱/۲ 
اول- برای مثال حق عینی حق مالکیت را که کاملترین حق عینی است متذکر میگردد. سس 

اشاره هط مات ی کاب شوش مت سید رس دوع سرد ی سای سارت هی تک بش هی بدا 2 هه تسف کب شا سکس ای سیک تاره ماه توس اس قرش 2 سا یت جاج عی ‏ سش سب جاعش2 ۱٩/۰۲۲۰‏ 
( الک با ها توح کی ی و خی ی ی ۱۱ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


صفهه ۷۶ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۷۷ از ۱۶۲۲ 


۲- شبه عقد- ]60۳۲۵ 0۱185 16 ی ی ی فک ٩۱‏ 
۳- جرم- ]06۱۱ ع]) ۸ 
۴ شبه جرم- ]06۱1 0۱85 16 ی ید ی ی ی ی ۱ 
۵- قانون- [۱0 12 ی ی ی ی ۱۱ 


بنظر میرسد که ساده‌ترین تقسیمی که میتوان از اسباب پیدایش حقوق فردی نمود. تقسیم به وقایع قضائی و اعمال قضائی میباشد. ٩۸۷‏ 


۱- وقایع قضاتی- 0106 ]الا ۵116] 1۵ کب ۱۱۱ 

۳- اعمال قضاتی ۲0]0016لاژ[ 2016 ]| ی وی هی ی و ای مس ی کم ی ۱ 
اشاره ۱ 
اختیار- میتی تیاو توق بت تم بای نج ای یگ موه یا مگ ماه ی ی لس 

اراده ۱1 

اشاره ی ده دب 3 دب رد سس بیع گم ی هک ۱۱۱۱ 

آزادی اراده ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ۳ ی ی رب 

اقسام آزادیهای فردی ی ی ی 
اشاره و ۵0و و هک 0 ۱ 

۱- آزادیهای فردی بمعنی خاص و ۱۱ 

۲- احترام بمالکیت فردی ی و باه تم هو ده وت هه ی وه هش یو هش اتب ]۱ 
۳- احترام بمنازل- خی من تیاهن م تسیل یاج مود یوت باه میتی یکی نوت تیم ارم وی ام یره او کی نا بت یی ۹۱3 

۴ آزادی تجارت. کار صنعت ره خر رد سا رک سا ی هم برس ری شوش ای سس سرت شرع هس شوه شش شوش شهج ٩۱٩۱۰9‏ 
اراده- 60010۷31 مج ور ی لیرد سول ی زد و اه سب وف سا جوا یاج اما یدصت کی تسب |13 
اشاره مه مد رش کی سل مش دس مرش عم علخ دهم یدید مامایودی ساباط بط د سست دی دس یماد دبس بات 3 تشد سود هید یه نب مشب 2 1 5٩‏ 
قسم اول- ارادة حقیقیه کر بت مرو ینید وه کی ود وکا وی امه زو راوس و صی ‏ ی کرت تیب ی با سس ۱3 
اشاره سای ستس زمر خ مت یبد یز توس دم سجا ی سیی دم میس سوه نوج دسج نو دبیم موجه 4 یج سید سنج( ۱3 
حاکمیت اراده و کی ی ی ٩۱‏ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۷۸ از ۱۶۲۲ 


اشاره یتیریدم دای ددم یت یامد میدید ط روموت تیه بت تا وهی اهب انس ات3 ۱151 
برای تحقق اکراه سه شرط لازم است: بیس بای بت هی بط با دیب نیودت لین یابص هه نت هسب ببس تب 13۴ 
رضایت منتفع یا متضرر شرط تأثیر اراده میباشد مب واه بت مب ی ی ۱ 
متحد بودن موضوع ارادة حقیقی با خارج ۳ ٩‏ 
تأثیر اشتباه در اراده در حقوق غرب هه وه نم هش و وج وت لوح سر کی تست تیه 33۷ 
اشاره ی اب بر هر ۱۱ 
اول- اشتباه 


سوم- اکراه ی ۱ 
چهارم- غبن اه یو 2 یس دک تعاس و 3و ساب تست یی دیدج وبا یه وف ی 13۲ 
تأثیر اشتباه در اراده در حقوق اسلام و 
اشاره + 
اول- اشتباه دب بت ی ]11۳ 


سوم- اکراه و 
چهارم- غبن ی لب شب لاه شا وفع ی رتیت ط یدب مت تسد دی ای دنب ود دش تاد کل د یدام کیت سیف تما ستاد دی تاد تهب ۵ ۱۹۶ 
تأثیر اشتباه در اراده در حقوق مدنی ایران ی 
اشاره ی ی هت ۱۹۳۶ 
اول- اشتباه در ماهیت موضوع معامله و اشتباه در شخص طرف کی تهب هه مش مش تشد ع دش مس دی یت ۵ 1۶ 


سوم- غبن سم سم مس سم سم سم سم سم مس سم چم مد دم چم مد مج 6 ۱ 
قسم دوم- ارادة انشائیه ک ۳ ی کر ی بر ۳ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


الف- نقش اراده انشائی در عقد- ید دا ریبعت شم رب هب ار سب ی یج ری سا مسب ما سس سا ره ساب ده سا 
ب- نقش اراده انشائی در ایقاع- ی اک 


شرائط اساسی تأثیر اراده ی 


۳- موضوع معین که مورد معامله باشد- سم ما سم ما ما سس مس سس مس اس مس مس سم مس اس سس ما سس سا مس سس ما مس سس ما ما مر 


۴- مشروعیت جهت معامله- ی اد تا اج تا سا دک سر اس خن اقا سا قامعا دبا اطع دا تب عیرست 


۱- قرارداد باید دارای شرایط اساسی برای صحت معامله باشد 1 
۲- قرارداد باید مخالف صریح قانون نباشد- ی یه وی سب ویس سیک و شیم سب کی مکی هی ترس 


۳- قرارداه باید مخالف با اخلاق حسنه نباشد- 1۹ 


صفهه ۷۹ ۱[ ۱۶۲۲ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان 


(۱ 


صفحه ۸۰ از ۱۶۲۲ 


اشاره ۱ 
الف- عقد غیر نافذ- ی ایکا سرت یگ نی اد با بای یاک ی بای ماکان یاو ونان باتک دی ککاک سیابی تست یی کیک کیب سک گ ییاد ت۳۳ | 1 
اشاره ۱ 1۳ 

یک عقد فضولی- ی مک یب یز میج سیب تیم با پا نمی متسد یبد ود بانب باب برد یسب س 2 1۴ 8 

دو- عقدی که مبتنی بر اشتباه میباشد- 2 هگ مت و نک کیس سکموسخه وگ دود و6 ی کید هدب یس 1۲ 17 

سه- عقد مکره- ۱ 

ب- عقد باطل- یذ 
۲- عقد قابل فسخ- ۱ 
اشاره هر ی بای ای اس ان مه ده مرمع دزم یراع جع مرکا جع ی دا سم مس دق سم ی قاط ددم یسوط با دا سس ما مرس جرد امک یج ۲ | 4 
الف- عقد جایز د و ۱ ۰ ۰ ۱ و ۱۳۰ 
ب- عقد لازم قابل فسخ رد ودب رد کر جر ار کی خیم وه خی دک تیاه یتفر ماه تب بیط مد بای ۵ 2ب مود ی باس ببس 3۳ ۲ [, ۱۹ 
تبصره- عقد غیر صحیح در حقوق مدنی فرانسه ۱ 
اشاره ۱ ۱ رد ۱ ۱ ده خی هم دم ۱ 
الف- بطلان ذاتی- هدهع ده ده دا دش دج تاد لعج که دش که شش دب که اعد اعد ده دوه ده دح د دج دست ده اوه 3 ده دج اه جع ده 6 1۵22 18 
ب- بطلان نسبی- ی 
ج- عقد غیر موجود- ,6102 031561600 ی 
اقسام عقود صحیحه ی ی ی دی ی را ۱۱۵ 
اشاره ی ی ی کف یی کف ی دق مد هش ی سس ۱ :۱ 
۱- عقد لازم و عقد جائز ی ی یقت ی ی ۱ 
اشاره ی 
الف- عقد لازم- نگ مد دعب و دیع کب وج ده ود سح دی و دی تاو دس یس دی تس ی دم ی مسب یساش ۱۶ ۱5 
ب- عقد جائز هه مک شهب شش ویس موس سب بح شرع ده مکش اش هد ی تس ۱۳۱ 
اشاره تا ی و ی 3 ال سا دب فا با فص مک ی ۶ 1 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۱ از ۱۶۲۲ 


۲- عقد منجز و عقد معلق- دم ی یب مسب ال ینس اس دس داب دیامن این اد مه ای اه دیهد ۱۴ 1۱۸ 
اشاره ی ی ی ی ی ی سا سا ی ی ی ی ی ۱ 
الف- عقد منجز ( 
ب- عقد معلق- توا ات روک مر با ی باه ج ریم تسیب میت بات وتاب سل م سنج بعت سض ی ۴[ 13 

۳- عقد معوض و عقد غیر معوض- ی 
اشاره ۱ 
الف- عقد معوض- ساب سرد کر روبع و 2 کوخ دعب کرت جر ی دج ات باه دعب ویک عاد دج جع ی مج برع دعب جع وب یه تاد دجم سدع 2۳ 22۶ 2۵۲ ۱۳۶۰۱۸ 

اشاره کید مره تاو با مد وود باه دا مایم اه دج دا دبای اد با دج د جرج دی > با م جاد عاف داد رجات هط اد سا رجات اه عیاش باه مهرد حرط جاجح مج چاه یوم 2 ی 
اول- عقد معوض (بمعنی خاص) ]00۲0۲۳۷۲۵ 00۲۲31 16 ۱ 
دوم- عقد اتفاقی- 016101۲6 60۲۱۲۲۵۲ 6] 1 
ب- عقد غیر معوض- ۰ 

۴- عقد تملیکی و عقد عهدی ی ۱ 
اشاره ۱ ۱ و و( ۳ ۱۳۰۱ 
الف- عقد تملیکی- فا یو تشد موه ده خی هقی هه جع مخ وتو هه مه هب خی خی هی شاه 5 مه اجه مه ]تفت 11 1# 
ب- ععد عهدی- | 

۵- عقد مطلق و عقد مشروط 5 5 
اشاره ذ 
الف- عقد مطلق- ی ام هت امین مب ان میمهفب میب سیگ تام یتلوم سکس تسوبی ی بویت 3 1317 
ب- عقد مشروط- ماه یت ای ری یه یات ی داجیا ای مج نب سب جرد متام اه سب کیت ماد سا ده سای ک داش کاب عتی هب ی تیاس دک یی دید میب دای ۸ ۱۹۰۲ 

۶- عقد تشریفاتی و عقد غیر تشریفاتی پ-سسس««<«<<<<<<<<<«<<«<<س<<سسیز 
اشاره ی 
الف- عقد تشریفاتی- ی ی اس موی و[ 1۳ 
ب- عقد غیر تشریفاتی- هه دی و سس سکب بت کت مر تیه تیک فیح اس یی 1۶۲۱ 


فهرست مرکز تمقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۸۷۰۵۱۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۳۲ صفحه ۸۲ از ۱۶۲۲ 
اشاره ی ی دس ی ی ی ی ی کی ۱۳ 
الف- عقد تجاری- یبا ی این کیب کل شیب کی ساب میک یک دبای ییاد سب دی یک نانک دی اد مگ تا یاک :۱ 1۶۲ 
ب- عقد اجتماعی- یط ویک ینبم کب هد شوش دی تیه دنو و یمیمص 181۲ 
۸- عقدی که بدون قبض محقق میگردد و عقدی که قبض شرط تحقق آنست میا یبای میا ما سایق نج باس سیب اب یا 1 8 
الف- عقدی که بدون قبض محقق میگردد- وج ی دک شب سک وی ی تب دب سید دب سک فرب سدع عبا ناد درم دور ی دا گس و ۲ ۱۲ 
ب- عقدی که قبض شرط تحقق آنست ج ت هه هه ۵ عم هه هکت همق کج اعد متشه هقی ۲ 1 138 
قسمت سوم- موجبات زوال حق و هس و اه یگ سر اجره تا باه اد ی مج ود مج سوه سر معا وط ره ود سرت سب ام رح دب سوه باه سوبس جع 2 ۲ + 
اشاره با سا ۳ و ی ۱ 
۱- حقوق غیر مالی- و ۱۱۹۱۲۲۵ 
۲- حقوق مالی- ۱ 1۳ 
اشاره دج ی جرج ره که هه سر اه جع اه یه شاه ی ماه سره ری ی ار هه وه رس ع ری سا ره سا مسا یقت سا یه ادف سح حاه سکع خاس ع سر جات تالم دس س و3[ 1:8 
اقسام حقوق مالی- ادا سا سب دید ساب ماد ساب شهب ود ساب تاد کت دیع تاد ساکع مد دا اک د درم که کب ععاد باب مهد اه یاه ماد مرج ماج همکد تاه و 22 223 2 ۲1 ۱۶ 
اشاره و 
الف- حق عینی- وه مه تسه هس ی مس سره ی سکع سم مه مس مه همع سکم عم سک اه ام اعد مج مد ۳ 22 2 1 ۶ [ 
اشاره 1 
یک- اعراض- ۱ 
دو- انتقال- ی ی ردب توت رتیت بط شید کج ریک ام رسک لب هت تمد با مرج سک سرب دی یلم هی دیش اب تما ساره تم سای تم ۳ ۱۶۰۲ 
ب- حق دینی- ری اه عم یعس تعشف بح شرت تس رو مت مس نکمم سس تسس هس قاس خر ۱ 1 
اشاره ی هت ات ی جع یت ما مج رجا رد ره یعاس ام یج مرج دب سب سای کی 5ب کسام سس خ اه کا یی هداج تایه وان سای اد سای ای مز دی اک اما دعس سوم رسد یبصع( ۲ 1/۶ 
تکیت انقا رک ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ی ۱۳۱ 
دو- اپراء- ی ی ی ی ی ی ی ی ۲ 
فصل دوم- در حقوق هه ده بت کیه ‏ گ و مت هی دش هط گم همع هه که مد عم مس کبس اش هدس دیع ی ۲۲ ۱۶ 
باب اول هه اج ود ید اد گس ی یوج هب ترجه تیگ وه هتم یتسه سیب 1۱5۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۸۳ از ۱۶۲۲ 


اشاره ات ی ات اتب سیب تسیک دسج اب ی ما بط ها یتک بسا هت مه اه مهب مد ۴ ۳ 4[ 
فرق بین حقوق. مذهب و اخلاق ۱ ۱ 1:۱ 
۲- پیدايش حقوق ات ما تسب تب ی و۳ یم میناد هی ین تاه هدک مس ده ج ناب سنا 8 114 
۳- قوهٌ حاکمه که هک او ی و ای وی ویب قیی وی ی ی ی 3 ۱۸ 
اشاره ۱ 
قوه مقننه بر دو قسم است: ده هد ۵ 2 22 22 2 22 مد جک 2 ۱/۵ 15 
اشاره هد یم و جع تمهت یادن و وه ایدم ومع دوک وه مه مت دوب سوی ع یی و68۵ 11 1261 

اول- قوة مقننه فوق العاده- تب 7 ۱ 

دوم- قوة مقننه عادی- ۱۳ 

اشاره ۱ 1 


اموری که بر قوه مقننه رعایت آنها در وضع قانون لازم است عبارتند از و رم رم مر مه رم رس سم رهم ام مج مد سم مد مج 2 ۶ 7 ۶[ 
الف- عادات قومی- یذ 

ب- دستورات مذهبی ددع2 2 تک 2 2 2 م2 ۱۳۸ 

ج- قواعد اخلاقی- هدک رو یرد مود که ول ی - با گرد درد با مه دج بل و دج وه و مه ود بط مب اعد سب دم الاو مد 22232 ۱ ۲ ۱۶ 

د- وضعیت اقتصادی ۱ 

۴- انتشار قانون ی دی ی تیک ایب دب میتی دی تب نیگب میک که دی 3 بل بو یک تیگ میس لعف یش گس ی ع یت ۲ ۱۶۲ 
اشاره ی هس هی بر بمب ی ی ی شش یجید هگ بش یعس تست گت ی ی ی :2 ۲۰ ۱2 
زمان لازم الاجرا بودن قوانین- کب ی وت میت هایس یس یک دی یه میتی دی کح کرت خی کاس شمیت کب عسای عست عبات ۱۲۲۰ 
۵- تفسیر قانون ۳ 
اشاره جر سوم هه تمعن هربخ هی اک هو مناد دش ها هط هشاب تمد عیام ی داد برعر داي دام سکاب مسا کی زک دادیم ری امه سا بجع رت عا ماع اسرد سس ۰[ [ ۶ 
الف- تفسیر قانونی- یک ی 1۳ 
ب- تفسیر قضاأئی- تا تب اب دی سید سیگ کف میب کب فیک ی کار سید سا کب ی تا سک ۰ ۳ ۲ ۱۶ 


مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۸۲ از ۱۶۲۲ 


تبصره- جهل بقانون دبای باس هد ی برد مب مد ربا دیعب باه باب سیب تاه بویت اد گس با ات اد رد مات ایس دجم اد بیس کم ۳۶۲ 
اشاره ید ی یو دب سید رید یی دی دییات یی ای یکت پا بای اب ماباب یاباب ریات باب سدی با یاشدس ای اباب ساب بای دبای ت یی کاس یادا دید #۲[ 

در حقوق مدنی احکام باعتبار مورد بر دو قسمند: احکام وضعی. احکام تکلیفی. ین بات سیک هب سای بش توت مایت ده سید ۶ [ 1۳٩‏ 

۱- حکم تکلیفی- ی ی وه من 17۳ 

کون هن و ی و 1۳ 

تذکر- جهل همگانی- 2[ 
باب دوم- اقسام حقوق جصبصصص<س<س<س<«<«<«<«<«<«<«<««<«<«<«<«<«<«<<<<<<<<سسسسسسسسسرز 
اشاره ددع مد ۵ دک ۱۰۱۳ 2 
اه شفیق فاخلن تایسلن ی 
اشاره دح ده اعد دک دم دک ۱-2 ۱۶ 
۱- حقوق خصوصی- ی کی ی وه وی ی سا و ی ]۱۷ 
اشاره ۱ 

الف- حقوق مدنی- و 

ب- حقوق آئین دادرسی مدنی- 2(" 

اشاره ۱0 

یک- حقوق تجارت- ج-+صسصسسسسسسسس«سسسسسپپس<س<س<<۱ 

دو- حقوق کشاورزی- 4 مهس مس له سکع هه موش شم کم مه مسا همه عحجام وضع سمخ وه هو که عط مه ععطه مطدم مد تم ۳۹ 15 

سه- حقوق صنعتی- ام اس دب بات هط اه هی یت شک ی مرف هس تشر دعب سر شش ده سک هت مد هش ماس اس جات سس سب :|۳۰ ۶ 

چهار- حقوق کار- ۰ <<<<<<<<«««««««««««««««««««<«<«<«<<< :۳ 

۲- حقوق عمومی- ی ات یت دیسا گس مس سک نس مرس سرد سر سس دس سس سم سا وش سس ی و سب 2 میت :1 ۳ ۶( 
اشاره ما ی سک ی یک ی ی ۱ 

الق تقوق اسان ی 

ب- حقوق اداری- تسد فد سود تخد مس تمس تسا تسس ی تس یک متا تس شتسه ی کی ات دای با متا | .۱ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ 


حقوق کیفری سس سس و ی 

دوم- حقوق بین المللی یا خارجی ۳ 
اشاره بت 
الف- حقوق بین الملل عمومی- سس و 
ب- حقوق بین الملل خصوصی- ی ی و 
باب سوم- آثار حقوقی قوانین ی 
اشاره هر ی وی دی ور و و بات و و ی سم ی 
۱- حدود حکومت قانون در زمان ی ی پا ی ی ی ی ی ی 
اشاره ی دی 
الف- وضع قانون- هه 2 
ب- نسخ قانون- هه و و و وی 
اشاره که 

نسخ بر دو قسم است: صریح و ضمنی: ی و ی ی ی 
اضر 7 و ۰ 

و سس صجی 2 تس تس ی وت ی ی سیر ی رز ی ی ی ی و 

قاعدة عدم تأثیر قانون در ما قبل- نا ی بو 
حقوق مکتسبه وه مت مه جات ش ام تن مشق تب دوع وه سوه ی تک توت هه سوت مر ها اد ما 

۲- حدود حکومت قانون در مکان دمم سم سم سم دمم دم دمم مر 
اشاره کف رت کت مش ی متا 
الف- حکومت محلی قانون ]۲0 لا 6۳۲100۲131116 1۵ ی 
ب- حکومت شخصی قانون 0۳0 لا 0۵6۲50۴۵۱16 12 کی و 
اشاره مج ۵ج همه هی مس مد گم مس سم مر شم تس دیعس 
حقوقیین قرون وسطی دو دسته از قوانین را با یکدیگر فرق گذارده‌اند. مس ماه رس تم هل تمه تسه دم ماب هم دا مه 


یک- قوانین عینی 


6105 ]510 165 ی رس سک 


صفحهه ۸۵ از ۱۶۲۲ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۸۶ از ۱۶۲۱۲ 


دو- قوانین شخصی- 06۲50۳6/5 کلاأح]5 ۱65 یذ 


مقننین ایران چنانکه ذیلا دیده ميشود با نظریه 5لانأْ510 موافق هستند و بین دو قاعده شخصی بودن و محلی بودن قوانین تلفیق ک, 


الف- محلی بودن قوانین وه جر شرت یا ج بهااق پر ۳ج مه یرت ای سوه بای ای بات دی لس باه اهب هب ساعتد ر کی هب اماب جرد میج بط ییون ۶ ۲ 1:5 
ب- شخصی بودن قوانین اجک تیاب بان ابا یداع نیاو سس بو ب دبای ریبدت باه طیی ام مت یدبا رای وتاب سا ماد سم باب دی با سبدیا دای [ 3:0 [1 
تبصره- وظائف مأمورین دول خارجه در اجراء عقد نکاج دا تیا هو خی هی وید تت نز موس وس ویک وک زوس 0 1320 
خاتمه- مقرراتی که در حکم قانون هستند ۱0 


اشاره 2 هی میکح د اعد دود اک دج اعد ها دا ۵ عادو ای ده دک ید اک فا > ده اه اه ع داد ۵3 دش عجاه داص ید خی مراد هه دی ماد ها ددع شاه هرد هو 3و دهع 2 م1۳ 
قاعدة حقوقی مج اسر و موی اس 2 بو بت کر که میب هفخ تست ومع مضه قوس ات مج ابو تیب 1142 
اشاره ی و در یهد سا ح هه کی ههد باه مه رد دواد سا دا دی خاج پاک ره دک دس هه هید دیع دواد ده عم 3۵ هو دهم دک اه مد 2 اد اه 2 هو موه عم ت۳2 
مثال مثبت- و مس و هه یمرو یو ود و سر یرومم ده سی عیسو ویس دی سس سس و سود سسد ‏ عمجب سوبس یبد ی 1:41 
مثال منفی- ی 
مساله حقوقی سکس ره دا دوه جات سره تام رود دک تسه له اف دد د داه س داود ‏ ط داتس ۵ باس داب ۵ پرس دج دا اب باه سو عم سب ادج نا ده خر داد د تاج باه 1۹۵0/۸2۵2 
جزاء دح 2 2 2 2 2 و تم و ۱/۱ 
اشاره ذ 
اقسام جزاء- دب و و هه ی 2 13:۵1 
اشاره ی مادم بیع داد رهب عاس بت هی ها یت ماس خی ای ای با این درد یاج هی کم رد ها کر هگ مایپ مرا داد دواد ی هیدج ده ام مسا عرخو یعس ع رم ی اس شطع | ۱۳ 

جزاء مدنی- هتم سم تن مقس کف ی تیم مرج دی مسق کی یس ۳ 1۳ 
اشاره ای ای اه جع ی ال مج رجا رد ها اعد ام هعرج دب سب سای تیه 5ب کسام سس خ اه کا یاک دای تایه جازم سای اد سای ای مز یی اک مایم مزلم 1 

الف- اجبار- ی( 

ب- عودت دادن وضعیت اولیه- (ب-(«<آأآأآشآآظظ<<<<<< ‏ 

جزاء در موارد کیفری و اداری- اه رباع وت اهب ومد مر هلر شدعب هسام لب معا همع هد بل مایب ساسه ع کم جر ماع شب کش اهامای ام شاه سم جع( ۵ 1۶ 

باب پنجم- اقسام قوانین ات بخ ی 2 دب یمد ی تلود جع دب تام سب مگ شب لب سس تاک کیک ددع فد کی سیب دید سیگ ی تباید دی سای کات ۶4 13 


اول- ة تعسیم قوانین باعتبار موضوع- که کی کی تشد دب دس هس ی مه مج مخ دی ی و | 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۸۷ از ۱۶۲۲ 


۱- تقسیم قوانین» بقوانین راجع باحوال شخصیه. قوانین راجع باموال» قوانین راجع بتعهدات. قوانین راجع بحق تالیف يا تصنیف و اختراء 
۲- تقسیم قوانین بقوانین ماهوی و قوانین شکلء که ی ی ی یک و 


دوم- تقسیم قوائین باعتبار حکم 0 


اموری که دانستن آن در بررسی حقوقی و قضائی لازم است تس سس سب ها سس بش اش مس اد سس 2 تس :1:3 


۱- زبان فارسی و آشنائی بدستور زبان- بصس««««««««<سسسسظ۱ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲7 صفحه ۸۸ از ۱۶۲۲ 


۵- علم اجتماع- یس 9 یی بح سس ی ی هه تا تب ۶ ۳ 
۶ کلیات و اصول علم حقوق- هس یت وی وه تک یسیع 1۲ 

دادرسی ۳ کب( 

اشاره کت ۲ :1 

۱- موضوع قضیه 316] 06 0651100 12 ی( 

۲- موضوع حقوقی ]0۲۳0 06 5100عبا0 12 ( 

اشاره یذ 

اول- یافتن حکم قضیه- ب-بصسسسسس<«<«<<<<<<<<<<< 

اشاره و 3 هی و ۳ 12۶ 

بنابراین قانون مدنی ایران نسبت به تمامی کسانی که در ایران هستند اجرا میگردد مگر در دو مورد زیر: حسجدجد ۰۰۰۰ ۱۰۶۸ 

عمل طبق قوائین موضوعه کشوری- بآ 

دوم- صدور رآی- بسس-سسسس۷۷۷۷۷۷۷ 

شرح جلد دوم قانون مدنی و ی ی ی ی 
کتاب اول- در شخصیت تک شا و وخ اف ۵ وهی تاو اف تا ی 5 3 23 137 
اشاره اب سرد رت ره سای سر ی وی رهب که سای جع سر هرب اجره دک ره اس یه عم بو ربج رجا اب باه جر ی سم وی پیب مرب هرت جرب مرک ۱۳۹/۵ 
فصل اول- شخص طبیعی و و ی ی ی 
اشاره وه ی سم وت مه ی ی ی کی ی ی ی تس رس ۱ 

۱- اهلیت تمتع وت تس گیب رکه نت م نوم بت مب تولخ بطاخم هبلط هتکن مساق نس مه وس وس رومسعو سم 113 

اشاره سک ی ی وس ی تست هو تا تا ترامع ترس کی سس ۱۳ 

اهلیت تمتع در جنین- باه جرج کاب بت مروت یه دی وشات هرهب شیم یه مج سر در مسج سا ای خاس بصع اعد ع اس ها خ امه جع بت اهر دابع مس تعیب ۲ ۱3 

۲- اهلیت استیفاه- یم اقا مر ی ی ی ی ی سا ۱ 

۳- حمایت از شخصیت- ی مه تک هر تب« سک له وتف دشیم نس هسطع عفد دعس ده مدش عاعش ۵ دسا دسا یی سس ۱/۲ 

کتاب دوم- در تابعیت کت سب ی سا یب ی رت ی ی :۱۳ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


تابعیت زن خارجی که با ایرانی ازدواج مینماید- 
تابعیت زن ایرانی که با تبعه خارجه ازدواج می‌کند سرد 


سلب تابعیت از بعض کسانی که بتابعیت ایران در آمده‌اند 


خارجیهائی که بتابمیت ایران در می‌آیند از حقوق ذیل محرومند سس 
طریق درخواست تابعیت ایران او ود وک و 
ترک تابعیت ایران ام سم سم ما سم ما سم ما سس سم سم مس سس سس سا سم ما سس سم سس سس سم ما سس سم سس سس سا سس مس سم سم مس سس سس سم اس سس سا سس سم سا سم ما سم سس مس سس سم سم مس 


تشریفات اعلام تولد و ثبت آن- شیاه یک ره 
دفتر موالید- هب باه ی دی هه با یس با چات 


۱۶۲۲ ۱۱ ۸٩ صفهه‎ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ٩۰‏ از ۱۲۲ 


اشاره ی ی ریق تیه :1 
اول- نام شخصی تس شاک ب تیب تیان مساق بت سس وتات دب سوت شی دیپس کش باه مه هی یت سیب دی هت ی دی ات تس 9[ 1 
دوم- نام خانوادگی ی ی ی ی ی و ی ی ۱3 
ثبت تولد در غیر حوزه‌ای که طفل متولد شده است- اه رب ات 2 یبد تا دای سید تاه تج سید نات سا جات داد ار سا یس نی اس تب با لاد کب عمج :8 2۵[ [1 


ثبت ولادت طفل در دهات نیفدت ی تب ۰۱:۵۱( 
طفلی که مرده متولد میشود- ۳ 
اشاره وه کرد 9 مک مر کر دم و تیک ی[ ۱ 
تبصره- ی 
تکلیف مأمور ثبت باطلاع دادن طفلی که محتاج بقیم میباشد- رو و3 ونیم سا اه ویر مخ ود وت موی توب سس وی[ 1119 
فصل دوم- در ثبت وفات ی ۱ ی ی ی ی ی ۱ 
اشاره وتو وج تک ع وت 9۴ و۴ 2 و کج تهج و هید ید دک که کتک ی[ 1۱ 
مدت اعلام فوت و( 
کسانی که باید فوت را اعلام دارند- دک مد و وه ۱ 
ثبت فوت در دفتر متوفیات- س+پس++««<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<<<۱۰ 
فصل سوم- در ثبت ازدواج و طلاق ب-صسصپسپسسس««<<<<<<<-<-<-<<<<<<<<<<<<۰۷ 
فصل چهارم مقررات راجع باتباع ایران مقیمین خارجه 1 
فصل پنجم مقررات راجع باتباع خارجه مقیمین ایران ص««+««««««««««<«<«<«<«<«<«<«<«<«<«<سسسسسس 
اشاره یر ی 
تولد تسب ی سل رب ارم تس باب ره تک یط ره باب ی ند تب با سای تس ات ده ده ساجک دک بت وه سک ماس تب دبس اش دس سس ۳6[ 
ازدواج و طلاق هر مر سر رم ره مر مر بر مر سر سر مر رم رس سر مر رم مس مرس رصم سم مرس رس مس رمرم مد ام مد 2 2 ۶1۶[ [ 
فوت- شوه ی ی باه اب ماه دشر اسرد شی به ق ای ماه لدب ش اماب مسب 3اه ماج اب کید تاهاب سای بابک وت سای دای بای تا دی اد مدای دی بای تیه دسج دام ۷ ۸ 1 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ٩۱‏ از ۱۶۲۲ 


باب دوم- در تنظیم اسناد سجلی رم بر مر مر رمرم سم سم عم عم سم مسر مر عم سم مب ما مج 6 ۶ ۷[ 


فصل اول- تنظیم اظهارنامه و صدور شناسنامه 1 
فصل دوم- نام خانوادگی اب د بد و فراعت ی تم ات ابش مت سای هرب مه مت دی شش مد یت شاه سا سس دب /1:25 1۳ 
اشاره سس ماب ام هم سم اب مه سم دم اس هب سم سا سم مهبم سا بات ام ما هس اس اه مهبم سس اه مس ببس شاب با اس ۳ ۵۰/۹۰22[ 1 
۱- مالکیت نام خانوادگی ی دبسد شص ی م سیسات دی دی ی دس ی ام تا ۱۱:۸ 
۲- تغییر نام خانوادگی 
اشاره ای رک وه ی و دوعوم و زب و و و ۳ ۱۱۱3 

نام خانوادگی زن و اولادانی که تحت ولایت هستند ی 9 ۱13 

نام خانوادگی در دوران زناشوتی در تاج مب دنب اد تسه دقع یعاس ماخ دامع لاب عامع کاسط دامع وکام و مد مس مج اوعد م۱2 ۱۱۰۱ 

نام خانوادگی شوهر برای زن پس از انحلال نکاح ی ی ۱ 
وضعیت حقوقی نام خانوادگی سود سره ویس ود مروت یبا یه سلاو عوقو دی دومن سم یوسب سوم سود مسج ومع بس تیه | 1 ۲1 

نام شخصی 1 


اشاره ی( 
الف- اسناد سجلی که اعتبار آن نسبت به اعلام‌کننده و اشخاص ثالث است- با سنا تس تن هو ام تاه بت معا تست خی 7[ 11 
ب- اسناه سجلی که اعتبار آن نسبت به اعلام‌کننده است- هه و ۳ 1۱۱۱۱ 
تذکر- اعتبار رو نوشت اسناد سجلی- اه رم هه مس مر رسد ام سم دا اد م2222 22 1۵ ۱۱ 
فصل چهارم- در تصحیح اسناد سجلی .سس 
اشاره مر ی مت ی سم ای مت تب تا یناه ی بخ شا تسج اقا س ایا ایا ایکا دی سا سس ۵ 1 ]1 
۱- اشتباهاتی که ناشی از اظهار اعلام‌کننده باشد ی شیر ی تس ش متش شتع سیک بسن تیش ۱۵ ۱ 
۲- اشتباهات مأمورین ثبت احوال وس هر رم هه مس سم رسد ماد داد اد اد اد مج 2222 22 1۶ 1 1 


۱- کیفر کسانی که وقایع تولد و فوت را اعلام ننمایند- تس میتی میب ی کب فیک کی کاس عمط یه سا کب ی تا مت ساب ۱۱۱۷ 


۲- کیفر ماموربنی که وظایف مربوطه به ثبت احوال را انجام دهند- سم سس سس رم ات بش ها وس هه سس هم اد سا سب مس ۰۳ ۷ ۱۲۰۷ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ٩۲‏ از ۱۶۲۲ 
۳- کیفر کسانی که شناسنامة مکرر بگیرند- دی رت تب سیسات تسش دبیم ای دب ۱۱۷ |۱۳ 
خاتمه و تا سسوم ای سا دی ماد ما ای سر ساب یبای بت ی یبای تا یت ادابم مایا یبای اد یبای پیت باه مایا : ۰۱[ ۱۳ 
کتاب چهارم- در اقامتگاه ی ی سم مه ۱۱۱/۸ 
اشاره ۱۱۱/۰ 


هر شخص دارای یک اقامتگاه است ۱( 
تغییر اقامتگاه- جسو صس نی ویب تردق تروق سب رات ده سرت بت سید وس مسب وه ن و هجو اج اوه هو وه هویب دهعت مس ات دمص 13 17 
اقسام اقامتگاه- ی( 
اشاره یب نوس مره اج و کم سوه ام وی من موب دی ی 5 یبای ده ی شید تام اد موس تمس دک دید ام ها لاد هکم ی کی ردب دیگب شیا یس :1114 

۱- اقامتگاه اختیاری يا حقیقی و ۵ یک که کب ۵ 2 ۱۱۶ 
۲- اقامتگاه اجباری ی مد یه دک ورد سا و رو یه رد کت ی وس ی 3 ۱۱۱ 
اشاره ی دم دم و دی مود بای ود ده دود اه دوم 3و شوه ام مود اد دش دسج دم دهد جر ددص ههد مک ده دهد که درد مه ده گم دش 25 42:2 11 

الف- اقامتگاه زن شوهردار- دا اه تک تاه دی داتس دب دنب ادخ سک دا دید ات هد واه ید وب اد ۵ وه ی دا دعب دج دا خاه سد داچب و مب تاج باه د تاج کج عم ۲4 1 

ب- اقامتگاه محجورین - پب+ص+ص+صچصسصسس++++++++++««+«+«++«++«+««++«+«نلن ‏ 

ج- اقامتگاه مأمورین دولت- وروی 2 ای باق مر سوه نو و3 مساو مه وم سس هگ عم مه دنه سویه ع سم وی |11۱۰ 

اشاره ی ی ۱۱ 

یک- مأمورین ثابت- یم یط گیب میتی تن کشت ت وتو یس سس ۱ ۲۱۱ 

دو- مأمورین سیار- ی هس مر در دسج عرص مر اه اه ساکع مس عمط مرس تدم سم تمد 177772122277 ۱ 1 

سه- اقامتگاه خدمه- ۳ ی 

۳- اقامتگاه انتخابی يا قراردادی مد ای تس سیم سید هه ده ی هم هت ۱۱ 
کتاب پنجم- در غایب مفقود الاثر ید دی ساب یسدع دید تک مرت اک مرج سکب مدای دیب ام دی هام کت د لبود داسیدی داد دک کج دی مهد یام ای کی سل وم یعاس عط ۰2 ۲۱۱ 1۱۱ 
اشاره ی کاب عرش بای مس دی شم رعش عم تساک بط حرش یم رمع ماه درم هه تا هفرع درخ یت ید هد دام کل مره معا شوه 3 کرد مدع ماه کی ۵ شرع عم هس ی هد ععای بت داعم سس دی 2 ۱ ۳۷:۱ 
قسمت اول- وضعیت دارائی غایب مفقود الاثر ی یا ۱ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


تعیین چندین امین و چندین ناظر- ب+صسصسپپسس ‏ 


۶- وظيفة مامورین کنسولی در خارج از کشور 


۷ قبول از طرف امین و تسلیم اموال غایب یه 


فروش اموال ضایع شدنی- دنو مهب جم و صتخم نی دم همکد تایه موی تضمه 
فروش اموال منقول غایب- دس تم عم ماش تمه وم مق مت تب سم ام 
دادن دیون و نفقه زوجه و اقارب غایب سس 
منع فروش و رهن آموال غیر منقول- 0 


نمایندگی امین از طرف غائب در دعاوی- ۳ 


صفهه ٩۳‏ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ 


۴ بایان سمت این سس ی و 
مبحث دوم- تصرف موقت ورثه در اموال غایب رم مر رم رم رم ام سم سا مب دم 
اشاره ی 
اسر خواست ور تصرف ادن نان غایی و 
۲- وظائف دادگاه ۳ 
وهای شابن از ورگه 7 
۴- وظایف ورثه ی( 
اشاره 7 
فروش اموال ضایع شدنی- تس 
فروش اموال منقول غائب- و 
دادن دیون و نفقة اشخاص واجب النفقه- با ی ی اس دک تا دا ۵ نات اک شاد سا بسا دا سای سید سس ره تیه 
منع فروش و رهن آموال غیر منقول- 
نمایندگی ورثه در دعاوی از طرف غایب- رم رم رم سم 
-خق المضیه وله بای کامتاری ابرال 1 
مبحث سوم- در حکم موت فرضی را ها و و 
اشاره 2 
کیان کت وان وب فرکتی عسقا ‏ 7[ 
۲- طریق درخواست حکم موت فرضی سم سم مب مب بمب سب بر 
۳- وظائف دادگاه جات شا ریا ی شرع یا ایح یک اب یرکسع ی سرب ری همه ج ریک دا ج تا دای دا 
اشاره 1۳ 
مدتهائی که پس از گذشتن آن حکم موت فرضی صادر میشود- اد ود دی وی دا ک کی ۵ 
اشاره 19 


صفحه ٩۳‏ از ۱۶۲۲ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ 


۵- معلوم شدن فوت و یا حیات غایب مه رم اه رم سم مب رم ام ربمم 


وضعیت زن غایب مفقود الاثر در حقوق امامیه- 1۳ 


درخواست طلاق زن غایب از دادگاه در حقوق مدنی- ی ی ی ی ی سدع 


فصل دوم- در شخص حقوقی سس 


صفحه ۹۵ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


تاره ۳ 

۱- شرکتهای تجاری- ی 

۲- موسسات غیر تجاری- تب مس تا ی ی بت دیش 

۳- حقوق و تکالیف و اقامتگاه شخص حقوقی تم دوم تساو 

الف- حقوق و تکالیف شخص حقوقی- یف تیگ 

نیت آفانشگاه نک خا قی 2 2 

ج- تابعیت شخص حقوقی- سپس 

کتاب ششم- در قرابت دب ده دبا تم با ود بات دا ده ای داب هد تاد بات دب اب دی اعد کم جاک تاه ی اه ی 
شاه یس و و ید ی و و 
۱- قرابت نسبی ۱ 
اند ۹ 
طبقات قرابت- دص ی دمم جات تب داب دوم ماب ماو دبای هد سب ود بات دی باه دی تک کج ی دعب هم اب ی 
درجات قرابت- ی ات مک رو ی سای دب دج دسا ات سرد اک سر اک ۳ ار دک اجب سا دا شاد سای باه عیرست 2 
اشاره که 
تبصره- درجات قرابت در حقوق جدید- 4 

اند 1 

الف- درجات خویشاوندی در خط عمودی- و 

ب- درجات خویشاوندی در خط اطراف- یت بش3 وه 

۲- قرابت سببی سه ه ‏ جس ه ات ‏ ه ز ‏ س ‏ دب سب سپ سا سا سس سم 
۳- قرابت رضاعی همم دم سم دم دم مب 
آشازه 1 
احکام قرابت بر پنج دسته‌اند: ی که سا کرد ول سره بت شش هل دی گر بل سس و شلاب شرسمه شخ 
اشاره تا 


صفحه ٩+‏ از ۱۶۲۲ 


مرکز تمقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان 


الف- امتناع نامزد از وصلت علت موجهی دارد 


۱-۷۷( صفحه ٩۷‏ از ۱۶۲۲ 


ب- امتناع نامزد از وصلت علت موجهی ندارد مب سم دمم دم دمم مد مر 
خانمه- جلوگیری از وصلت کسانی که دارای بیماربهای واگیر میباشند- ی ی 
قسمت اول- در شرائط اساسی نکاح یس ی یت سکس هش جرب ره یی ی کت دهاش دس دش تج شخ سید افش ی تط ره سعفت طایح تاد هب دس ته ای سس باق 
اشاره ۳ 1 
۱- شرایط زوجین- اس جح سا ماسجا سبط تست سب سب ربب سس اب رس 
اشاره ۳ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۹۸ از ۱۶۲۲ 


۲- شرائط منفی- سیب مه یب سس سس شا عیاض دیاس اش سیب تیاه دبس ایب ام بل دی یی ۵ 1۱۶ 1 
۲- شرائط عقد نکاح یذ 
اشاره 1 ی 
الف- قصد انشاء نکاح کی ۱۲ 
ب- صیغه عقد نکاح اه اقا عاج دبا کت فد عود اس دک جع نم جک ید اد 3ب ساب اباب سید دب عک هجو هک سای 2 کی رسک دود له جع ی دج کب سرب ۶۲ ۲ 
قسمت دوم- در مهر ی ۱۱ 
اشاره ی و 
قسم اول- نکاحی که در آن مهر قرار داده شده است تشه یش و وی همه ای هط ی وه اجه هه تشه تشه خس :2 8 17 
اشاره و ی کت ی کف رو من مک کت و ی ۲ ۱۱ 
۱- شرائط مهر المسمی دا دی اد اب نا دب دس ماه دب ده ده دایتعا دج د ماد دهد ده دح کرد د یاک هس ده اه دید تاد دید مد سد ج ناکت نهد سط ده 22 ۲۰۹۰22 1۳۲ 
۲- مقدار مهر المسمی جات رود مات وت دجسم ات3 سا کی و3 دومع لس ودک دوه شوت موس نویه سوسون [ ۲ 1۳۲ 
۳- در بطلان مهر و آثار آن داد 2 مب دا دبع دی ادج ده هد کدی 2 سید 22 2 ۵ دج ده هد 22 2 ۲۱ ۲( 
۴- مهر زن بعهدة شوهر است ب مس ور و ی وک 1۲۱ 
۵- زن بوسيلة عقد نکاح مالک مهر میگردد مر سم رم رم رم سم سا مه همم مرس عم عم رم مج ام مد ما مد 2 2 2 ۳۶۶ ۲ ۱ 
۶- شوهر ضامن مهر است تا آن را بزن تسلیم بنماید. و وم ماه وم ما سا هه هم همم وی ام ام ام ممد م2222 ۲۲/۸22 ۱ 
۷- حق حبس دک ۵ هب ی ۳ب 1۲ 
مهر المسمی در مورد طلاق سا مشش ید مکی دس سود خی تساو سکع تکاس نم سل تسم نس ی تس متس بط مه ۳3 ۱۱۳۱۱ 
مهر المسمی در مورد فسخ نکاح هک هی ششتغ یکشم خی بطق هگا دک مج سوم دی سم ع سب گ سی ش ای دیس دیع ۳۲ ۱۲ 
مهر المسمی در مورد فوت تسه س دمم سوه میتی سای سکس تس ی سکس ایس تسد مگ ی ۵ ۲ ۱۲ 
قسم دوم- نکاحی که در آن مهر قرار داده نشده یا نکاحج مفوض میب مت سوه نت س خی شش همست ادهش هط ساسشه خساتت تسه سید کی هسب 3 تب ۵3 ۲ ۱۲ 
اشاره با ی هک بل ی ی بت دیس یی ی ۵ ۲ 
۱- نکاح مفوضة البضع ات تیه مه بر که ای بش شب خن شتی دشست یدباع شب بر ع مب بسن هبعج همه سوق کی تشه دبای دنه دی سای دیعس ۵ ۲ ۱۲ 
۲- نکاح مفوضة المهر- ی مسق وه اگوی کی دق میگ بت ی مب مرف تیک شید ۱۳۱۲۸ 


قسمت سوم- در حقوق و تکالیف زوجین نسبت بیکدیگر رم دص رم سر سم سم سر سس سر رم مس مس سس مس رد سره عم سس 22 22 2( ۳ [ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


۲- معاضدت زوجین در تشیید مبانی خانواده تک تاد تس تک مت دهع ۵ کیت تاد سک ده ناد تاتنت داد عط 


۳- معاضدت زوجین در تربیت او لاد 22 22 2222 22222 5 2 2 22222 22 2 2 2 225 222 2 222 


صفهه ۹٩‏ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۰۰ از ۱۲۲ 


اشاره ۱2 

۱- عمل مثبت- یب ی ی سر جک ریت ری مد یی ی و ۱۳3 ۱۱ 

کت عون تفت مک ی کم ی هس هه یعس 1۲ 

سوم- شرط صفت ی ابص هم مس 17 

اشاره ی ۱ 

فرع- ۱- در صورتی که هر یک از زوجین حق فسخ نکاح را بجهتی از جهات دارا باشد ۳ ۳ 

فرع ۲- هرگاه یکی از زوجین در مدت عده طلاق بائن بر عیب طرف دیگر آگاهی یافت. داجیا یت بت تیه سل دم ی ۸ 117 

فرع ۲- قیم و ولی مجنونی که جنونش متصل بزمان صغر باشد چنانچه مصلحت مولی علیه اقتضاء نماید. تس ن 

فوربت خیار فسخ دسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسسس<س<سسسسسسس 

سقوط خیار فسخ رادشه دهد ها دی هد ک ده ه هه د عاه حه خه ک> 5 ع د ده عسه ‏ عو عاه شعه ام ام مدع ۱۲/۹2 

جهل بحکم خیار و جهل بفوریت آن ص-صجصسسسسب<<<<«<+«+«ل ‏ 

فسخ ایقاع است بت ۱ 

فسخ نکاح طلاق نمیباشد ی ی ی ی ۱۲۱ 

جلد پنجم و 1 
تتمة کتاب هفتم در تکام و انحلال آن و 
تتمةّ باب اول نکاح دائم و طلاق یت داد و ده دید ی دهد ش هو دی دب دید ددجم اه دک دید عو سک ومد ده دید جرد دود جک و دص وج تمد 2-2 :۱۳۸۲۰۵ 
اشاره ای ای هک تشه یا ریک جک عب بت هی هی دیعب تاد سل دام سر ید لد جیگ خی ایک تیب کمن ای سکاد ی مریگ دبس مس دی داد ک عال کوش کید ماج مه یاه داح ۱۱۱/۱2 
مبحث دوم- در طلاق هد تسده دی هی و میت ش شوه فد دیع شش مه که شم همست مهم هکس ده سس ی ی ۱۱/۱ 
مقدمه ی ی ی ی تا ۱۱/۱ 

اشاره ی رد رسد ری اه جر جع گرد شتا هن شرع دس کم رات عمجم دج عرش ری ماه سس ی شاه دض خر اعد ع رس هعیش خ ماس جع عرش جیوه یب دب عم سدع ۸ 3۲ 

عقاید مختلفه در طلاق هت یهد تا تاج ی سک ات ی سس ۱۱۱ 

حقوق کلیسا ی 

حقوق فرانسه که با ند موه مس تس تا نی ید سوک تسیا کی تا ی ۱۲/۱ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


وکالت در طلاق ی و 
فصل دوم شرایط مطلقه که 
نت 19 
۱- زنانی که شوهر میتواند در هر حال آنها را طلاق دهد هد دج 
زد 1۳ 
الف- زنی که شوهر با او نزدیکی ننموده است 19 
تن باب 9 
ج- زن حامل ۱ ۳ و ۳ ۰ ۱ ۱ ۱ و 5 
۲- زنانی که در زمان طلاق باید وضعیت مزاجی آنان در نظر گرفته شود مس سس مد 
اشاره 17 
دسته اول- زنانی که عادت زنانگی میبینند ی ی ی تج 


دستة دوم- زنانی که عادت زنانگی نمیبینند ی هه ی 


صفهه ۱۰۱ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


۲- مورد قصد رهاتی. باید زن معین باشد: ی ی اب ی ی ی 


۳- طلاق دهنده 


باید دارای رضا باشد: یه اه مت مت محر مات مه اس سا ات سس مت اه مج مج عم ها ی اه سای باه بو با 


۳- عادل بودن دو شاهد وت یج ی 3 ۳ 

۴- دو شاهد باید زن و شوهر را بشناسند را و 

باب سوم- مواردی که زن میتواند درخواست طلاق بنماید پ-پسببسسس 
اشاره ی ی ی ی یر ی تک 
۱- در مورد غایب مفقود الاثر جر هن سا ی در سب شش هس اش سس هط هم هت 

۲- در مورد استنکاف شوهر و يا عدم قدرت او از دادن نفقه هد میتی تب هقی دیدهت ای کی سای شتیای ا ات بش سا 
اشاره ۳ 
طریق درخواست طلاق در اثر ندادن نفقه ی کی تست و 


صفهه ۱۰۲ از ۱۶۱۲۲ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفهه ۱۰۳ از ۱2۲۲ 


۴- در مورد سوء معاشرت شوهر ی تس ی ی تس ی شب یی با عیای هی بیس تس باه میت ۱۳۶۱ 
۵- در موردی که شوهر مبتلا ببیماری مسری صعب العلاج باشد سس 
اشاره یز 
تذکر- ۱ ۱۳ 
تذکر- ۲ وی کی ید مب یی و وی یمس یسم 1۳ 
فرع- شرط وکالت زن در طلاق ۱ 
اشتانه و ۱۲ 


(بپیروی از قول مشهور که شوهر میتواند وکالت در طلاق بزن خود بدهد) و آن بیکی از سه قسم زیر ممکن است واقع شود: ۱۳۰۵ 


الف- وکالت برای مدتی بطور مطلق از طرف شوهر بزن داده شود که هر وقت بخواهد خود را طلاق دهد. متخ دب 2 ۱۳۰۵ 
ب- وکالت از طرف شوهر بزن داده شود که در صورت تحقق امری در خارج بتواند خود را طلاق دهد. دم مج ۰ ۱۳۰۵ 


ج- وکالت از طرف شوهر بزن داده شود که در صورت تحقق امر معینی در خارج و اثبات آن در دادگاه خود را مطلقه نماید. ۲۰۵ 


تذکر ۱ اه اه دب ید اج دس داد سب مد سب شا کاب ود کاب تراد باب دید باه هد دی سک ی مس او تاد رم یه ماه سل باب یاک ای که کی رم ج باس دود یج که وک داد بیج 3 ۵ ۳( 
تذکر ۲ اج له جع ید ناد رواد سا دراه بات الا باه دا ماد ودب لاخ مدع یم سک داجس دا داب یاه دج دجرم ع عجد سود امس دوه سوه که اج دعس ام اد ناد جلاج که جباء ۶ ۶ ۱۳ 
تذکر ۲ وه هد هو ده د دهد که هو اه ده لوط دوه 2 دیدید عود دک دهد دج ید 5 ی ددع دی ی و مد کم بو ۳ ۱۳ 
باب چهارم در اقسام طلاق د سر ه رج دیش داد و راب ره ابر اج هس جات عم وه جع اه باه اب اهاط ماب تب جرد ای ابا یبوط سح سح داسا مسج داجس 22 ۱۱۳۶۲ 
اشاره ۱ 
قسم اول- طلاق بائن ۱۳ 
اشاره و گس عم جر تا ع رس تعیب هرهش طرع ره برع بیس مگ یگ ع مور برغ غرم عمط مسب ره هید حام ص یت شرع رگد یشم چ یعس گر ش ی رم عم همه که بش سدع حس ایس دصر ۷ ۶[ 
۱- طلاقی که قبل از نزدیکی واقع شود بیس سک 4 تس ید ی یک یت تب سای ک عی ع ع :۶ ۱ 
۲- طلاق بائسه ی تاه گ دک سس قع یس که و شطع بمب بعش بعش مج ععه سجشش س ع اطع ماد دهع عبط جع مک سای س بش جع دعب :۵ 
۳- طلاق خلع و مبارات ی ی یت سوت کی یط یتیس تسس مد تمد دس تسج در کی ت ی ی دد ک مس سای حع یب کتا ع/۰۶ ۱۲۰ 
اشاره سیک شهب باه تاه هب ی گیب موه بر کش له یات کی پوس کی شدعب هک گر سوم مه تشد سره عبرم مه هه هی خ لب دی دس ساب سس ۳ /:۰۶ ۱ 

الف- طلاق خلع کته تب اب ند دی دی سیگ کف موب کب فیک ی کی سیب دا کب ی مت :۰ ۱ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۲۲ صفهه ۱۰۱ از ۱9۲۲ 


ج- شرائط و احکام مشترک طلاق خلع و مبارات سا مه مهبم مد با سب ماش سا ۳ ماه هم سم مه ۲۸-2 [ ۱۱۳ 

۴- سومین طلاق اب اس سا دب دمص سب مه مایب یب ماه ادبم ی یه ام یم مها سا ببس با با سا دمم بمب کب رم دب ۱1۶ ۱۳ 
اشاره اد ده یط اش ی ۳ ام یه ید دس باه امه ۳ هب مج یه یساش ی مهبم بط مه اه مهس بش سس ۳ همم همم سم مه مه مس ۶[ ۱۳ 

۱- حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه مرتبه طلاق داده شده است. ی ی ی ی ۱ 

۲- جواز نکاح مجدد شوهر با مطلقة بسه طلاق» پس از ازدواج با مرد دیگر سس<<<آارز 

۵- طلاقی که شوهر اجبار بان میگردد ی ی ۱ 

۶ طلاقی که زن در اثر شرط وکالت خود را میدهد ای تیا جر ات وت بان جره ع دج جوت عط با سوه یات جات یسیع خی ساب بر یدباع ات باب اجب ی ۰۹[ ۱۱ 
قسم دوم- طلاق رجعی اد هد باه دس اه دا دی اه ود بات عبات که دی اقا عامجا تاه هد اه یات اه خی دح جاک دا اد جر یات اه هچ جک و دج جع 2[ (۳۰ 
اشاره میحر جع ها ای موی جک رد اج جک سس هر داهج معا مشک رم امس دق رطع مج شم هی 2 مه هط تا مرمع وب هه دامع مرج ۱ ۲ ۳( 
رجوع ی مب دا دی هد دعر اب شاد باه تم و هد دک داد دب اد ده > دوه داد 6 2 طخ دک 2 ددع معط ده تفه تاد ۶ توعد دح ۲2 ۱۰۲ 
اشاره و۱ 
مساله ۱- حق بودن رجوع ید ساب 2 ابش د ساب اج 2 بات ی دی دی کب دابع 2 دبع دب داد با ید تب و مه مب 2 22 |۱۰۲۰ 
مساله ۲- لازم نبودن گواه ورد عاو باب کی دناد عون سس داب دج دک دید داد تاد مکاه دعد بد ه د جد ده دبای ما دود ود جع باه دب یات اد دج که سل ۲ ۱۱۰۲ 
مساله ۳- وکالت در رجوع اه تج ات ود مد با اد باب ید ید کید ای هم وا تاه کح کم داب کج ی اعد دحا ساب باب ی و م3 2[ ۰( ۱ 
مبحث سوم- در عده اد ی ری پا ریم سر اعد ات سرا دا اجب سر با بسچ اجرب سید چاه سب با جر سا باج اس بات با جات سا باه سای متا ساب با جوه سرع بسا سا باب اجباج ۲۰۲ ۱۱ 
فصل اول- در مدت عده ا ات هدع دود ات 2 دس سود مات ود سا ود بات سید و ی داد ود جع تاک ی ات جک یط 2 تج ده دحا اعد 2 و 2 2 اب ماج سدع 2 ۳ ۱۲۰۲ 
اشاره ریبعت ی شش سک ی ی ی مش یک ی ی ی ۱۱۲ 
باب- اول- در عده نکاح دائم هر کب بات کی گس هی شف طث ند یس شش سا سب ب تیش مه سک فطع سک هس بل هد سا گس تک دسج ید ی بت هی ]۱۱۱۰۲۰ 
اشاره ی رس اد ی رس یی یت ی ی ی ۳ ۱ 
اقسام عده ره ی رهب هسطع عبط مرس برع رک ساره یط ری بط یم هرت ح صرح رس هد خرس هه سرخ بس اعد در اه کرد هشیش سرد مه مات قشاع عمج هس 2 > عبیی له 1۱7[ 
اشاره کم تب شد ت تب بمب تا در دهع ها مهرب تاش رنب هراب ی دب هام ده ساره ع رس ادا ماج داب شرا تایه دیدب درد یم مسا بح شرع هماع عرش سای( ۱۱۱۰۱۱ 
قسمت اول- عده طلاق و فسخ نکاح هم مت شم حطس سین سکن م یتمه هد شب عم سس هس تداهش هش یج تج هدن تست !۵ ۱۱۰ 
قسمت دوم- عدة وفات ی اه با شود اش ودب سس ی ماس تیش ی مشق یک یس عبت تیک ماس سا ی سس ی 5 ۱( 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۰۵ از ۱9۲۲ 


اشاره وی ۱ 
قسمت اول- لزوم نگاهداری عده در نزدیکی بشبهه ۱۱۳۱ 
قسمت دوم- مدت عده زن در نزدیکی بشبهه یی ی دی دا ی ۲۱ ۱۲ 
اشاره رک و ی ی امس ۲ ۲۱( 
مسائلی چند و 

باب سوم- عده در نزدیکی بزنا دج جک 2 و م2 ری ۱۱-۱ 
فصل دوم در احکام عده وخ عم رد کرت اج ارت ددرت برع 2 کوت عر ان عع داد جع دعب ددع2 اعد جع 2-۵ 2 دا بویت خاک رد سرب لعج جع ۱ ۲ 
اشاره رس( 
۱- احکام مطلقه رجعیه در مدت عده جع جع دیع هم تس مک رطع ماه رطع سب اعد تاج عم ۳ ۳ 
اشاره یذ 
الف- زن مستحق نفقةٌ مدت عده است ده اه اد سرد سار و رت سوت 2 اب سا ره سوب اه ساب سا باه سا ی سب ساب اه تساه اس سنج ند انب شا ماج مرج س: 6 ۲ [۱ 
ب- تکالیفی که زن قبل از طلاق رجعی عهده‌دار بوده در مدت عده باقی میماند و 
ج- هر یک از زن و شوهر که در مدت عده فوت کند دیگری از او ارت میبرد ی یس ناهد دب سید ماس تاد مه جرد ات داد گس مج ۱۳۲۷ 
۲- احکام مطلقة بائنه در مدت عده ۱۱ 
۳- احکام مطلقه بخلع و مبارات دمم سم عم عم همم همم مه همم هم مه هم سم هم مه هم سم با مب دم ام مب 2 2 2 2 ۳۱۳/۷ ۱ 
اشاره س اه اف مداد هام جرد کباب دی دای هواک ده ده ماد هد ما ده د ماک ده رک هه ده اه ح ره س ها ده اد شا جات در هد اک مه هه همه ای اه ۵ رطع دک ره موه 23 22 1۱۱۳۰۷ 
تبصره- طلاق در مرض موت شوهر خ ‏ ی ع ی ی یی تا ی ی ۱/۱ 
۴- احکام زن در عدة وفات هکرس یب هی فای بکععهی که طضی بش ده سب بط کف عم رگد ه تمد دهع دش جعگ عب شیه سس ی /۱۲۱۲ 
اشاره اب یت ی با ی ی ی ی ی ی ۱۳/۹ 
فرع- نفقةّ زن حامل در مدت عده وفات هت شش عیاش ع سمش تفع شرس شش مشک هکس تشرد عع هش عم سس سک ی دی ۲ 
اشاره کم ای یس ری بای م جرخ جع ای رده نما ع شرع ماش نب هراب تیب ان هام ده ساره ع ری داد ماج داب شرا دید دیدب دیمع سابع خرس ماع اس شطع [ 1 

الف- در صورتی که نفقه مطلقه بائنه برای حمل باشد: ۸ 

ب- در صورتی که نفقه مطلقه بائنه برای حامل باشد: جک یف یب بح تب میب کی شی سی یه ای کب ی عم ۱ ۱۲ 


باب دوم- نکاح منقطع و انحلال آن کج هه یط سس بش مج مخ سقق م خط مت سس مس تیم ۳۲ 1۱ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۵۳۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲), ۱۷۷۷۷۷ صفحه +۱۰ از ۱۲۲ 


اشاره ب ع سی می ‏ گی ‏ ص ی مس ام یه ی ی ۱۱۱ 
مبحث اول- در نکاح منقطع ب ی سک بت دادیب بت بای یک ریا دی تیف دوبک دی پنسا دی تساج دیف ایک کی لگ ای کیت ۲۰ ۱ 
۱- تعریف یساش ی عم س بش دیع بطم اضعا جس سب اد سرب جک هه موب شا اتب هد مس سا سب سوه اس سا هد داب اد اب سب سین :۳۰۹۰ ۲ 
۲- مرد میتواند چندین زن منقطعه بگیرد ی ۳۰ ۲ 


اشاره 1 
اول- تعیین مدت ب 0 ۱ ۰ ۳ ۱ 
اشاره ( 
مسأله و و 1۲۲۱ 

دوم- تعیین مهر 1 
اشاره عم فش ی سس دس تفت اعد ریم ی یس 111۳۲ 

۱- زن بوسیله عقد نکاح مالک مهر خود میگردد ی 

۲- زن میتواند در نکاح منقطع از تمکین امتناع نماید تا مهر خود را دریافت دارد سرب تا سا دیا دیع اه ساب > جرب ات باب تیاه باب اج وب لدع ۳۲ ۱ 

۳- در صورتی که زن منقطع تمکین ننماید مستحق مهر نخواهد بود- سسسسسسسر 

فصل دوم تکالیف زوجین در نکاح منقطع ۱۲۱۳۹ 
۱- حسن معاشرت ۱ 
۲- تشیید مبانی خانوادگی و تربیت اولاد ی کیت یعس ند کیت سک کط ع تب 4 سک تیک یس سیف ساب دی سب اس اس کی ۲ ۱۲ 
کنات خانواقه ی 
۴- نفقه ی ی را 
۵- توارث خی سای ی سل سا جر وکسم مروت گید در کسوس بات ع ره بطم ماع مج سار مرهج سب ی خرس هتعاس ها خ امه جع بخ دای سر تب مس 3 عیسو( | ۲7 
فصل سوم شروط ضمن عقد نکاح منقطع ۱ 
اشاره بت کب خی دی یرتکد کی یه هب یی دش یی دی دهع معا فد دعس هگ شم مت خی سای عم ی ۳ ۲ 
قتووط فنم ام تفا تمس یه قسه ماوت اب وی ار سوواط فرظ فصو کفتا: ۱۲۱ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ 


۱- مهر در مورد فسخ جر هچ تب تم دا ما هت 


۲- مهر در مورد انقضای مدت ی هدجس بت تب 


۳- مهر در مورد بذل مدت و 


صفهه ۱۰۷ ۱( ۱۶۲۲ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۰۸ از ۱۲۲ 


اشاره وس سب 8 ی ی ۱۱ 
الف- مهر در مورد بذل تمام مدت قبل از نزدیکی تا یاک یگ دی کات میا دیدنبب با نیم یکی ایا ی کی سک کاب |۱۳۰۵ 
ب- مهر در مورد بذل مدت پس از نزدیکی 0 
۴- مهر در مورد فوت یک و بابک ی سای کی دی بت بو یکی اتکی کون بسا با کون ی هم 2 ۳2 ۱۳۵۱ 
تبصره- درخواست بذل مدت از دادگاه ی ی 
اشاره ی ی پیب اه 3 ۱۱۱ 
الف- در مورد غایب مفقود الاثر وب اس تک سا کاب ره اه سر مه اس اج سره جات سرت همع ما سس دج تس سا سرت رت سم یه عم سس 2 جات تج مسج 2 7 ۳۵ 
ب- در مورد استنکاف شوهر از دادن نفقه تاد بات اب دید مد کب سید تاد اعد کب ع یت تفت داهج کب یدج دواد دب یاه ددع که واه هه 2 ۷2 ۱۳۵۲ 
ج- در مورد عدم وفاء سایر حقوق واجبه از طرف شوهر -س.- ۱ 
د- در مورد سوء معاشرت و و 2 هو وت هد ۵-6 ۵ 2 و 2 ده دب ۵( 
- در موردی که شوهر مبتلا ببیماری مسری صعب العلاج باشد باب سا اه سوت با سس اد سم واه سر ماد مد سس تسام اه اس باه تشد باه جع( 111۳۵ 


اشاره اد برع هچب سر نب زج 2 سم دک یدب دم فاد عرا دا ان سا دبع 2 باه دک چیه داد دب ساب اه دود اس دواد یه داد اه دا دج تج اد دوع دما کاب تیاه داد دج هشیش ۲:۵۶[ 
۱- زنانی که عده ندارند رز 
۲- زنانی که عده نگه میدارند هس ماع پا سک اب وت جات سل جع بیاجع جا عب با جات ی دایتعا ج باه سم جع ی جرب جات بسا سای چاه دم رمع ۳ ها 1۲ 
اشاره ره سا دا هیر ید اب عای دسا داد باه ده دس اه داد ده د شا مد ده دهد وی ی ید دهد اه ع کب اد دواد دص که ددم جاک << ها دوع داد ده له و داد ده عادو ده ده ۵۶ 7[ 
اول- عده فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن مش تک شید هقی دی مب دی که پارواد م باب کی سم ند دبای اب یکی مب ده بیس اه مد ماباب عسع امد سب ۵۳ 1[ 
اشاره بح کی خر جیوه کرت ری تب رهگ یب خی مگ ماهر برغ زغم دش میس یه جر در عمط جع سا که شش جر سره شم عم مره کش شم عم اس ساسحا سابع مسرب ۷ هم[ 1 

۱- عده زن حائل (غیر حامل) ی مه مره مجاهم دج دم سم دک لاب کی دی ماد مه لا دی شاج تساه مادک تب میت یال سای سای عمط دم < ۱۲/۵/2 

۲- عده زن حامل هت مگ یمد اعد مومس توعد دجم ع یج سم نم بجعت اج هفرس خعره هش ماه دج ده دیسا تم رکش یمسج دج سم دبع ۵/۳3 1۱7 

دوم- عدة وفات تب سک سب تیب یب ی یس کیت کید مسا کی سا بای کیت مدب یس و ی ۱۱۰۵/2 
اشاره هک دش گر سیک که بت کف هر ش ی دم نس عع ال اس هد گس دهم کت سدع هدس دما ی ۵/2 ۱۱ 
تبصره ۱ تا یط میات بیس ود سیسات بیس ید سس تالم ناب ک ده دب باه مکی بات عامجا عم دب تک دب مب تب مت - یدعب2 ۱۲۰۵/۵ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۹ از ۱۶۲۲ 


مرکز تمقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان 


تذکر- ۲- مقررات مربوط بازدواج زن ایرانی با تبعه بیگانه 
آئین‌نامة زناشوتی بانوان ایرانی با تبعة بیگانه 
ماده «۱»: 


ماده «۲»-: 


۱-۱۷۷ 4 7 


صفهه ۱۱۰ از ۱۶۲۲ 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۱ از ۱۶۲۲ 


ماده ۳۲- ۱ 
ماده ۴ دس هس مس همست سس که سب سم م۳ یج هت باب سب مات اب یه سا ات اب باه هت مت اس اب مه اس مضه ند ۳ هبش سس شا ۳-2 ۳ ۰۳ [۱ 
ماده ۵ بط دی ی سس مت سم هم هس سس هم ۳ ی ۳ سم ۳ هآ ی عم ۳ ۳ سب مه شم ی مات ۳ یمه مه مضه مه هه هه ره هش هم سره اب ام ها مه مه هب ۳ ۱,۱۳ 
ماده ۶- ۱ 
۲- موارد رجوع بشرع یاب سای ات ید ی ات دواد باه ی داب سرد سا ای دا با در سک ‏ بب بط د ‏ عات دای دید باه ات دی دق سا درب تاد که سب دج اد تب تیاه باب اج باب دی ۷۳۶ ۱۲۰ 
ماده ۷- و هو با و بو جع ماه اه دوخ اعد هه دود ۵ ۵ 2و مهد جع داد که ددع دهع 3 اد و ادخ دی دیع رهطم و و ۶ | 
۳- صدور ابلاغ حکم شرعی دی ره ریب سرت رت را مس ها مس مرت یرکسع رب سم سوم مج سر سره و اه سوم سره دلج دا لدم,۱۷۳۲[ 
ماده ۸- ما هک اک ماود اد ماک جاک سره ماج و بات ساکع موق دهد جات ع هط ها ماد طره سره خی اد هک عرعاه تاد اه مکاح که اد ها مرک دک هرد هو سکع دک ۳ ۶۲ ۷ :1 
۴- تجدید نظر در احکام محاکم شرعی اج تس ای دنت ام اد سرت هت سرت دق سر دس سا دس سم شرت سب در سرد دا اد جر تاد تا سب د و2 بای تاج تب اج عب ع دی ۷۶ ۱۱۰ 
ماده ٩‏ مهد هو ماوت باه اج هبعج د با ره سب شاج دسا دا دی خاه هساک درو ای »کید 5 ده خه ی که اد خاک مک ادخ هد 5 ای دید که ی که 2 هو مه سیخ و ۳۶ 1 
ماده ۱۰ بخ اسر که ساره سا طخ سا سره شاه اه اه سره رت سر هریم سر تفه سوه 2 هس خر سا دهع سا ما دهع س سای سکع قاس سر ات خالیی دس سا ۵: ۱۱1۱۱۷۲۲۹۲ 
ماده ۱۱ ۱ 
ماده ۱۲ ۱ 
ماده ۱۳- ی بر ۱ 
ماده ۱۴ ۱۱ 
ماده ۱۵- دا دهع داح دای دود اه ده دس اه دک اه د شا و ده ده وید دید دهد هگ اد د که ده که دوواد ود مها عو ع داد ده هد ص اد دهد و دهع 2 |۱۰۷۰ 
ماده ۱۶ ۱ 
۵- مواد متفرقه رک یمه بط دی باه ی مره اطعا سید شا سس هط رم شهب بات شع راشای برش هک شرع یج داهج ددجم همم دی ش ما اب وس دسا شرت[ 1۷ [(1 
ماده ۱۷ ۱ 
ماده ۱۸- رهش سابع رباع ک اه و ربهر عری بو طر شم یس سا قح ج اه رد برس شرت ساسا 2 دا مخ سره اه دب سره شم سید مره جع شش سا عم شرمع مت سمخ 2 یی ۲ ۷ :1 
ماده ۱٩‏ ی ی مج سم ی میج سر ره جع هنم مهرب یی ناهرب کیب نب هي یره اجره > سردم اد سا داب کرام ی داد دید ی معا سابع ع خر نیع دس ۰:2 ۱۱۱۲۰۱۷۰۲ 
ماده ۲۰- یرم هر عم هعرق هبعک یم رمع سبط عرگ قرم رشب ریش غ یی کرد کی یه جر عجرم خرن رمع ع سا یدش ع رمرم ب سر صرق شرع عمج ماش کش عسد دس دوع ج ماع ع ع -ع 2 ۷۰ ۱۰ 
ماده ۲۱ ۱ 
کتاب هشتم در اولاد ی ی یز 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۲ از ۱۶۲۲ 


اشاره کی مس یی یسیع ی ی ی هت ی ی و ی سا 2 ۲ 1۲ 
پاپ اول- در نسب رد 
اشاره ی ی ی مت ۱۲۱ 


اول- نسب مادری اتود سب وود وه گنیپود مه بو موی که پ یماد 2 موی تیگ وومج یت دوه توت هو ۲یج و م9 1۷۲۷ 
دوم- نسب پدری ح د دت ی 2ب دا دی دا ددع و تا دج د شع ع اج 2 اد 2 2 دی سدع کب جع دسج امد هد جع 2 کج ط دج دج 2 اد ی هه ]۷ 1 
اقسام نسب نم 
اشاره ینعی 1۳۲۲ 
فصل اول نسب قانونی ده مب ده مکی ی یه هه ده مامتها هد هه دم ها عم ها هی هت سب عم مد 22 ۲ ۱۱۳۱ 
کلیات و 
مبحت اول اثبات نسب قانونی کت رک سرد خی جر اک مسبت دای تخل عبط د لاد ما اسب داد دج مه یاعد عم اج اد اد عم مر بلس پم ددع3 ۱۳۱۰( 
اشاره و و بیاجع هک ی و دنس وتو 1۲۱۲۲ 

۱- بودن نکاح صحیح بین زن و مرد ما ار رم رم رم رم رم سم سم سم مس رم عمجم مج رم ام مد مج 2 2 2 ۳/2 ۱۱۳۱۷ 

۲- انعقاد نطفةّ طفل در زمان زوجیت دب اج دبای تاه ۵ بات یاب اه سید اه دیع فاد دش دادعت د دهع دب ددعت که داد هدع هد 25 22 ۵/22 ۱۳۰۷ 

اشاره عا خ اط دیع توت اج جات سب عبات 2 کب ۵ دبع یل دج دیع 2 جع ع دج ی دج ددعت ج جع هه 2ج( ۱۱۰۲ 

یک- بوسيلة امارة فراش ی ی ی ی ۱ 

دو- بوسيلة ادلة دیگر هد دیعب ید سیب جک تاش ی تج کی ییحی که باس باب دبک ع لد دبای دی وگب هی دنه سا مد شعایاب عساع ‏ ع ۵ ۸ ۱۲ 

مبحت دوم آثار نسب قانونی ی مب تسم موی مب تسس سفن دیص ده دک رسد هکم دمص دعر هس که هش هس دس دعس ۱۲/۱۶ 
فصل دوم نسب ناشی از شبهه قت سای بو هی هل عبات میات بیط دمم اد هی باب دهدب تعیب مس گم بای سک تا کم دا ای تیم دی سید عاد مایب شب دی 2 1۱/۱۳ 
مبحث اول- کلیات مه که سیب شبع تیامی طا دنب شمه سم س فش تسش دض باس دص یات ده هب شا ده شهب سس ۱۱۳/۱۶ 
اشاره ی کب ی یک بت ی ی ی ی سب کی ی ی ی دس یی ی 2 ۱۲/۳[ 

الف- شبهه حکمیه مه باهش تسس مش له راشف تشه تسم سس تب طامم مسسا هت مهب دسا ه سطمم ب عسا ده مشش یه کته شب ۱۱۸۱۶ 

ب- شبهه موضوعیه میت هت تسد تب هیبشت تام سیب اسب لب سم ماد تب وات کاس کی شم مب سب تا بای کب تا تسب ی مه تس تام ۲/۱۶ 


1 اراد تاک فان شر شوه 


۲- پذیرفتن دعوی نفی ولد 


۳- عدم قبول دعوی نفی ولد پس از اقرار 


۴- مرور زمان دعوی نفی ولد 


فرع ۱- در صورتی که طفل نسبت بیکی از پدر و يا مادر شبهه و نسبت بدیگری زنا باشد. 


قض ۲ ان که گنشک ظفل مقولن اد 9 عق مطالية تنقه بعتران کققه آقارب تیه سشور ومام. ی بخ ننازه: 


اول- در صورت جهل زن و مرد بعمل لقاح 


دوم- در صورت علم زن و مرد بعمل لقاح 


باب دوم در نگاهداری و تربیت اطفال 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ 


صفحه ۱۱۲ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


۴- ضمانت اجراء حضانت ۱۳۳ 


۵- حضانت طفل در مورد جدائی ابوین اب ی داب رد سس تن 2 اب سک دج در داب ی اطع دا مت تاک ۵ سر 


۶- موارد سقوط حق حضانت وج 


الف- در مورد جنون و 2 و ادج 2 جع ود و مدع و مد جع ع) دج اد ع یج 2 222 2ج اد 2222 


ب- در موردی که مادر شوهر دیگری کند سس سس باس مس سس سر دجاسم سس اس تچ سم سب یج 


صفهه ۱۱۲ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۵ از ۱۶۲۲ 


۲- احترام طفل بابوین ای اس ای دوب سر مج بت مج ما مه هب مس هب رد با باه ی باه تمد سب بای مدرم باه با اب باب جات ی مرکا هسام دی ۲ ۸ 1:۳ 
تبصره- حق ابوین در تنبیه طفل ۷ ۱12 
باب سوم در ولایت قهری پدر و جد پدری سس« 
فصل اول- در ولی بآ 
تاه یک ۱۳ 
۱- ولی عام هد دهد که ۱۳۰۱۵ 
۲- ولی خاص و تخر هب ۰ 1 
اشاره 9( 

الف- ولی قهری ی 
تاو ۱ 
اشاره ی و 1۳۲ 

بوضی 1 

تبصره- قیم کج و و وی و وی و ی و وی دک و 1/2 1۳ 

فصل دوم در مولی علیه سر رم رم سم سم رم سم سم سم رم سم ربمم ام مج مب دم سم م2 ۸ ۶ ۳ [ 
اشانه ی 1۱۳ 
۱- صغیر تب ی و 177 
اشاره یی تک ی ی ی ی ۱ 
حقوق امامیه ره یت بسا هایس درس هی سک دلب ی تفج هسیک دس سس سرد تاش وم اد شاف دس همه تم هگ هب شاه سب سوب تست ۷ 1۳۶ 

اشاره ای یا ی ی ی ۱۱۳ 

۱- از نظر تکالیف مذهبی هس هه ۱۳ 

۲- از نظر خروج از محجوریت تشه مهد عمجم رکه دج »مه هم اه مش همع و که ده که معط وم عم د مطم ۰۷ 1۱۳۶ 

فرع- ولایت بر جنین بت ای کی هب و مت هی دش هگ طشی گ -ع ی هک متسد گم ععه عس ده عم مش هدع ی ۰/۲ ۲ 

۲- مجنونی که جنون او متصل بصغر باشد یش لاسکی تا تیب کیک خقیی ‏ یی عم مک یگ کیت سب سس ۰ ۱۳ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۶ از ۱۶۲۲ 


فصل سوم وظایف و حقوق ولی خاص هت مس بیس مسج تم تحت هه اه ۹ ۲۳۸ 
اشاره و ی ی ۱ 
مبحث اول وظائف و حقوق ولی قهری مت وم هی یب سیم هه ی ۱۱۹۱ 

۱ ارات ان ی 1 
۲- حدود اختیارات ولی تاد ی ری دایعا سرد دب سب کت هم دک دبای سر دب ساب د یره جات تاج جات دبای اد اب نت دیاب سط مره ات دی دای اس تاد باب کاب اس یاه 2 ۱۱۳۶۲۵ 
۲- ولی نمايندة قانونی مولی علیه میباشد ی ی ی ی ۱۱ 
اشاره ی رد ریس سر توت یسیع رسد تج ماب سس هبات یه ورس اجه ساب له چاه زد کیرد سا سب باه توط سا اه برجم جات ات باب دادره مگ و ماب تا لده ‏ عسوعی 6[ ۱ :1 

الف- نمايندة قانونی ۵ ی ۹ ۲ 

ب- نمايندة قراردادی و و و ۱ ۱۲ 

۴- آمانت نودن اموال مولی, علبه تزدولی مت ی و ۱۳ 
۵- حق الزحمة ولی ۱۱۳۱ 
مبحث دوم وظائف و حقوق وصی بصصسصسصپسپس<<<<<سسی ‏ 
فصل چهارم موارد سقوط حق ولایت و ضم امین --صصبصبصسدپدپسسسس ‏ 
اشاره ی 1 
شبات وت مواری فرط خی جات وف و ۱۳۱ 
مبحث دوم ضم آمین بولی ۳" 
اشاره یم تب مب دید دی کیب ید بش یگ ی ی ی ۱۳۱ 
قسمت اول- موارد ضم امین ی ی ۳ 
اشاره کج با اب دج سب دید هد سب ی سای کب ی دب سای ی کیک یسیع ۱ ۱ 
1-قذم لیاقت ولن ی ی ۱۳ 
کارتکانب تیاه ومیان از بر وی مس ی ی ی ی ۱ 

۳- کبر سن يا بیماری ولی سر سر ام سا رم ربمم ام سم سم سا سب سم رم ام مب دم ام چم 22 ۱۴۱۳ 
سم آمانت ,ول ی ۱۳۱ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۷ از ۱۶۲۲ 


قسمت دوم- طریق تعیین امین اه اقا تک وب دب باس طاب اه مت اه کب تم سا باه بابک اعد ده اه سا هت سیب شاد سا مدب شم سا ی ۳ | ۷۱۳ 
درخواست ضم امین نز ۱ 

تبصره- تعیین قیم با بودن ولی ام تسا سب سر رطس مس ما۳ مب سا اب سرت ماه هب عم مس سم سم ام مسا بات سم مب اه با ساب مب[ 

اشاره کی و یت و خی 1۱ 

۱- در موردی که ولی قهری منحصر محجور شود ی 

۲- قیم اتفاقی تب شخ شوه نهد تن وت تایه تعوه مخ تفع وی دهع اش 6ع عع اتود هک تم نسوس 6[ 1۱۳ 

فصل پنجم پایان ولایت ولی ۱ ۱ 1 
کتاب نهم- در الزام بانفاق ۱ 
اشاره ی ی ۳ ۱۳۲ 
مبحث اول- نفقة زوجه ددع بو ۰ ۱ ۵ ۵ ۵ ۰ 22 2 جع ۱۳ 
مبحث دوم- نفقة اقارب رک رت راد کر رات و رو کر عرجت ع۳ 8 ود رت ده دک نج سید اوعد سب اعد مه ی امه هدجس ی مه ود و باه تس +2 ۶ ۱۲ 
اشاره و۹۹9 هک ای عم و۱8 ای ۵ هک ۳ ۱۳ 
باب اول خویشاوندانی که ملزم بانفاق یکدیگرند و و و ۱۳ 
اشاره ۵ ۹1۹ 3 ای ها و ایک ای ی و ی بجعت ی ۱ ۱۲ 
قسمت اول- نفقة اولاد 3 

اشاره ی 1۳ 

۱- نفقة اولاد بر عهدة پدر است ی ی ی ی ی ی با ی ی ۱/۹ ۱۳ 

۲- در نبودن پدر پا عدم قدرت او نفقة بعهده اجداد پدری است اش ره سم سید تاش وج سا تیش هس عم تم مرس هس که دب شعاد سب سای سب بای سب ۱۳۰۱/۱ 

۳- در نبودن پدر و اجداد پدری يا عدم قدرت آنها نفقه بعهدة مادر است اس کاس تب دی سای کال دی سای گنای سس برد سا ۱۱۳۱ 

۴- در نبودن مادر يا عدم قدرت او نفقه بعهدة اجداد و جدات مادری و جدات پدری میباشد شش هباج شش میس کب تسب سب ۱/۸ ۱۳ 

قسمت دوم- نفقة ابوین و اجداد ی دس دج دیب لد ی کت کید گید ی ید یی ۱/۰۰ ۱۳ 

اشاره هک ی هی هی کر دی ده که با ی دش یی دی ده مقس ددع شم متخ سس ی ی ۰۱ ۳ 

تبصره ۱- در مورد تعدد منفق يا تعدد منفق علیه یس ی یبای مکی یت یس کیک ی ۱۳ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۸ از ۱۶۲۲ 


اشاره و ی ی سم ۱۳۱ 

الف- تعدد انفاق کنندگان در یک خط ی 

ب- تعدد انفاق کنندگان در دو خط صعودی و نزولی مه ی | ۱۲ 

۲- تعدد منفق علیه ی یک ی یی تیب لبون کیب یسب دیب یی و تب دک یی یکی بیس ی دی دس ۲۹ ۱۱۳ 

تبصره ۲- نفقة خود شخص مقدم بر نفقة زوجه است ی نک ۱ 
تبصره ۲- نفقة زوجة دائمه مقدم بر نفقة اقارب است ۱۳۱۹ 

باب دوم در شرائط منفق علیه و منفق س_<<_<<_<ظظظظظظسسسظسظس<<<<<<<<<<<««ل ‏ 
۱- شرائط منفق علیه اهاط ده باه ده ده دهع که دود ام دهد کا هم دبع تاععت خیاد مه داد ده اد دید ددعت د اد ماد اد دید مد باه اد دهد دی دهد کی ده دهد 2 1۱۳۲۰ 
اشاره وم وس دی که ید و ی اه کوب هت اوه هو و ی وس ۱ 11۳۱ 

الف- ندار باشد هه هد ده ی ی ی ی ۱ ۳ 

ب- نتواند بوسيلة اشتغال بکار وسیلة معیشت خود را فراهم سازد رم رم رم رم رم سم سم ام سم ام سم مب سم چم مج ج ج 2 22 | ۳۲ ۱ 

اشاره ود وه و بیاجع هک ی وود نع و222 1۳۲ 

مسأله- در صورتی که دختری دارای قابلیت صحی برای ازدواج باشد 1۳ 

۲- شرایط منفق ۱ و ۱۱ 
اشاره روج خر یا راون قرو سجن دایعا دعر دز موی وه او سوه وتو و سای دوگ ام هم و دنب سوه ع وه و ی ۲ 1۱۳۲ 

الف- تعهدات منفق دبا ده دی دهد با دی ام ده ات دود داد دبع دیعب اد دک دم تاه دید دا دید مود ده دج هد هاد مد اعد دهد دص هد کی دم دهد 3 2۵ ۲ 1۱۳۲ 

ب- وضعیت اجتماعی کف کف شا ی تا تس ۱ ۱ 

پاب سوم مقدار نفقة اقارب ها یت ده سب یسرد و ام لو دمک میمش جرد مسق دک کم هب هد کم هد دق هش سس دس هس دربب ۲ ۱۳۱۲ 
اشاره مس ی ری ی هدجه شاج ماش هه مه یه جک هی ی اک ماه اج یمام تب کج یه اي تسادخ شعاد دای هام کب ‏ یا ی خی هبملت ام ی یی کسید دیدجت دعاع ی ۱ 1۱۳۰۲ 
تبصرهٌ ۱- آنچه از بابت نفقه باقارب داده میشود آنها مالک نمیگردند و حق انتفاع از آن را دارند. مق مغ عییشت بت تیب ۱۲۲۲ 
تبصره ۲- اقارب نمیتوانند نفقةّ گذشته را مطالبه نمایند ی شا 1۳۲ 
کتاب دهم- در حجر و قیمومت و سر مر ره ره مر سر مر سر مر مر رم سر رم مر ره رم سم سا مرس رم مس رس مرس مس دمم سم ما م22 22 ۸722 ۴[ 
فصل اول- در حجر مب دی هب اب ی هس تب هب مر دب دب باس اد ات زک اه مب اب کب تا یاس ساب ای تاد هب ساب باه امد شاد ۳۰( ۳ (1 


مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ 


تبصره ۱- ممکن است صغیر در دوران صغر مجنون و سفیه 


نف ۳ 


تبصره ۲- قانون مدنی در سن رشد فرقی بین ذکور و اناث نگذارده است. دید دم ید دم تداع کب یگ 


خروج صغیر از حجر قبل از ۱۸ سالگی 2 


قسمت قفوم آثار افعال سار 1 


آمر اول- کدام اراده مولد افعال قضاتی است؟ 2 2ب 


آمر دوم- آیا ارادة صعغیر میتواند مولد افعال قضائی باشد؟ 


صفحه ۱۱۹ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


قسم اول- افعال قضائی ی 


قسم اول- افعال قضائی 1 


قسم دوم- افعال مادی دساد 2 2 


تبصره- محجورین چگونه شناخته میشوند؟ 2 ی اه سر 


۲- محجورین عرضی -پ-پبسسسس«« 


باب دوم در حفظ اموال محجورین قبل از تعیین قیم ار ار ار رما رم ما 


صفحه ۱۲۰ از ۱۶۲۲ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۱ از ۱۶۲۲ 


ماده ۱۰ ی 2 
ماده ۱۱ وا رسای اک ری ما بالات نماد یادا نیتال یی با سیب اباب سیب نگ میصابای پیت بای سبیه ادا کی بات کیت بای ی تدای کی یگس اتب کس تاد »۲ ۲ ۲.[ 
ماده ۱۲ یت بت بط تس دا میات سس بیان سای دی یس ام سنمیز یشرت یوت تساه بت میا شرس یره تس قباس رد عیرست ی تباب بات ساسا یداب یتایب ۲ ۲ ۱۳ 
ماده ۱۲ یک وی دسا باتک دیعب سوک سویوی مایب طباک سرع ی با یاب اه بای مت ببس باب پیت با با یکی مهاب میت بای ییایح یناتساد دسج بسح ساب سیر ۲ ۲ 1:۲ 
ماده ۱۴ تاد مین تاد سر تک > سب یاقا حرو هب > دق > سرد اسان دک جع نم جک فاد با ۵ کب ساب اعد سید دب عک د جوی دک سای د بس اد رسک دید هب اج تا مج کب سره ۳۰۲ ۱۳ 
ماده ۱۵ 2 ۸۳۱۲ 
ماده ۱۶ یر ۱ 
ماده ۱۷ ع ‏ دت ۳ :| 
ماده ۱۸ ی ۱ 
ماده ۱٩‏ ۱ 

ماده ۲۰- ما دعر بات ریاد کرو ری رک ره کرد رت مد کرت ای بدا دب ره ول قرع وکام سرب ۵ با سب اد سرت اهاط دبس هس اس سرب کاس بای ماج دس تولخ ۵ ۱۳ ۲ ۳ (1 
باب سوم رسیدگی بحجر موه رجا وی زد وی جع وم تج ویو ه او ج جوم وک دوم ی ویو عوی ی سای وتو هجو یوت و میج وهی 1۳6۲ 
اشاره بجاو هچب داد مود عم دک سوه باه فک وه جاک درد جروت جع 2۵ 2ج جک دجبا د 2 اه ایب سب جد 5 2 جد ید کباب ۵و سب ۳ دج لهج ات بت دج 2 دیع 7 ۱۲ 
قسمت اول- اطلاع دادن بدادستان از وجود محجور ی دح ات دی دی دب 2 ی و 2 دم و 22 ۱:۳۳ 
اشاره و با سود قرط عرات رک در تساج دح نشور رک سک تج دب باس هراجا بل ببس ی سب جع لادتعا ی مود جع سا ری سکع ی تلع دب ۳ج ۲3 ۲ ۱۳ 
۱- هر یک از ابوین محجور ۱-۱ 

۲- اقربای محجور ی کح ی ای کی کی ی معا و ی ی ۳ ۱۳۲ 
۳- زن یا شوهر محجور ربماسد اس سرب ام شخب شهب بات شعب عا سب شش شا مگ هک شید ماه دج درجم ه کدی ش ی دب ی د ماع تیک ۲ ۲ ۳( 
۴- قیم صغیر ش ی مد عیس سیب دی بو خر هم هل ماه ماد با و2 دم دج بای بابک اهداب اماب سم لاب کی سک تا سید ی داب یدیل دس تایب ع شاد دیاب( ۲ ۱۱۲ 
۵- شهربانی و شهرداری ۱ 
۶- دادگاه یس یس ها ی اد دیا کی بت ند دم یی یی سب ۳۵ ۱۳ 
قسمت دوم- درخواست حکم حجر از طرف دادستان مه هد هم ی ی ی ۳ 
قسمت سوم- دادگاه صالح و رسیددگی بحجر ی 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۲ از ۱۶۲۲ 


۱-غیین امین موقت از ظوق داوگاء ی ۱۱ 

۲- قابل پژوهش بودن تصمیم دادگاه 1 

۳- اجراء حکم دادگاه یی سای تسیا سس باس جت سک دا شب ع مات سل ی دلب دس دس هی هی هد سس مس اه سس اد پیت اد ی ۱۳۹ ۱۱۳ 
قسمت چهارم- اثر حجر ۱ 
قسمت پنجم- ثبت نام محجورین و اعلان آن روتسد باکت دنک دای سا دم بات هدجه رمع ۵ بیط 2 ات د بطم که تم ید اه کسید باب تسد ۰۱:2 ۲ ۱۳ 
تبصره- رسیدگی بحجر یکی از متعاقدین در جربان رسیدگی بدعوی بطلان عقد ی 
اشاره ۱11 

الف- اثبات اهلیت یکی از متعاملین قبل از تاریخ حکم حجر ی اد اجه ع تاه دیا ده مود دادعت د ده موه ده ده داد دید مد بل هش ص هد ده هد و 23 2 1۳۵42 

ب- آثبات حجر یکی از متعاملین پس از تاریخ حکم رفع حجر چسصسسس<س<<<<سسسن 

فصل دوم در قیمومت و ۵ ود و3 مدع ٩‏ دک 2 2 ی ۵ ۱ 
اشاره ک ک س ‏ ت را کج ۳ 1 
۱- ولی و 3 ده هو ی و ای و و اهوم ی وب نیت[ 1 17 
۲- وصی ود 
۳- قیم 1 
اشاره و ی ۱ 
باب اول محجورینی که برای آنها نصب قیم میشود ب۰سسسس«««««««سسسسآ 
باب دوم- دادگاه صالح و نصب قیم برد وی لت رس فک او شین د شیم دک سیگ مخ توت وه کل دمک ود ی ی دی هوک بب اک اب سای مدا شتا 2 ۱۳۵ 
اشاره بر ی ی 
دادگاه صالح و تعیین قیم در شش قسمت بیان میشود: سر 

۱- دادگاه صالح برای نصب قیم ش کی کم سکب ایک وی ی مهم کی شب سرت ری متس بعش هنت هکت ک دیع مرش م جسست هه د ده طخ میریم ایو دس سب 3 ۱۱۱۳۵۲۱ 

۲- درخواست نصب قیم بوسیله دادستان ی یکی تس یی ی ی کی ۱۳۵ 

۳- نصب قیم و ناظر بوسیله دادگاه ابو بمب شب گس تسد ات بط سیب اسف جاطید ب سید رگ هرب دس بت عجای دب تسب بیس ب یی 35 ۲ ۵ 1۳ 

۴- کسی را که میتوان بسمت قیمومت معین نمود -پب.بببب«س««آ 

۵- ابلاغ حکم قیمومت بقیم و دادستان یه بت یه داجس مس ببس عم سس دج سم رسد جع همست مر ۶( ۳[ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۳۲ از ۱۶۲۲ 


۶ اخذ تضمین از قیم یس تب سب دب هم یت کیب ها مه سس مهب ۳۵ 1 
تبصره- قیم موقت برای ایرانیان خارج از ایران و تاو وا ویو سوه وهای اک ی یس سس 1۳9۶ 
بات موم عکالیت و اخقار اش کم میم مهد کی ی سس ۱۳۱ 
اشاره ۱۱ 1۱ 
۱- مواظبت و تربیت مولی علیه ب-بصسصسسسسسسسسسسسس«س«س«س«««««««««««سسسسسسسسس 
۲- ادارة اموال و حقوق مالی مولی علیه ه د بفا شبهه اش تن هید دهدن ات هه مت سید مت یهت ات ه ‏ مه ام ده است 3 :۳۵۲2 
اشانه ی ۱۳۱ 
۱- صورت‌برداری از اموال مولی علیه با ود بات عاع دب اد باه عواد سر میاه ی عم اه عرص اد سا داد ای مرجاد عاه شعاد باه میا اه عاجش بای مراد داط واه جاک اج جرب سک 2۳ ۱۱۳۵/۶ 
۲- درخواست مهر و موم ترکه مورث محجور تسه تس با سرت ی تس خرس دا تکام ماع بیط تاه ات کات > سای کات مج دس ۳ ۱۳۵/2 
۲- هزینة محجور اج دب سا د بعش اد داد ی تج دما ما دسج دک ی که دک داد سک د هد باه دم ناه دید داد سید ده سد ط له خود ماه تهج داد دج ددع2 1۱۳۵/2 
۴- نگاهداری اموال جع کیت سک مه و وخ و وس + ۱ 1۳ 
۵- فروش اموال ضایع شدنی ده دشن یط وتو اسان ات تیاه مت تا که تیه هت وک مت و مه ی هه ودک تفه 1۳۵٩‏ 
۶ فروش اموال منقول غیر لازم ی ۳ ی 
۷- فروش اموال غیر منقول و یا رهن آن ار ام ار رم رم ار رم ام سا رم رس مسا مس رم مج ام ما مدا م2 2 ۶ ۳۶2[ 
۸- معامله قیم با محجور یت سوت دا سوک سرتسد دج ط یگ دا وان سیگ بت تا یعس تاج ید توب دج ین همست هه د متس ۱۳۶۲۸ 
-٩‏ وجوه زائد بر احتیاج محجور ۱ 

۱- صلح دعوی بوسیلة قیم تن رات ان میا دنبای تا ی توف ماس ید یار اس نمی :| 1۱۳۶ 

۱- اجازة اشتغال بمحجور و 1 
۲- اجازه ادارة بعضی از اموال بمحجور و یس 1۳۶ 
۳- ازدواج و طلاق زن محجور ته مب خسف مهف دس هت ی مش دش دم هت دمم ی شیب خی دی | ۱۳۶ 
۴- هزينة ادارة امور محجور ی کی ده کیک هی کی و سس ۳ 
۵- حساب دادن سالی یک مرتبه اب که هب شش ج شش یس بت باب طسب هد تیه سم طسب دب سب اش دای هسب سرت سر + ۲ ۳۶ [1 
۶- دادن صورت حساب نهاتی مت یت سین بت دب ددم گام تلم سس تسج شب با کر وتا یی بش دک کی با ک تایه کید تاد سید ۲ ۱۳۶ 


باب چهارم نظارت دادستان در اعمال قیم ماه تون تست مش دهعت بعش سیف هش سدع تم تشد تست تس ی + سب دس ید سید ۳۳۱ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲7۱ صفهه ۱۲۴ از ۱۶۲۲ 


باب پنجم مسئولیت قیم جهج ی ها وه ات مگ کم هه سس ی ماه هداج اه دی هه همه |۱۱۳۲ 
اشاره مس ی سب ی ی ی سای و ی ی و ی و سس مت 11۳۱ 
شکایت محجور از قیم بدادستان کت دس تسیب هیبعت دیش اه هد ها یتست ۱۳۶۲ 

باب ششم عزل قیم ی یا تس موه سا مد بیس یی یبد شپت با نیبام ماه یاب ساب اي اي باس مب با دی تاج هد ۳ ۳۱۶۶ ]1 
الف- دادگاه صالح برای عزل قیم ی کت ۵ ۱۳۶ 

ب- موارد عزل قیم ده موش نو وه اتود که اش مق مت مخت تب کم تقد مق مت دهع ات جع جع جمتعه ۵ ۱۱۳۶ 

ج- درخواست عزل قیم از دادگاه و رسیدگی بآن اب سس یبود داد ید باه داوم دب اج ده ید وه ی اسلا اه سر سای ۶ ۳۶ 1 

فصل سوم- پایان دورة محجوریت بس+-س«سسسسسسسسسسسآپآسسر 
اشاره ی کی ی وی و ی ی ۱۱۳۰2 
الف- پایان صغر عا شبات اد مب نب دب خر ساب ان داب شاب اب اب دیع دس کت ده ده سدع دک د ماد ست س اه مایت اس داد ع هت ده دم تاد یاک مات دسج هساک هط ده 22 22 ۷ ۳۶۶ [1 
ب- پایان دوران جنون پا سفه دب را رد سر وک ره اه ی تس اک سر دی اه رسد وه اوعد بو سنا و سره اه تسد و جع کاس اه اد جرج 2 2 ۷ ۳۶۶ [1 
خانمه در تعیین امین هت دود حون مات شاد و دسا تن د بت دی ده ی ده یت تب اد دود دب یک تهب اد اج کت تن بت هه هه و 222 2 ۱۳۶۸ 
مبحث اول- موارد تعیین امین تا تاد رت فاد ددم دم مرو امس ۵ 2 ده دک دید 5 و ی موه یوعد دید دج اب دج ددع دوع او کب مه وج 2-6 ۱۱۳۴ 
اشاره ی ۱ ۱۱۱۱ 
۱- امین در مورد خیانت متولی عون سرت سرا و دبس دعر ۵ نس جع جر عون سب مدع > جیگ چاه جع اجه یج سوت ود تجهب دعب کج تساه دس و جالع 22 ۵ ۱/2۵۲ ۱۳۶ 
۲ امین تحفین یز 
۳- امین برای اموال مورد مصارف عمومی اش که مک ی ی ۱۳ 
۴- امین برای ادازه اموال کسی که عاجز از ادارة آموال وه میباشد وه مک اه مس مس اب وس سس سس 1۲ 
۵- امین غائب مفقود الاثر ی 
مبحث دوم- وظیفة دادستان ات دج با سب یعس ده - بت ی سم بجعت مسق ببس سید دب مره ماگ دبع سیب دب باس 2 یی [ ۷ ۱۳ 
مبحت سوم- دادگاه صالح و تعیین امین دب ی ۱ ۳ 
مبحث چهارم- وظائف و اختیارات و مسئولیت امین -سسس<<<<<<<<<س<سسر 
اشاره ی بجع جع ی تب دب سح ی سیک ی سر کب عبت یک دبع تب کت یم ی .۱ ۱۳ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۲۵ از ۱۶۲۲ 


۲- امین جنین حبذ 

۳- امین برای اموالی که بمصارف عمومی اختصاص داده شده است ۱۳۳ 

۴- امین برای ادارة اموال عاجز از ادارة آن تس تس وی ات رت رس انیت ببس هس با ام ی ای ام نم 1۱۱۳۱۲ 

۵- امین برای ادارة اموال غایب مفقود الاثر ی ۳ 

مبحث پنجم- عزل مین ی 9امش اد تا ی تا ی ی ی ده ۳ ۱۱۳۱۷۱ 

جلد ششم 2( 
اشاره ی و رو ی سم ی و ی ی تب دک ی و و 9و و وم ی سس ی و ۲۳۲ 1۲ 
جلد سوم قانون مدنی در ادله اثبات دعوی ده دی دب هد اد دید ی دوه ای جع ی دید دهد داد ده مد دید دهد ده ی ده دب ۲ ۱۳۷ 
مقدمه در کلیات ی ۱ 
اشاره 9 و ی با هت خی هت و 1و کی اک که و ادا وه هب اب ما ناخ ۱۲۲۲۱ 

۱- تعریف ادلة اثبات دعوی وت و اه بت اه و ات سر اه سس ی ی و ره ده ی اه یه ره یط سس اه یط اه اه یه یط دهع دبا باب اد بیج ۳ ۳۱۷ (1 

اشاره ۹ زک هه 5 اش وا ۵ ه 3 2 وی ۱۱۲۱۱ 

الف- ادله از نظر آتین دادرسی مدنی تب و دزد سرد تب سا دک مد دک معا معا دج ید دام دعب سب دا کات ساب دیب سید دوعس میج دلاخ باه ات ده دس کب یی ۵ ۱۱۳۰۱۷ 

ب- ادله از نظر حقوق مدنی هد 2 2۵ ۵ 2 2 232 داد که 2 ددع کرد اعد 2 2 دم ۵۰2 ۱۱۳۷ 

۲- مرحلة ثبوت حق- مرحله اثبات حق ۵ ۱ 

۳- بیطرفی دادرس. 2 

۴- اثبات موضوع دعوی. ی تب کدی دنت لب کی لد سای خی کی دش مک دی لک تقد د فش کید دی گید یکبس ی عم ۱۲۱۷/۵ 

اشاره کب هتسه دب ی میب میم عم خی ی اتید تمصع دب هگ هه دی ی یی ۳ 

الف- قانون کشور بیگانه- میت یدبع یت ی ی بت 0ج دی سس یکت دم سب کی کار دم دس تس کای. سکب ‏ سا ‏ ع ی ۳۰۹ ۱۲ 

ب- قواعد و عادات مسلمة مذهب رسمی ایرانیان غیر شیعه- مس دی تسه کب شش سم تس شک مسب تب ۳۷ 

ج- عرف قراردادی- یب کی سا ی تب کر که بت بش شک ید بسا کی دش کید هیبشت ی ۳ ۱۳[ 

۵- طریق اثبات دعوی. تک تهب هس رهگ با شاف دی شم گم سس هل دمتعم دس دگل میج مش دم بای دک کب دب سای مب شع ۰2 ۷۶ ۱۱[ 

اشاره ی ی ام ی تا ما ۱/۹ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه +۱۲ از ۱۶۲۲ 


ب- اعمال حقوقی- اس مان مسجت هم ساب ۳ لا ات هه مج را اه ید بل شا مد مه ما ماه یم ام مد 2 1۱۳/۲۰۹۲ 
۶ ادلة مستقیم ادلة غیر مستقیم ی 
۷- ادلة اخلاقی و ادلة قانونی ۸ 

اشاره ی کت یت وه سم ۱۱۱ 

الف- ادلة اخلاقی- ی ی 

ب- ادلة قانونی- ۱۳/۲ 
۸- اثبات امر عدمی بر دوک و هب برد کت جرج با ج دبک یش دعب وب دایب عم سم و که ریت ددم بخ 3 9 ۱۳۸۲ 
-٩‏ رسیدگی بادله وم عم عم عم عم همم مه مه عم مهم مه سم مه مه همم مه سم هم سم هم مه عم سم با مب مب ما مب 2 2 ۳/۸۳ 1 
۰- حق اقامة دعوی ی ۱۳۲۱۱۲۳ 
۱- تحمل دلیل اج دب هد بیع بات تب باب اج باب خی دب تج دی وه با دی اج ید ات ید کب سود بت دق او اه ید اه دب دب ید کات دهد اه فد دب باب و دهع 2 2 ۱۳/۲ 
۲- مدعی کیست؟ اه ره ای ی مه سا اه اس مس ی هس ها تس ره سا هه سا هس یس سا سا سس اسهم تسه اس سا سا 2 اه تس باس ۳ 2 2 ۱۱۱۳۸/۹۱۳ 
۳- انقلاب دعوی ی ی ی ی ی ۱ 
۴- انواع ادلة اثبات دعوی ی ی ی ی ی کی ی هس 1۱۳ 

اشاره ی ۶۵ ۱۲۳ 

۱- اعلام طرفین دعوی با ره یط ره یه سر برد ره بسا ی اج یج وی و رجا ی وس ابیت بط یب یبود کج باب وب بای بط اج دربب که ای شیاه س 5 1۱۳/۶ 

اشاره و 1۳۲ 
الف- اقرار ی ی ی دای دی ای یی مرک کب کی خی دی شک ک وگ کی شالت بش تیگ یه کیت دیش کت با ما سا 2 ۱۳/۳ 
از ایس کیت یماسا تس سم خن ی یت شش عم تج مرج دی سس دس یت ۱ 1 

۲- اعلام شخص ثالث با ی ی شوه بیس جع و تس یس سک عبت تمیق دک ی تس دی تک هت دی ۱۳۸۶ 

۳ مشاهدات قاضی ۱ 

۴- امارات قانونی کی تا کت سکن دی سل کیب لباک خی بت اد هیک بتک شیک توت سای کیب یکی دیف کیب ی یعس 2 ۱۳۸۱۷ 

اقسام ادلة اثبات دعوی تا تیه ای مب سس ۱۳۵ 
اشاره ی ی ۱ مب ی تا ی تم سک ۱۱۳/۱ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۷ از ۱۶۲۲ 


باب اول- در شرایط اقرار هی ییا ها ای بای دجم دیبایب میس هیخب دی کب دک هی پا دک بای دهد دس ی ی ی تاد اه ی ۰2۲ ۱۳۸۲۲ 
۱- تعریف سا سم سم مد سم مس دم سم مس مب سم مس سم سم دم سم سم مس سم دم سم سم سم دمم دم مب سم مب دم دمم 2 ۳/۸/22 
اشاره رب 
الف- اخبار- تب دا اک رس سا سک مود امعم سر مب برع با ایب ام میت اي ریک یاجب هی یب ام سابع مب سا امس هس۳۷ :۱۳/۱/۲( 
ب- حق- یا اجه تاد اد بات وتا اد ریا اوعد ماد ایا اه دز سابع اج هرک ماس اد تاه ساب کیره سح د ام کم باه سا باه اد گنه س واه کاس عمتجم س تاد ناد بلاج اه ۱۳/۱/22۵۲ 
ج- برای غیر- سم سم سم عم مس عم سم مس عم هم عم مهم مس همم عم سم عم عم عم عم ما عم مب هم سم هم مب مس مب ما ۳/۸/22 1 
د- بر ضرر خود- جع کرت اج جات و 2 بات یادا بان کات ی ب عع ات موب عم 2 وا دج دعب اه تاج 2 جات تب دوواد اب ده همست سره تج ۱۳/۱۸2۳۵۲۶۶ 
۲- مبنای اعتبار اقرار اد اب تب دج داد ده دسج ده با دش ده ده یم دی دید داع ش اه سرد تاه تاد یه دید اه هید ماد واگ ده ی هط مهد ای هدع هد ددع و2 222 ۱۱۳۸۲۳ 
۲- شرایط صحت اقرار س مج سب ده ماع مس ایس اد رمع سا دسرب سب باس دم قح دس ی مه سرام کی مب مس یبد کاب ۱۳۸۲۳۲2۶2۲ 
اشاره اه موب دای د جات ی ود یاک خاو د جات هو اه اد شعاد بای اه دبع دق ود ی دج مک دهد جاک -جه قا تاه قرع جرد که ها هد تا ادج هه هد وه هه مج 23 ۰۱4 1۱۲ 
الف- وجود امری در خارج که دلالت بر اقرار نماید اش سای 2 شاه باب خن هط 2 باس سر با ی داب سا ناتساد با تاهج باه تسد رشابم ۲۲۳8 1۱۳ 
ب- منجز باشد- با بای و دی دود ماب دای دبای دود سب مود جات »و اه دبس د دبع »کب ود که دق > اب جوت کب داد شاد جوا شب کج داد مه ماه یه هی 22 ۱۳:۹ 
تذکر ۱- تصدیق مقر له شرط صحت اقرار نمیباشد- ناهد وود دا ساب چاه دود اس دواد یه داد اه اه دج رسد دوم دما باب تایه دا تاج تاه سب 1:2 ۹ ۱۱۳ 
تذکر ۲- اختلاف مقر و مقر له در سبب اقرار- ید مد ی ددع هد هید که اه ده ادخهد دب 6 اب 3 تفه دص یاهع توعد دح ۱:2 ۱۳۰۱ 
۴- شرائط مقر ری ند اد با در که یاه ات مرج باب ع رای سرد رم جع دی برد سوام سس تاج عط بل چاه ماد واه ای ماج بیترت ط دعس ماج د ملد باه اجه 22-2 ٩۲‏ ۱۱۳ 
اشاره ۱ 
الف- بلوغ- ی ی ی هر بت تست ید یی دب شید یط جرب کسام سک کاب سک بت مت مب سم کیک سرب دی دم کی یت سب تما رسد سای اسب ۱۳۹۲ 
ب- عقل- 1 
ج- رشد- ام رم مس مر سم سم سم مس سم سم رم رس رم سم سم سم مب سم سم سم مس مب مج 22 22 ۳٩۱۳‏ 
د- قصد- وک و ید مس هب هی هم شخ ی هش ی ۳۱| 
- اختیار- ی و کی دب بح یی سکس و توا گت و سکن دیامن رد دیس سس بت 1۳ 
۵- شرائط مقر له تشه ی دق تیاه دیب دی ده یت یرد هدش عاعش ترس ید سا رد سرد عم کل رم هس رسای ده هت وس ۲۲( 
اشاره یب سل رو مت باه تست باه ببس که س ان ی دی ناه س مت فلج م میت تدای تال دای اس تام میتی دبک سای کی کی شاه سم ی تاد سس ۱۱۳۰۲ 


مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


بار ام افلیت ی با شود 1 


صفهه ۱۲۸ از ۱۶۲۲ 


مهس خن سس سب مسب[ 119 


تست 104۲ 


1 


رک سر و دیسا مسا ۲ 1014 


مه دس هت مه سل 109۲ 


مت دی سس یی 160 


بیس ی 3 100 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۲۹ از ۱۶۲۱ 


باب چهارم در آثار اقرار ذ 
۱- اعتبار اقرار. ی 
۲- انکار بعد از اقرار. یا ی ی یک ی ی ی کی ار ی ۲ ۶[ 
۳- اثبات بی‌اعتباری اقرار. بت ی سب مات ی و هی ی شش شک کی ی یی ات ی ی ای تب ۲ 1۵2۶ 

فان 1 
۱- فاسد بودن اقرار- ب راد ی ای سرت سر کرت رتهب کوش رد سس جات اک تباجا سوت 2 ادج دس یه عامتجا کج اب 1۵21022 
۲- مبنی بر اشتباه بودن اقرار- ۱ 
اشاره ۱ 
الف- اشتباه موضوعی- باه و ده ده و دید و و هه وه اه هه هد 22 5 مهم 2 ده که ده خف مک هدمع ده دید 25 ود مدع دص وه دم مه ه ب ع ۵ 1۵۶ 


تب قفا کی مق و 1 


۳- مبتنی بر غلط بودن اقرار- مر رم رمرم سم سم سم سم سم سم سم سم سم مد مد مد همم مب ما مد مب مج ۶[ 
۴- عذر موجه- ی 
۴- حدود اعتبار اقرار. ۱ 
اشاره ای سید و یا تک یات ی یات یاک ید و دعب داجیا وت تاج عباد جع ادعب دعس اجکی یعس دبع دس ددع مت ۶ ۱۵۶ 
شرح قاعده ه ج هب و هس مه وت باه ما هت سک مس ره هو ماع سوه ام سدع عم سر هی سکس سا همع یی عم اعد اس 2 2 ۷ ۶ ۵ 
۵- غیر قابل تجزیه بودن اقرار. سر رس رس رم رم رم رم رم سم رم سم سم مس دمم سم ما سم ما مد 22 22 7 1۵ 
اشاره ی ی ی ی ی نی پمک شید تصش مشق جیگ دک سس تسد سم هدش ی ی ی تس ۵:۷ 
۱- اقرار ساده- ب ی ی سم ی ی ی ی ی ی ۱ 
۲- اقرار مقید- ب س اب س ب ب میت ی یط بر تب مب مش ام بط ط هط دج سا مد سب 2 اسب( 1 
۲- اقرار مرکب- تب میدب تیاب باب یب ای دب کی لب دب سیب تیگ دج سیب کید و دب سب کب ی دب دبای کی و دب سل تب سای دس تااب مستاه ‏ دت تب 1 1۵5 
اشاره دش گرب هب ببس رش جک یم ترس مه بط خاک یم بعش سرخ غرم ط کرد هربقم مرن دوع کت مرمع جع که 2 2 ع امد سای مق شرع عم ماه شرس دش ع اعد جع داعم برع بایدر 2[ 

یک- اقرار مرکب مرتبط- و سر سر سر سر سر مر مر مر مس سم سم سم سم سم ام سم ام سم ام سا مس چ مج 2 ۶ [ ۱۵ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


۶- قابل توکیل بودن اقرا و 
کتاب دوم- در اسناد ا سوس بت سس کبک یو سسکا موی ات قو دس انا سیسات پا بدیی ابال سایتی ابیت با یجب ابا مدای تدای حدیت بای سدی بت بای استت دای سوت بای تیاس ی گو دبا اس جات 
کلیات ات یرت یدیم سا ابش سس سر سرت یمراط ی مت ام تیه ات رس سرد میت تسه میهف سا ۵ سوب پات دبا تا یت مه 
فص ود اتتاق زمنجین 2 
شم اول دش اقظ انستاق سفن ۳ 
تعریف 0 

۱- تنظیم سند بوسیلةٌ مأمور رسمی. که 

۲- صلاحیت مامور در تنظیم سند ات ند اعد بات ده د مه نطو یت تب نت دب مج تاه تلد شب یدهعت تب دبع دب ی > کب ی شب اه اعد و دح 

اشاره و بل 

صلاحیت ذاتی مأمور ی ی ی اه یب ی یو ی باس ی ی ی ۳ ی ده 

صلاحیت نسبی مامور- پم ره سرد یه وت ره سرد که سر ام رت یه سک باه مره یبرم رات باه یت ات هط بویا باه ویس مرب دعب سب نع جات و 

۲- رعایت مقررات قانونی در تنظیم سند. بت باب دج 2 جات مد اه دی ده ی ماب جی عای عت دبک که که باه ید دب دی ی هد دم هدیاه تا دم کت با 

اشاره و وک ی ی و هیقر ی ی دی وی 
تشریفاتی که رعایت آن در تنظیم اسناد رسمی لازم است- سس 

مبحث دوم- در آثار اسناد رسمی ۱ 
اشاره ۱ تاه 
قسمت اول- اعتبار محتویات سند رسمی نت یی تس شکب تاد دش تیگ ید کی شک ای دس دس 
قسمت دوم- اعتبار مندرجات سند رسمی روموت و ور مگ 

اشاره ی ی و سا ی ی و کل سس 

۱- اعلامیات مأمور رسمی. -سبسبسسس<س<سس<۱ 

۲- اعلامیات افراد. وه یه هگم یمد تک تا ی کح ح انا یی توعد انیس 

قسمت سوم- دعوی بر خلاف مندرجات سند رسمی ی سا ی کب تسه تب شرمع ععه قه 33 ع موه دعس گرد کی هسه فس ی کیت دص بت ما شب بت 
قسمت چهارم- حدود اعتبار سند رسمی هس هه واه دوع و تسده صسه ره دا سم هم مه که سوکعم مد وم ددع > 


صفحه ۱۳۰ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ 


الف- اسنادی که نسبت بطرفین معامله و قائم مقام آنان معتبر است- 1 
ب- اسنادی که نسبت باشخاص ثالث معتبر است- اک 
تفت شود قوها آجراتن مت ریش ی 
مبحث سوم- در دفاتر رسمی ...سس« 
اشاره 1۳ 
باب اول سند تنظیمی در دفتر اسناد رسمی ی 
اشاره با ی 
قسمت اول- اسنادی که ثبت آنها اجباری میباشد ی ی ی ی ۳ 
قسمت دوم- شرائط سند تنظیمی در دفتر اسناد رسمی هد ی کت تم 
باب دوم سند رسمی ازدواج و طلاق ده مر ره رم سم مس مه 2 
۱- اجباری بودن ثبت ازدواج و طلاق. خر جرب رت اجب دوب یه چا لاب ی 2 باه توب داهج یت بیج جرب 

۲- دفتر ازدواج و طلاق و وظائف سر دفترداران. ده جع دهد و ید دهع 2 جع 
۲- سند ازدواج و طلاق. ره 
باب سوم سندی که گواهی امضاء شده است کشت تاد ی ات هد ی ی ین ی شید وت 
۱- دفتر گواهی امضاء و 

۲- شرط گواهی امضاء اه 

۳- اعتبار سندی که گواهی امضاء شده است ۱ و 3 
باب چهارم ثبت دفتر املاک هه یم 
اشاره ی نی بو 
مبخث اول فیت اتقذاقی ملک کت ام سس رد 
مبحث دوم- تغییر مندرجات دفتر آملاک 0 
مبحث سوم- اعتبار مندرجات دفتر املاک مک کی سیگ 
مبحث چهارم- تصحیح دفتر املاک 0 


صفهه ۱۳۱ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ 


خاتمه- در اعتبار دفتر املاک در قانون سویس هیا سای دس دی ی سرت بای که بر تا 


باب دوم دفاع در مقابل اسناد عادی که اعتبار اسناد رسمی را دارد 1 


مبحت دوم- دفاتر تجاری ی 


قسفتت: رز کفریق اقفاين تتضارجن 1 


قسمت دوم- اعتبار مندرجات دفاتر تجاری ات جک 2 22 222 2 2 جا هت ت22 2 2-29 2۱23 2 جع 


شرایط پذیرفتن اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه ی 


کتاب سوم- در شهادت وگ ی کی سس ی یس ی ی 2 


صفهه ۱۳۲ از ۱۶۲۲ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۳۲ از ۱2۲۲ 


باب دوم- در شرایط شاهد رم دک ی اک سس بت سم کاس ی ۱۵/۱۰ 
اشاره ی( 
۱- احلیث ی ی هی سم کم ای ات سس ۱۳/۲ 


۲- محکوم بمجازات جنائی نشده باشد دم دبس اد اج چم سک باه داد دس ماه حطاد جام سک هط باه اب ماه س یاه داد با عم س تاک دناد بلاج 2 22۲ ۱۵/۸۲۲ 
۴- محکوم بامر جنحه نباشد که محکمه در حکم خود آنها را از حق شهادت دادن در محاکم محروم نموده باشد دج ۱۵/۸۵ 
۵- ولگردی و تکدی را شغل خود قرار نداده باشد ی ی تا با تاد ود یت دیعب جاد جد تاویه ع ایب ی داد تست نید و داب سر مرج یعس قاس ۱۱۵/۵2 
۶- معروف بفساد اخلاق نباشد و و و هو که و ویو تا امه وم وم وم نو و هه وتو و یو و و رتیه 10 
۷- نفع شخصی در دعوی نداشته باشد ۱ 
اشاره هب م۲ اب مه 6 هک دک ۱/۱ 
تبصره- جرح گواه 0 
باب سوم- در شرایط شهادت و ی 1 
۱- شهادت باید از روی قطع و یقین باشد ی ی 10۳ 
۲- شهادت باید مطابق با دعوی باشد مب مب عم سم مب سم عم سم هم عم عم همم مه عم ما سم هم مب مس مب مج ۸ 
۲- شهادت شهود باید در معنی توافق داشته باشد تب 2ج وت دعب عر مات چاه سرت ابیت عماج اطع جر رتم جر سر یه سا باس تج اب کرد سب ۱۵0/۱۷ 


باب چهارم- شهادت بر شهادت ۱۷ 


باب پنجم- ارزش شهادت تن ی لدب موی کت ی خی شک گتشه کی بای بش تیگ یه کیت دیش کی لدع سا ۱۵۸۱۷ 

باب ششم- در رجوع از شهادت که هیک سم تشه خی تسد یش تقد دش سی هس هب سب هس که و یسیع ی ۱۵/۸۱/۳ 

باب هفتم- در مجازات شهادت دروغ پ-پ-بپ-ب-آآآسس 

کتاب چهارم- اماره ت سست کس اد کب سب سید کت ری یرت خر سا فرب سم بعش ات بخ دق اج عم ش دق شرت سییر تب هتسب هسب ۱۵/۱۰ 
کلیات مک مک ۱ 
اقسام امارات ی ی 
اشاره رم هه باه سل ما سس ها اه جات عاه ها شب ماس زد ید هد دی ناج رسای تا میج کسام لاب رد هي کا رای سا وتاب سای ایک دا وتا کر دادعا عرهر سوم یاک دامع درب 1[ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفهه ۱۳۱۶ از ۱۶۲۲ 


باب اول- کلیات ی ی نی شب ما ی مه تملب ای ا ا متام مره هگ یگ رایسب دیا اب یج سوه تیه 165 

باب دوم حدود اعتبار امارة قانونی اس ات مت سب ابا ات مب اه ات مت ام مات ما سا سم باب سا ماب مات ساب مب ما سره مس اس سا با ساب با با 2 7۰-22[ [٩‏ 

اشاره ای دی مات تا اج سردا س ری رش ات سم ی ساب شا دهع تب سرت شب سا تم ماش ماک بای درد اه ده سس تاش سرب ها دق دی مه بت ساب دج بات ۳۳2[ 1۵01۲ 

مبحث اول- امارات نسبی( ۲۵۱۵1۷6 06۲50۳۲۵100 ه1) ت1۳ 

مبحث دوم- امارات مطلق( 305016 0۲۵50۲0۵100 ها) هی ی له 2 ۲ 

فصل دوم- امارة قضائی( 0۲۲۵ ۲ 06 باه ]۲۵1 بال ۵۲650۵۳۱۵00 ها) ومع ۱0۱5 
باب اول کلیات و و ی و دب سوت بو دوک 5 ۱0۳ 

باب دوم حدود اعتبار امارة قضاتی سم رم ارم رم مر رم رم سم عم سم سم سس رم مرس عم ام مج رم سم چم دم چا 2 2 2 ٩۸‏ 1۸ 

باب سوم اثبات خلاف امارة قضاتی ۱ 

اشاره ۱ 

تبصره ۱- رجوع بکارشناس فنی هه و یه رون سوه اه اه و3 تس تس مسج رهاوج سوه بو 1051۴ 

تبصره ۲- تعارض امارات با یکدگر همع + بش مج هه میج ات هه اه امه عد ید نوی ی 6 111 

کتاب پنجم- در قسم رود سفق وود آص رو هجوت و و رود بسا 4۵ خ بو میسن قح او هداس )وی داد میس لاه وی و هه د لسن ۵5 
مبحث اول- تعریف قسم ۱ 
مبحث دوم- صیغه قسم ایب بو درس کج یبصع و و ۳ ۱ 
مبحث سوم- اقسام قسم دپ ۱ ۱1۳۱ 
اشاره ۱-۸ 
۱- یمین العقد فد و ۱۳ 
اشاره وت سس هب سا ی سر مس سره یس تسس اه سرب ات ببس بای ها داب مس هسب هس سدح دب دسا 1 ۷ :1 

الف- سوگند نمایندگان مجلسین تی بت یت اس مت وتف یرام خی ی وخ ی ماس تیش سب سیب 10913 

ب- سوگند گواه ها ۱ 

۲- قسم قضائی ما ۱۱ 
اشاره سیم بر ات سر باس هب باس یس اه اب رب سر سم تس تب سرت دایب سس با هه سس تب سب ه ات سس ده دس[ ۷۱ نم[ 


فهرست مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۵ از ۱۶۲۲ 


دوم- قسم استظهاری هس تا و یدود یه یه ی دک یاس بیط ۱۳1۲ 


مبحث چهارم- موضوع قسم ی سم ی دبس ندیه اه هه ده کم ی تم مب ۱۳۱۲ 


اشاره تک ی ۱۶۳ 


۱- وجود آمر معینی سر دی اعد تب ۱ کب ۹ ۶ ۳[ 
۲- عدم امر معینی ات دب ناج یات مات د ات شاج د بات ود اه شاد مسا تاک باب سید کف یا تم دی دعب هدع دید کت داد دهعت د کات هد اب دید کاب دایم تاهج اس اتب اب یج عم وت .هر 


ی من ی و 


مبحث پنجم- مواردی که قسم نمیتواند دلیل قرار گیرد سسییه 


مبحث ششم- شرایط کسی که میتواند در دادگاه سوگند یاد کند بط سم جع اس کات یم مس مت و هت سامت وچ ی تج ید کوج ی تسد :۶ 1۶ 
اشاره اک ی ی 
الف- بالغ باشد رد ریت وه ره که سره مه سره ره سس ساب ها ام باس سرت یا سا باه مره موس مها تست هس دید داح اس اس 2 اس تاد بقل جع 4[ 
ب- عاقل باشد بح ده دس ده ده در اه شوه اه اوه اوه بح تسب ددعت شیاه مه داد ده هی رد دعب دس کم دع داد باه اه دهد ده هد کی دهد دم حد- 6۱۵ 1۶ 
ج- رشید باشد ت و دک وت کب هو ای ی و یی ی 1۳۲ 1۳ 
د- قاصد باشد ی ی ی ی بر[ 
ه- مختار باشد ی( 
و- کسی که سوگند یاد مینماید باید عمل یا موضوع منتسب باو باشد اه ام سم رم مرس سم ام مس دم سم مب مر[ 

اشاره 1۶ 
تبصره ۱- قسم یاد کردن قابل توکیل نیست رس رم رم رم رم رم سم سم سا سم ام سا ما مادم دج و[ 
تبصره ۲- تقاضای قسم قابل توکیل است تج ۱۳۲ 
مبحث هفتم- آثار قسم یذ 


اشاره پا سا ی ی ۱ 


۱- قسم قاطع دعوی است دک تسه سک مه باکت شش هل کی دتم سس مه تب ط میدس عش یه رم جر عم معط د شید سای هت تس دب سیب تس ۸۰۷ ۱۶ 


۲- تکذیب سوگند اثر آن را منتفی مینماید ی 


۳- قسم نسبت بطرفین دعوی و قائم مقام آنها موثر است شیک و بش ی اد تشه ات مد هام مش شا سای ی ی ۰/۵ 1۳ 


مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۶ از ۱۶۲۲ 


مبحث هشتم- مجازات قسم دروغ مد سر اد ساب سب تب باب ی مد ها تست اه هه اه بش ام سب / 5 12 
کتاب ششم- تحقیق محلی بط 
کتاب هفتم- در معاینة محلی ام سب سا بطم طباوض یمس دم مب م۳ باتهم وم ۳ سم م٩‏ ۶ نو 
کتاب هشتم- در کارشناسی یاس این ون اجک جرب ویب مسج سح ی بت سیب باه میقم بمب تسخن ۳3 
کتاب نهم- در اصول عملیه یو اه رم داد دعوم تسیود عم ده دام دک دید داد اد اک دبس دس »دید باس دوه -عد دوم ام هدع دا 5 1۳۱18۲ 

تعریف ذ 

در این کاوش دادرس بیکی از سه وضعیت مواجه ميشود: و دمم ما سم اس مد اس داد 77222 [ 1۶ 

۱- از محتویات پرونده وجود حق در زمان صدور حکم ثابت میشود اد با ی دج داد ده جرد ده ادج اد دم داد جه اد ده دهد ده هد ماو هو 2 2 ۳۹:2 1۶ 
۲- از محتویات پرونده وجود حق قبل از اقامة دعوی ثابت میگردد ار رم رم مس سم رم سم سس عم دم رم رم هم مد مج مج 2 2 2 1[ 1۶ 
اشاره ذ 
در استصحاب تسوا ود خر میا و 3 توت دس روپیگ زب سا بت سس دوس تعسو تن اس ماو تسود 1 1۳7 
اشاره هی دهع خی ده هب هی و خی ناجیه[ 1۳/۲ 


شراتط استصحاب ی یب ی ی ی ۱۳۲ 
استصحاب موضوعی بر دو قسم است استصحاب وجودی و استصحاب عدمی. ۱ 
تعارض دو استصحاب و و او ی ۱۳ 1۶ 

اصل تأخر حادث ۱ 

۳- از محتویات پرونده وجود حق ثابت نمیشود هی تسش ی دم سره رطس رس گم عم هی عم سا قشع وی ۱۶ 1۳ 
نازخ ی یی سب ی ی تس ی اسف ات کی ی ی سب 1۳ 
اصل عدم ٩‏ ۳ ی ی 
اصل برائت ی ی ی ی ۱۳۱۱ 
اقا تط تم هی ربیب تک تشم تم هی هگ دس تب تسین موف خ تس مه بخ لس سوت تسیود یت ۲ 1۳۱ 

الف- شبهه حکمیه ۱۳۳ 


فهرست مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۷ از ۱۶۲۲ 


خاتمه- تقدم اماره بر اصل ۳۱ 
اشاره س س ‏ و ‏ س ع ی ی و ت۳۳ ۳ 1۳ 
الف- تقدم اماره قانونی بر استصحاب ما و هی ی و ۱۳۱ 
ب- تقدم اماره قضائی بر استصحاب ۹ 1۱۳۱ 


درباره مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۸ از ۱۶۲۲ 
حفوق مدنی 
مشخصات کتاب 


سرشناسه : امامی» حسن» ۱۲۸۳ - ۱۳۵۸ 
عنوان و نام پدید آور : حقوق مدنی/ مولف حسن امامی. 

مشخصات نشر : تهران: کتابفروشی اسلامیه ۱۳۴۰- 

مشخصات ظاهری : #ج. 

شابک : دوره:2-۰۹۷-۴۸۱-۹۶۴ + ج.۸-۰۲۲-۴۸۱-۱:۹۶۴ : ۴۵۰۰۰ ریال:ج. ۲و۳ چاپ هجدهم: ۶۰۲۳-۴۸۱-۹۶۴ ؛ ۵۶۰۰۰ 
ریال:ج.۴) چاپ هجدهم 26-۰۱۸-۴۸۱-۹۶۴: ؛ ۱۵۰ریال(جلد شومیزی) ؛ ۱۸۰ریال(جلدزر کوب):(ج.۰۱ چاپ سوم) 

یادداشت : ج. ۲و۴ (چاپ هجدهم: ۱۳۸۴). 

پادداشت : ج.۱ (چاپ سوم: ۱۳۴۷). 

یادداشت : کتاننامه. 

مندرجات : ج. ۱. در اموال» مالکیت. حق انتفاع... بیع و معاوضه .-ج. ۲. در اجاره مزارعه مساقات... رهن و هبه .-ج. ۳. در شفعه» 
وصایا ارث .-ج. ۴. در شخصیت. تابعیت اسناد سجل احوال... .-ج. ۵. .-سج. ۶ در ادله اثبات دعوی. اقرار» اسناد شهادت... . 
موضوع : حقوق مدنی -- ایران. 

رده بندی کنگره : 6۱۳۱۵۰۲/۴//الف ۷۸ ۱۳۴۰ 

رده بندی دیویی : ۳۴۶/۵۵ 


شماره کتابشناسی ملی : م ۴۱۹۲-۵۰ 
جلد اول 
مقدمه 


پس از چندین دوره تدریس قسمتی از قانون مدنی در دانشکدة حقوق» بمرور یادداشتهائی از آن قسمت تهیه شده بود ولی فرصت 
آن نبود که آنها را بصورت مجموع در آورم تا آنکه در سال هزار و سیصد و سی و دو که مسافرت خارج از کشور پیش آمد 
فرصتی بدست افتاد که آن یادداشتها مورد مطالعه و تجدید نظر واقع شود و بصورت مجموعة که در دست رس آقایان دانشجویان 
است در آید. در نوشتن این مجموعه سعی نمودم تا فروعاتی را که در عمل پیش می‌آید و به بعضی از آنها در دور تصدی قضائی 
خود برخورد نموده‌ام بنویسم و راه حلی برای آنها پیدا کنم. چون در این کتاب رعایت قوة دانشجویان دورة لیسانس دانشکدة 
حقوق شده است. جز در موارد لزوم از تحقیقات علمی و بیان عقاید مختلفهٌ حقوقیین خودداری گردید. 

احتیاج به طبع مجدد کتاب جلد اول حقوق مدنی نگارنده را بر آن داشت که تجدید نظری در آن بنماید. در اثر مطالعهٌ مجدد برای 
تسهیل فهم دانشجویان تغییرات مختصری در بعضی عبارات آن داده شده و اغلاط آن تا آنجائی که مقدور بود تصحیح گردید. 
سید حسن امامی دی‌ماه ۱۳۳۴ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۳ 


[ کلیاتی دربارة حقوق مدنی] 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۹ از ۱۶۲۲ 


اشاره 

0 
بشم هلر الژجیم 
وا یی اقراد در اتساع زد رات و تاعقی نان است که موامیه پا بش کیت کرد 
آن مقررات و قواعد» مولود عوامل عديده اجتماعی است که بسیاری از آنها در ادوار متمادی مورد عمل قرار گرفته و در اثر تکرار 
عمل, افراد بان انس پیدا نموده و رعایت احترام آن را لازم میدانند. 
درج؛ُ احترامی که جامعه بهر یکک از مقررات و قواعد اجتماعی میگذارد متناسب با قوة تأثیر عاملی میباشد که موجب پیدایش آن 
شه است: 
مولود عوامل اجتماعی مزبور بر سه دسته‌اند: عادات مذهب و اخلاق. 
مقررات هر یک از آنها دارای کیفر و جزائی است متناسب با عاملی که موجب پیدایش آن شده که در صورت تخلف افراد از آن 
مقررات دچار کیفر مزبور میگردند چنانکه مقررات عادات و اخلاق دارای جزاء وجدانی است که تخلف از آن احساسات افراد 
جامعه را بر علیه متخلف بر می‌انگیزد و مقررات مذهبی دارای جزاء دنیوی و اخروی است که در حکومت‌های مذهبی جزای دنیوی 
آن اجرا میشود و در جامعه‌های سیاسی کنونی در اثر نبودن اقتدارات دینی متروک مانده است و پیروان مذاهب براهنمائی روح 
ایمان و بیم از مجازات اخروی رعایت آن مقررات را مینمایند. 
در جامعه‌های سیاسی بمنظور برقراری نظم اجتماعی مقرراتی وضع میشود و برای متخلفین از آن جزاء کیفری یا مدنی معین میگردد 
و یکمک حکومت‌های خود. 
حقوق مدنی (امامی ج۱ ص: ۴ 
آن را اجرا میکنند. اینگونه قوانین سرچشمهٌ خود را عمومات از عادات و اخلاق و مذهب میگیرند و تأثیر آنها در قوانین موضوعه 
حتمی میباشد و مقننین هر چه بخواهند خود را از تأثیر آنها دور دارند موفق نمیشوند زیرا مقننین خود تربیت شده دامان عوامل 
محیط هستند و افکارشان خواه ناخواه تحت تأثیر واقع شده و بآنها خو گرفته است. 
در مواردی بسیاری عوامل اجتماعی دیگری مانند عوامل اقتصادی» بهداشتی» سیاسی» تجاری و بالاخره احتیاجات موجب وضع 
قوانین میگردد. در تمامی موارد نظریات علمی حقوقی راهنمای مقننین میباشد و تأثیر آنگاه چندان است که مقننین را از رعایت 
اصول مسلمه اجتماعی بازمی‌دارد. قوانین مصوبه بصورت مجموعه‌هائی در آمده و در دسترس افراد گذارده میشود تا طبق آن قوانین 
عمل کنند و دادرسان در مورد بروز اختلاف بین افراد طبق آن» دعاوی را حل و فصل بنمایند. 
کشور ایران مانند جامعه‌های سیاسی دیگر در قسمتهای مختلفه از حقوق اساسی؛ مدنی» کیفری» تجاری و اداری دارای قوانین 
مختص بخود میباشد که عادات و اخلاق و مذهب و همچنین نظریات علمی حقوقی در وضع آنها رعایت شده است. 
ایرانیان دارای مذهب جعفری اثنی عشری میباشند و اقلیت‌های مذهبی از اهل سنت و زردشتی و مسیحی و بهودی نیز بین آنان 
زند گانی میکنند» بدین جهت اصل دوم متمم قانون اساسی میگوید: 
«مجلس مقدس شورای ملی که بتوجه و تأیید حضرت امام عصر عجل اللّه تعالی فرجه و بذل مرحمت اعلا حضرت شاهنشاه اسلام 
خلد اللّه سلطانه و مراقبت حجج اسلامیه کثر الّه امثالهم و عامه ملت ایران تأسیس شده است باید در هیچ عصری از اعصار مواد 
قانونيةُ آن مخالفتی با قواعد مقدسة اسلام و قوانین موضوعه حضرت خر الانام صلی الله علیه و آله و سلم نداشته باشد ...» و در 
اصل بیست و هفتم متمم قانون اساسی میگوید: «قوای مملکت به سه شعبه تجزیه میشود: 


اول قوه مقننه که مخصوص است بوضع و تهذیب قوانین و این قوه ناشی میشود از اعلا حضرت شاهنشاهی و مجلس شورای ملی و 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۲۲ صفهه ۱۲۶۰ از ۱۶۲۲ 


مجلس سنا و هر یک از این سه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۸ ص: ۵ 

منشأه حق انشاء قانون را دارد ولی استقرار آن موقوف است بعدم مخالفت با موازین شرعیه و تصویب مجلسین و توشیح بصحه 
همایونی ...» 

دستور دو اصل نامبردهٌ بالا در وضع قانون مدنی بخصوص رعایت شده و در سال ۱۳۰۷ مجموعه قانون مدنی جلد اول در معاملات 
و در سال ۱۳۱۳ و ۱۳۱۴ جلد دوم در احوال شخصیه و جلد سوم در ادله اثبات دعوی بر پای حقوق اسلام و طريقة حقة جعفربه اثنی 
عشری که طبق اصل اول متمم قانون اساسی مذهب رسمی ایران میباشد گذارده شده است و قسمتهائی که از قوانین مدنی فرانسه 
اقتباس شده مانند فصل تعهدات با اصول و قواعد حقوق جعفری تطبیق گردیده است. 

در حقوق مذهب جعفری که فقها آن را مذهب امامیه نیز می‌نامند» آراء و فتاوی مختلفی موجود میباشد که بر نظریات علمی و 
مبانی حقوقی استوار است. قانون مدنی در نظریات خود پیروی از اقوال مشهور نموده است مگر در موارد نادری که در شرح مواد 


بموقع تذ کر داده خواهد شد. 
جهات مختلفةً حقوق 
اشاره 


حقوق مدنی مانند اقسام دیگر حقوق از جهات مختلفی مورد مطالعة حقوقیین قرار گرفته است. آن جهات عبارتند از: تاریخی؛ 
حقوقی» تطبیقی» فلسفی. قضائی؛ برای روشن شدن فرق بین جهات مختلف یکی از مسائل حقوق مدنی را بطور مثال مورد مطالعه 
قرار میدهد: 

مسأله لزوم نگاهداشتن عده برای زوجه در مورد طلاق و فوت زوج. 

ماده ۱۱۵۱ قانون مدنی: «عده طلاق و فسخ نکاح سه طهر است مگر اینکه زن باقتضای سنء عادت زنانگی نبیند که در این 
صورت عده او سه ماه است». 

ماده (۱۱۵۳) قانون مدنی: «عده طلاق و عدة فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد زن حاملهٌ تا وضع حمل است». 

ماده ۱۱۵۴ قانون مدنی: «عده وفات چه در دائم و چه در منقطع در هر حال چهار ماه و ده روز است مگر آنکه زن حامله باشد که 
در این صورت عدهة وفات تا موقع وضع حمل است. مشروط بر اينکه فاصله بين فوت زوج و وضع حمل از چهار ماه 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۶ 

و ده روز بیشتر باشد و الا مدت همان چهار ماه و ده روز خواهد بود). 

ماده ۵۱ فقانون مدنی «زنی که بین او و شوهر خود نزدیکی واقع نشده و همچنین زن یائسه نه عدة طلاق دارد و نه عدة فسخ 


نکاح ولی عدة وفات در هر دو مورد باید رعایت شود). 
۱- از جهت تاربخی 


هت ۰ له ۱ ۳۹ ة ما مه ۰ ۳ 8 و مه 2 ۲ 
در تاریخ علم حقوق از منشأً پیدایش و سیر تکامل حقوق موضوعه و عواملی که در پیدایش آن مثر واقع شده است گفتگو ميشود. 
از جهت تاریخی باید گفته شود که مواد مذ کور در بالا سرچشمه خود را از حقوق جعفری (امامیه) بدون هیچ گونه تغییری اتخاذ 


نموده است و سپس باید تحقیق نمود که قبل از اسلام عده بچه صورت بوده است. اسلام آن را تأسیس نموده یا آنکه بدین نحو 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۱ از ۱۶۲۲ 


موجود بوده و اسلام آن را امضاء کرده است و هرگاه چنین است قبل از آن بچه صورت بوده است؟ 

در بسیاری از موارد مانند مورد مزبور نمیتوان سیر تاریخی قهقرائی نمود تا بمنشاً آن رسید زیرا اطلاعات کافی تاریخی در دست 
نیست ولی میتوان بطور حدس از علم اجتماع یاری خواست و تا آنجائی که حدس یارائی بنماید بحقیقت نزدیک شد. 

از نظر علم اجتماع میتوان حدس زد که در ادوار قدیمه هر زنی جزء خانوادةٌ خود و متعلق برئیس خانواده بوده و هرگاه از خانواده 
اخراج ميشده عده نداشته است چنانکه آثار آن در حقوق رومی مشهود است که زن میتوانسته پس از رهائی بلا فاصله شوهر دوم 
اختیار کند. ولی در مورد وفات زوج در اثر آنکه زن دچار حزن و اندوه ميشده و عزاداری مینموده مدتی شوهر نمیکرده است و در 
بعضی ملل هم تمامی عمر را بیوه میماند چنانکه هنوز این امر بصورت عرف در اعراب باقی است. بدین استدلال میتوان حدس زد 
که عده وفات برای عزاداری پیدایش بافت چنانکه در حقوق رومی در قانون اگوست دو ماه مدت مزبور را( | لا0060 
)مدت گریستن نامند. در دور امپراطوری عده وفات و طلاق ۱۲ ماه بوده است. 

بحث تاریخی در حقوق هر یکک از ملل اشکالات بسیاری را در بردارد» زیرا نزد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۷ 

تاریخ‌نویسان معمول نبوده که در نوشتجات خود وضعیت حقوقی ملتی که تاریخ آن را می‌نویسند یادآور شوند بلکه بذ کر وقایع 
مهم اکتفا می‌نمودند و بندرت میتوان در وقایع مزبور بنکات حقوقی برخورد نمود» و حقوقدانان پیشین در تحقیقات علمی خود 
توجه بتاریخ حقوق نداشتند و موضوعات حقوقی را از نظر اجتماعی و فلسفی و حقوقی تحلیل و بحث مینمودند» بر خلاف آنچه 
اکنون متداول است که تاریخ حقوق یکی از رشته‌های تدریس در بسیاری از دانشکده‌های حقوق کشورها قرار گرفته است و دستة 
از حقوقدانان تحقیقات علمی حقوقی خود را بر تاریخ حقوق قرار داده‌اند. 

تنها حقوقی که از نظر تاریخی اکنون دارای ارزش است و میتواند در حدود سیزده قرن تغییرات مهمه را بیان کند حقوق رومی 


است. 
۳۲- از جهت حقوقی- 


مطالعه از جهت حقوقی عبارت است از تحقیق در اصول و قواعدی که قوانین موضوعه بر آن استوار میباشد. 

برای فهم قوانین موضوعه ناچار باید حقوق ملتی را که قوانین موضوعه از آن سرچشمه میگیرد دانست زیرا در حقوق مزبور میتوان 
از قواعد و اصولی که پایه قوانین موضوعه قرار گرفته آگاه گشت. چنانکه برای فهم قانون مدنی ایران باید فقه جعفری (امامیه) را 
مورد مطالعه قرار داد و در قسمت تعهدات که از حقوق فرانسه پیروی شده» حقوق مدنی فرانسه و حقوق رومی را که مادر حقوق 
مدنی فرانسه است مطالعه نمود. فائدة مستقیم مطالعه حقوق از جهت حقوقی. در مقام قانون گذاری است. مقننین در این مطالعه 


عوامل اجتماعی محیط خود را در نظر میگیرند و درجهة تأثیر و توارد عوامل عدیده و تعارض بین آنان را از نظر دور نمیدارند. 
۳- از جهت تطبیقی- 


حقوق تطبیقی عبارت است از مطالعه و تحقیق در قوانین موضوعه کشورهای مختلفه و سنجش بین آنها و تعیین موارد تشابه و 
اختلادف بمنظور دانستن قانونی که بیشتر میتواند منافع اجتماعی را تأمین بنماید» مثلا عده زوجه را که در مورد مثال بوده از نظر 
تطبیقی با قانون فرانسه میسنجیم: 

ماده «۲۲۸) و ماده «۲۹۶) قانون مدنی فرانسه بزن بیوه اجازه میدهد که پس از 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۲ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۸ 

سیصد روز از تاریخ انحلال نکاح» شوهر دیگر بنماید. 

عدهُ زنی که شوهر او مرده است سیصد روز میباشد» مگر آنکه پس از فوت شوهرء زن وضع حمل نماید که در این صورت عده 
مقتضی میشود (مستفاد از ماده ۲۲۸ و ۲۹۶ سابق و قانون نهم دسامبر ۱۹۲۲). 

عدهْ طلاق در صورتی که بدون تفرقهٌ ابدان حاصل شده باشد نیز سیصد روز است (مستفاد از ماده ۲۹۶ و قانون نهم دسامبر ۱۹۳۲ 
ولی در صورتی که طلاق پس از تفرقة ابدان حاصل شود (یعنی پس از گذشتن سه سال مدت تفرقة ابدان) بلافاصله زن میتواند 
شوهر دوم بنماید (ماده ۳۱۰ و ۲۹۷ قانون مدنی فرانسه). 

در قانون مدنی ايران در صورتی که زن عادت زنانگی ببیند و دو طهر از او بگذرد معلوم میشود که حامله نمیباشد. بنابراین موجبی 
برای نگاه داشتن عده بیش از سه طهر ندارد و در صورتی که عادت زنانگی نبیند با گذشتن سه ماه هر گاه زن مطلقه آبستن باشد 
معلوم ميشود و باید تا وضع حمل عده نگاه دارد؛ و هرگاه حامله نباشد موجبی برای نگاهداری عده تا سیصد روز نخواهد داشت 
چنانکه قانون مدنی فرانسه مقرر نموده است. و همچنین در صورتی که بین زن و شوهر نزدیکی حاصل نشده و یا زن یائسه باشد که 
از نظر طبیعی حامله شدنش ممکن نیست. موجبی برای نگاهداری عده موجود نیست. 

در قانون ايران نگاهداشتن عده فقط از نظر عدم اختلاط نسب میباشد و بطریق مذ کور در بالا منظور حاصل میشود» ولی در قانون 
مدنی فرانسه که برای عده حد اکثر مدت حمل (سیصد روز) در نظر گرفته شده است علاوه بر جل و گیری از اختلاف نسب؛ احترام 
نکاح سابق نیز رعایت ميشود. با توجه بفلسفه دو قانون بالا برتری قانون مدنی ايران بنظر ثابت میرسد. 

اما علَهُ وفات که در قانون مدنی ايران چهار ماه و ده روز تعیین شده است از نظر عادات اجتماعی ایران برای احترام زوج متوفی 
کافی میباشد و در صورتی که زوجة متوفی آبستن باشد در این مدت نیز معلوم میشود و تا وضع حمل عده نگاه میدارد 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ٩‏ 

و در صورتی که حامله نباشد موجبی برای نگاهداشتن عده بیش از مدت مزیور موجود پست و تحمل بیش از آن مدته تجمیلی بر 


زن خواهد بود. 

۴- از جهت فلسفی- 

مطالعه حقوق از جهت فلسفی عبارت است از تحقیق در علت وضع قوانین موضوعه و سنجش سود و زیان اجتماعی آن و پیدا کردن 
طرح بهتری که بیشتر بتواند منافع اجتماعی افراد را تأمين بنماید. 

۵- از جهت قضائی- 


اشاره 


مطالعه حقوق از جهت قضائی عبارت است از فهمیدن معانی مواد قانونی و دانستن قواعد و اصولی که قوانین در موضوعهٌ کشوری 
مبتنی بر آن میباشد تا آنکه بتوان بدین وسیله حکم مسائلی حقوقی که در روابط اجتماعی پیش می‌آید بدست آورد و آن رشتة 
تخصصی و کلای داد گستری و دادرسان میباشد که در رسید گی قضائی بکار میبرند. 


رسیدگی قضائی جنبهٌ فنی علم حقوق میباشد و دارای سه مرحله است: 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۱۲6۳۲ از ۱۶۲۲ 


دادرس با توجه بدادخواست و خواسته خواهان و پاسخ خوانده؛ مورد اختلاف و منشأً نزاع بین متداعیین را تشخیص میدهد و مادام 
که تشخیص داده نشود اتخاذ تصمیم مقتضی ممکن نخواهد بود و اغلب اتفاق می‌افتد که در اثر تفصیل مطالب و پیچید گی دعوی 
تشخیص مورد اختلاف مشکل میباشد. 


دوم- یافتن حکم مورد اختلاف طبق قوانین موضوعة کشوری 
پس از تشخیص مورد اختلاف دادرس باید حکم آن را در قوانین موضوعه کشوری که مورد عمل است بیابد. 
سوم - رسیدگی بادلة دعوی 


دادرس پس از تشخیص مورد اختلاف و یافتن حکم آن در قوانین موضوعٌ کشوری در صورتی که حکم قضیه بر فرض صحت 
دعوی خواهان بنفع او باشده رسیدگی بادلهُ خواهان مینماید و الا-هرگاه بر فرض صحت دعوی خواهان. حکم قانونی به نفع او 
نباشده رسید گی بادله لازم نبوده و دادرس حکم به بی‌حقی خواهان صادر مینماید. 


حکم دادگاه در دعاوی 


اشاره 


طبق مادة «۵» قانون آئین دادرسی مدنی: «دادگاه هر دعوی را با قانون تطبیق کرده و حکم آن را تعبین مینماید و نباید بطور عموم و 
قاعدة کلی حکم بدهد» روشی را که قانون برای دادرسان معین نموده آنان را در صدور حکم در دعاوی مدنی با یکی از 
مشکلترین وظائف قضائی روبرو میکند زیرا دیر زمانی نگذشته که مجموعه قانون مدنی مورد عمل قرار گرفته و در این مدت 
دعاوی مدنی چندان نبوده که در قسمت عمده از مسائل و فروض تصمیمات قضائی اتخاذ شود و با مواد قانون تطبیق گردد؛ و 
تصمیماتی هم که از طرف داد گاههای مدنی تاکنون اعلام گردیده و جمع آوری و منتشر نشده است» تا بتواند دادرسان و و کلاء 
داد کنقهع را واهتما شوه 

دانستن طریق استنباط حکم هر قضیهٌ و قدرت بر استنباط آن از قوانین» اساس قضاوت صحیح میباشد» و بدون آن دادرس نمیتواند 
حکم قضیه را بدست آورد. قانون آئين دادرسی مدنی در ماده «۳۰؛ خود طریق یافتن حکم را تذ کر می‌دهد و میگوید: 

«داد گاههای داد گستری مکلفند بدعاوی موافق قوانین رسید گی کرده حکم داده يا فیصل نمایند. و در صورتی که قوانین موضوعه 
کشوری کامل با صریح نبوده و یا متناقض باشد یا اصلا قانونی در قضيهٌ مطروحه وجود نداشته باشد داد گاههای داد گستری باید 
موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را فطع و فصل نماید». 

چنانکه در مادة بالا متذ کر شده دادرس در پیدا کردن حکم مورد اختلاف مواجه با یکی از حالات زیر میشود: 


الف- حکم مورد اختلاف در قوانین موضوعهٌ کشوری تصریح شده است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۲۱ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱ 

منظور از قوانین موضوعة کشوری قوانینی است که قوهٌ مقننه کشور ایران آن را تصویب و بصح اعلا حضرت همایونی رسیده و در 
روزنامه رسمی چاپ شده باشد. 

دادرس نمیتواند از قوانین موضوع کشوری تجاوز نموده و قوانین ملل دیگر را مورد استناد قرار دهد زیرا قوانین مزبوره در کشور 
ایران قوهٌ قانونی را ندارند. 

در این امر دو نکته قابل توجه است: 

۱- در مسائل مربوطه باحوال شخصیه و اهلیت و حقوق ارثیه اتباع بیگانه قوانین و مقررات کشورهای متبوع آنان رعایت میشود ماد 
(۷) قانون مدنی کون 

اتباع خارجه مقیم در خاک ایران از حیث مسائل مربوطٌ باحوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث حقوق ارثیه در حدود 
معاهدات مطیع قوانین و مقررات دولت متبوع خود خواهند بود» در اجرای قوانین خارجه دادرس در موارد مزبور طبق مواد ۹۷۳- 
۵ قانون مدنی ایران عمل مینماید. 

۲- در مسائل مربوط باحوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت. ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان برسمیت شناخته شده. قواعد و 
عادات مسلمةٌ متداولهٌ در مذهب آنان رعایت ميشود. قانون اجازه رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیر شیعه در محاکم مصوب ۳۱ تیر 
ماه ۱۳۱۲ 

«مادة واحده»: نسبت باحوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان برسمیت شناخته شده محاکم باید 
قواعد و عادات مسلمة متداولة در مذهب آنان را جز در مواردی که مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد بطریق ذیل 
رعایت نمایند. 

۱- در مسائل مربوطهٌ بنکاح و طلاق عادات و قواعد مسلمه متداولهٌ در مذهبی که شوهر پیرو آن است. 

۲- در مسائل مربوطهة بارث و وصیت عادات و قواعد مسلمهة متداولهٌ در مذهب متوفی. 

۳- در مسائل مربوطةٌ به فرزندخواند گیء عادات و قواعد مسلمة متداولهٌ در 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۲ 

مذهبی که پدر خوانده یا مادر خوانده پیرو آن است». 

دادرس نمیتواند از مفاد قوانین موضوع؛ٌ کشوری تجاوز بنماید اگر چه بنظر او قانون بر خلاف اصول و قواعد علمی حقوقی و یا بر 
خلاف انصاف و عدالت قضائی باشد. 

ولی میتواند تا آنجائی که مواد قانونی تاب تفسیر را دارد از تفسیر مواد استفاده کرده رعایت اصول و قواعد حقوقی و همچنین 
انصاف و عدالت قضائی را بنماید. 

دادرسان میتوانند برای فهم قوانین موضوعٌ کشوری و تفسیر آن از حقوق ملل دیگر و نظریات علمی حقوقدانان و تصمیمات 
فضائی داد گاههای کشورهای بیگانه استمداد بجویند. 


ب- قوانین موضوعة کشوری کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد و يا اصلا قانونی در قضيةٌ مطروحه وجود نداشته باشد. 
در صورتی که حکم مورد اختلاف بین متداعیین را قانون صراحتاً بیان نکرده باشد دادرس بیکی از صور چهار گانه ذیل مواجه میشود: 


۱- قانون کامل نباشد 
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و آن در موردی پیش می‌آید که قانون قسمتی از حکم را بیان نموده و قسمت دیگر را بسکوت برگزار کرده است. مثلا قانون مدنی 
در باب دوم در ارث میگوید: «فصل سوم در شرایط و جملة از موانع ارث» در فصل مزبور قتل و همچنین لعان که در محیط ایران در 
عمل پیش نمیآید از موانع ارث میشمارد و کفر را مسکوت گذارده است. از عنوان فصل مزبور معلوم میگردد که مقنن توجه بآن 
داشته ولی حکم آن را بجهتی از جهات بیان نکرده است. در صورتی که کسی بعنوان ورائت. ارث خود را از بقية ورثه مطالبه 
بنماید و آنان باستناد آنکه خواهان کافر است او را ذیحق در ارث ندانند» دادرس مادهٌ صریحی نمیيابد که حکم مورد اختلاف را 
طبق آن صادر نماید. 


۳- قانون صریح نباشه- 


و آن در موردی است که ماد؛ قانون بوسیلهٌ الفاظی مبهم و مجمل حکمی را بیان نماید. بیان حکم بوسیلة اینگونه الفاظ بر خلاف 
روش قانون گذاری است. زیرا قوانین برای عموم افراد کشور وضع میشود تا در 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۳ 

عمل بکار ببرند و ناچار باید صریح و فهمانندة مقصود باشد» ولی گاه اتفاق می‌افتد که بدون توجه و یا بجهت مخصوصی قانون 
بطور اجمال و ابهام وضع ميشود. 

مثال- ماده ۴۵۳۱ قانون مدنی میگوید: «در خیار مجلس و حیوان و شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع یا متعاملین تلف 
یا ناقص شود بر عهدة مشتری است و اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص بعهد؛ بایع است». قانون در ماد مزبور صریحا 
حکم را بیان نکرده و بکلمةٌ (بعهدة) اکتفا نموده است و معلوم نمیباشد منظورش از بودن تلف و نقص بعهدةٌ مشتری در صورت اول 


و بعهدة بایع در صورت دوم چیست؟ 
۳- قانون متناقض باشد- 


اشاره 
گاه اتفاق می‌افتد که نسبت بمورد اختلاف» دو حکم متضاد موجود است که عمل بآن دو مقدور نمی‌باشد و آن بر دو قسم است: 
اول- تزاحم 


و آن در صورتی است که دو عنوان مختلف که هر یک دارای حکم مخصوصی میباشد در مورد واحد در عمل جمع شود. چنانکه 
در مورد رجوع از اذن بگذاردن سر تیر بر دیوار اختصاصی همسایه است که رفع آن موجب توجه خسارت بصاحب سر تیر میگردد. 
در مورد مزبور دو حکم در عمل جمع شده است. یکی لزوم رفع سر تیر از دیوار همسایه زیرا اذن دهنده میتواند هر زمان از اذن 
خود رجوع بنماید و بقاء آن پس از رجوع از اذن» تصرف در مال غیر بدون مجوز قانونی میباشد و دیگر عدم جواز رفع سر تیره 


زیرا وضع آن باجازة مالک دیوار بوده و رفع آن موجب اضرار بصاحب سرتیر ميشود. 


دوم - تعارض 
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و آن در صورتی است که دو قانون با یکدیگر در مفاد اختلاف و تضاد داشته باشند که مادة «۳) قانون آئين دادرسی مدنی آن را 
تناقض نامیده است. 

تعارض بین دو حکم در صورتی پیش می‌آید که: 

یکك- دو قانون هر دو دارای قوه قانونی باشند» یعنی هیچ‌یکک صریحاً یا ضمنا دیگری را نسخ ننموده باشد و آن در صورتی اتفاق 
می‌افتد که دو قانون متعارض در 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۱۴ 

یک لابحه باشند و در یک جلسه تقنینیه تصویب شود و این امر بندرت اتفاق می‌افتد. 

دو- عام و خاص نباشند. 

سه- مجمل و مبین نباشند. 

چهار- مطلق و مقید نباشند. 

پنج- بین آن دو حکومت و ورود نباشد. 

در مورد تعارض دو قانون با یکدیگر چون نمیتوان بهر دو عمل نمود» و نیز نمیتوان هیچ‌یک را بر دیگری مقدم داشت و آن را ملغی 
الاثر دانست. زیرا هر دو در عرض یکدیگر دارای قوة قانونی میباشند. ناچار هر دو قانون ساقط میشوند و مانند آن خواهد بود که 
قانون گذار نسبت بمورد مزبور حکمی بیان ننموده و قانونی وضع نکرده است. 

تبصره- آنچه گفته شد در صورتیست که تناقض بین قوانین عادی باشد و الا هرگاه تناقض بین قانون اساسی و قانون عادی باشد 
چون آن دو در یک ردیف نیستند نمیتوان مانند تناقض بین قوانین عادی رفتار نمود و هر دو را ساقط دانست. زیرا قانون اساسی از 
نظر ارزش حقوقی» پایه و اساس تشکیلات کشور و بوسیلاً مجلس مسسان که بالاترین قوة ملی است وضع شده و و قوانین عادی 
بوسیلٌ مجلس شورای ملی و سنا وضع میگردد که اختیارات بنمایند گان آن دو مجلس از طرف ملت در حدود قانون اساسی داده 
شده و نمیتوانند از آن تجاوز کنند بنابراین باید مجلسین در وضع قوانین خود کاملا- رعایت انطباق قوانین موضوعه را با قانون 
اساسی بنمایند. امر مزبور مسلم میباشد و آنچه مورد بحث میتواند قرار گیرد آنست که هرگاه قوة مقننهةٍ عادی از حدود خود تجاوز 
نمود و اشتباهاًقانونی بر خلاف قانون اساسی وضع کرد آیا قوة قضائیه و دادرس میتواند باستناد آنکه قانون عادی بر خلاف قانون 
اساسی است قانون عادی را ملغی الاثر بداند» یا آنکه چنین حقی باو داده نشده و باید طبق قانون عادی عمل کند؟. 

این موضوع مورد بحث و مطالعٌ حقوقیین قرار گرفته است و دو روش مختلف 
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در کشورهای خارجه عمل میشود: 

اول- نظارت در مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی- در روش مزبور دادرسان میتوانند قانون عادی را که بنظرشان بر خلاف قانون 
اساسی میرسد باطل و لغو بدانند» یعنی قانون اساسی را برتری دهند که آن را( 5۳080 ۵1 ۱06کاتابتا[200 تاه 560 اه 
6 610۲1۳06 )نامند. دول متحده آمریکا پیروی از نظر مزبور نموده است. خطر پیروی از روش مزبور آن است که قدرت سیاسی 
دولت را در تشخیص اموری که در ادارهةٌ امور عمومی کشور لازم میباشد فلج مینماید و از طرف دیگر راهی برای قضات باز میکند 
که قوانین را دستخوش خود قرار دهند و این امر ممکن است موجب اختلاف دستجات گردد. روش مزبور اعمال نظارت قوهٌ قضائیه 
بر قوة مقننه است و بر خلاف اصل تفکیک قوا میباشد و بدون اجازه قانون اساسی در ايران نمیتوان از آن پیروی نمود. 

دوم- متابعت از قوانین عادی- روش مزبور در سویس پیروی میشود که دادرسان نمیتوانند در مورد تناقض بین قوانین فدرال با قانون 


اساسی. قوانین فدرال را ملغی الاثر دانسته و طبق آن عمل نکنند» بنابراین عدم رعایت قوهٌ مقننه از قانون اساسی در کشور سویس 
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بدون جزا مانده است. در قوانین کانتونها روش اول پیروی میشود و چنانچه کسی بوسیله مقامات صالحه کانتون از عدم رعایت 
قانون اساسی کانتون متضرر شود میتواند بداد گاه فدرال شکایت نماید. 

پیروان روش مزبور بر آنند که تشخیص مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی از وظائف قوة مقننه است و فهم قانون اساسی در این 
امر بعهدة اوست. از طرف دیگر نظارت در اعمال قوهٌ مقننه بوسیلٌ و قضائیه محتاج بتصریح قانون است. 


۴- در قضیه مطروحه قانون وجود نداشته باشد- 


قوه مقننه نمی‌تواند تمامی فروعی که در عمل پیش می‌آید در مجموعهٌ مختصر قانونی در نظر بگیرد؛ بدین جهت ممکن است موارد 
عدیده در عمل اتفاق افتد که حکم آن در قانون پیش‌بینی نشده باشد» چنانکه زوج دادخواست بداد گاه بدهد و درخواست اعلام 
بطلان نکاح 
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را باستناد آنکه زوجه او کافرة غیر کتابیه (مشرکه) است بنماید در قانون مدنی ایران راجع باین موضوع مادة دیده نمیشود. با آنکه 


باجماع فقهای اسلا طبق نص صریح قرآن مجید» نکاح با غیر کتابیه ممنوع است و از نظر حقوق اسلام باطل میباشد. 
طریق یافتن حکم در موردی که قانون کشوری کامل يا صریح نبوده و با متناقض باشد یا اصلا قانونی در قضيٌ مطروحه وجود نداشته باشد 


اشاره 


چون حکم موارد چهار گانه بالا را نمیتوان مستقیماً از مواد قانونی بدست آورد قانون آئین دادرسی مدنی در ذیل مادة ٩۲۶‏ دادرسان 
را بدو امر راهنمائی نموده و میگوید: «... دادگاه باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل 
نماید) 


امر اول- روح و مفاد قوانین موضوعه 


منظور از ماده از روح قوانین موضوعه اصول و قواعد حقوقی و همچنین نظریه‌های علمی میباشد که مبنای قوانین مزبور قرار گرفته 
است. و منظور از مفاد قوانین موضوعه مفهوم آنها است مانند مفهوم موافق و مخالف. 

قوانین بر اصول و قواعدی مبتنی است که دانشمندان حقوق آنها را با دقتهای فلسفی و علمی و رعایت اصول مسلم اجتماعی اتخاذ 
نموده‌اند. اختلافاتی که بین قوانین کشورها مشهود است ناشی از اصول و قواعد مختلفی است که هر یک پیروی نموده» زیرا چه بسا 
اصول و قواعدی را کشوری در وضع قوانین خود رعایت میکند که کشور دیگر آن را نمیپذیرد. اختلاف اصول و قواعد حقوقی در 
قوانین کشورها ناشی از نظریات علمی و سرچشمه‌های حقوقی مختلفی است که قوانین کشورها بر آنها استوار میباشد. مثلا قوانین 
مدنی فرانسه چون سرچشمهٌ خود را از حقوق رومی میگیرد بر اصول و قواعدی استوار است که در حقوق رومی از آن پیروی شده 
با در نظر گرفتن نظریات دانشمندان حقوق, و در قوانین مدنی ایران اصول و قواعدی پیروی شده که فقه جعفری (امامیه) از آن 


متابعت کرده است و فقهاء آن را در مولفات خود بیان نموده‌اند. مثلا اثر فسخ در حقوق ایران از زمان اخذ بخیار است و در حقوق 
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فرانسه اثر قهقراتی مینماید و مانند بطلان میباشد. مگر در مورد نکاح و اجاره که از زمان فسخ است. فقهای امامیه چون 
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دارای نظریات علمی و آراء مختلفی میباشند» قانون مدنی قول مشهور را در هر مسأله اختیار کرده است مگر در موارد بسیار نادری 
که از آن تجاوز نموده و در محل خود تذ کر داده میشود. 

سطحی مواد قانونی بکار میرود نمیتوان بروح و مفاد قوانین دست یافت و بدین جهت است که اسلام قوف استنباط را شرط قضاوت 
میشمارد» چه بدون داشتن قوة مزبور دادرس نمیتواند در مواد چها رگانه بالا- دعاوی را در حدود قانون قطع و فصل بنماید و در 


امر دوم- عرف و عادت مسیلم- 


منظور از عرف و عادت مذ کور در ماده ۱۳۱ آئین دادرسی مدنیء عرف و عادت جامعه است بامری که در نتیج تکرار» افراد بآن 
انس مفرط پیدا نموده‌اند که عمل بر خلاف. چندان منکر جلوه میدهد که احساسات افراد را بشدت جریحه‌دار مینماید» اين گونه 
عادات اغلب سرچشمه مذهبی دارد. 

قوانین از نظر حفظ نظم و آرامش جامعه. عرف و عادت را محترم شمرده و رعایت آن را لازم دانسته ولی عرف و عادتی که بدین 
درجه از تأثیر نرسیده و يا مسلم نباشد. قانون آن را محترم نشمرده» زیرا تخلف از آن موجب اخلال نظم نمیگردد اين است که ماده 
عرف و عادت را با کلمةٌ مسلم مقید نموده است. 

بنابر آنچه گذشت داد گاه در موارد چهارگانه بالا موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل 
مینماید؛ و ه رگاه در قضیهٌ مطروحه عرف و عادت مسلم بر خلاف روح و مفاد قوانین باشد بنظر میرسد که دادرس باید موافق عرف 
و عادت مسلم رآی صادر نماید. 


روش نویسنده 


روشی که در این مختصر برای حل فروض و قضایای حقوقی اتخاذ شده روش تجزیه و تحلیل میباشد» یعنی مواد قانونی مانند مواد 
طبیعی در لابراتوار علمی تجزیه و 
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تحلیل شده و اصول و قواعد حقوقی و نظربات علمی که مبنای آنها قرار گرفته. استخراج ميشود. بنظر میرسد تنها روشی که میتواند 
از جهت قضائی مسائل حقوقی را روشن گرداند» روش تجزیه و تحلیل است که امروزه در تحقیقات علمی در رشته‌های مختلف 
علوم متداول میباشد و از دیر زمانی روش بعضی از فقهاء اسلام بوده است. گواه این است امر مندرجات کتاب مکاسب استاد فقهاء 
عصر حاضر شیخ مرتضی انصاری میباشد که تحقیقات علمی خود را در فروعات و مسائل حقوقی بوسیله روش تجزیه و تحلیل 
میا درخ رسالریه انیگه: 

چون این مختصر گنجایش آن را ندارد که مواد قانونی از جهات مختلفٌ حقوقی مورد مطالعه و تحقیق قرار گیرد» و در عین حال 
برای راهنمائی دانشجویان دانشکده حقوق که پس از پایان تحصیل اغلب مقام دادرسی را عهده‌دار میگردند نوشته شده است. لذا 


شش فراوان بکار رفت تا مواد» بیشتر از نظر قضائی تحقیق و مطالعه شود و مواردی هم که در عمل ممکن بود پیش آید و حکم 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۷۹ از ۱۶۲۲ 


قانون در بارة آن موارد کامل و پا صریح نمیباشد و یا اصلا قانونی وجود ندارد موافق روح و مفاد قوانین موضوعه کشوری حکم 
آن بان گردد. 

در نوشتن این مختصر کوشش بعمل آمده که مطالب علمی حتی المقدور با بیان ساده شرح داده شود و لغات متداول و دور از فهم 
دانشجویان استعمال نگردد و تا آنجائی که ممکن بود عبارات و لغات ساده بکار برده و پیرامون اصطلاحات علمی که فهم آن 
احتیاج باطلاعات علمی عمیق دارد نگشته است. 

حقوف مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱٩‏ 

۰ ۱۱ 2۱ ما 2 ۰ 

بشم الله الرَخمن الرّحیم و به نستعین 


کتاب اول در اموال و مالکیت بطور کلی 
باب اول- در بیان انواع اموال 


اشاره 


اموال کلمه ایست عربی و جمع مال میباشد. مال در اصطلاح حقوقی بچیزی گفته میشود که بتواند مورد دادوستد قرار گیرد و از نظر 
اقتصادی ارزش مبادله را داشته باشد. 


اموال باقسام زیر منقسم میشود: 
۱- اموال مادی و اموال غیر مادی 


تقسیم مزبور را قانون مدنی فرانسه بیان نموده و آن از حقوق رومی اقتباس شده است. 

اموال مادی اموالی هستند که میتوان آنها را لمس نمود مانند: میزه صندلی خانه. اموال غیر مادی اموالی هستند که وجود مادی در 
خارج ندارد» ولی جامعه وجود آن را اعتبار نموده و قانون هم آن را شناخته است مانند حق تألیف» حق تصنیف. حق اختراع. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۰ 

حقوقیین داثرة اموال غیر مادی را توسعه داده و هر نوع حق مالی را از افراد آن دانسته‌اند» بنابراین كلية حقوق عینی (غیر از حتی 
مالکیت) مانند حق ارتفاق» حق انتفاع و همچنین حق دینی (طلب) از اموال غیر مادی بشمار میرود. چنانکه از تعریف بالا معلوم 
گردید اموال اشیائی هستند که دارای ارزش مبادله باشند و هرگاه دارای ارزش مزبور نباشند مانند: هواه روشنائی روز از اموال 
بشمار نمی‌روند. بنابراین مالیت اشیاء بسته بوضعیت اقتصادی آنها است اگر چه دارای مالکی هم نباشد. نداشتن مالک در اموال 
مادی امکان‌پذیر است مانند مباحات (اراضی موات و مروارید در دریا) ولی در اموال غیر مادی مانند حق عینی (غیر از مالکیت) 
چون تصور حق بدون تصور صاحب حق ممکن نیست. مادام که بدون صاحب باشد در ردیف اموال بشمار نمیآید. همچنین است 
در مورد حق دینی» که بدون وجود دائن که صاحب حق میباشد و مدیون که مکلف بانجام تعهد است. حق دینی متصور نیست. 
بعضی از حقوقیین فرانسه بر آنند که اشیاء بخودی خود اگر چه قابلیت دادوستد را داشته باشند اموال نامیده نمیشوند» بلکه باید 
موضوع حق قرار گیرند تا اموال بر آنها صدق کند خواه مستقیم مانند حقوق عینی و خواه غیر مستقیم مانند حقوق دینی که موجب 
بدست آوردن حقوق عینی می گردد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۵۰ از ۱۶۲۲ 


حق مالکیت چون کاملترین حق عینی است و تمامی منافع اقتصادی مال را در بر دارد با موضوع خود که ملک باشد در عرف یکی 
شناخته میشود» بطوری که مالک اسب و خانه میگوید: اسب من و خانه من بجای آنکه بگوید من دارای حق مالکیت بر اسب و 
خانه هستم و بدین جهت حقوقیین رومی و همچنین حقوقیین جدید در تقسیمات مال. حق مالکیت را در ردیف اموال غیر مادی 
بشمار نیاورده‌اند با آنکه حق مالکیت از اموال غیر مادی میباشد. ولی حقوق عینی دیگر مانند: حق انتفاع 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۱ ص: ۲۱ 

و حق ارتفاق که شامل تمامی منافع اقتصادی مال مورد حق نمیشود. در نظر عرف با مال مورد حق یکی شناخته نشده و اشتباه 
نمیگرده. مثلا صاحب حق ارتفاق در خانه نمیگوید خانة من بلکه میگوید: من در خانه فلان حق ارتفاق دارم و همچنین است حق 
دینی» بعنی در نظر عرف با مال مورد آن که در صورث ابفام تعهد بعداً حاصل میشود یکی شناه نشده است: 

تقسیم اموال بمادی و غیر مادی اکنون دارای اثر علمی نیست و بدین جهت قانون مدنی ایران از آن نامی نبرده است. ولی بالعکس 
در حقوق رومی که اموال مادی فقط قابلیت تصرف را داشته و بوسیلاٌ قبض و اقباض ۲3011070 قابل تملک بوده» تقسیم اموال 


بمادی و غیر مادی بعمل اه ات 
۳۲- اموال مثلی و قیمی 


قانون مدنی در موارد عدیده مخصوصاً در مبحث غصب و تسبیب و اتلاف کلمة مثلی و قیمی را استعمال کرده است و بدین جهت 
در مادهٌ ۹۵۰ آن دو اصطلاح را تعریف نموده و میگوید: «مثلی که در اين قانون ذکر شده عبارت از مالی است که اشباه و نظاثر آن 
نوعاً زیاد و شایع باشد» مانند حبوبات و نحو آن و قیمی مقابل آن است و مع ذلک تشخیص این معنی با عرف میباشد» تقسیمات 
فرعی دیگری نیز در قانون مدنی مشاهده میشود. مانند اعیان و منافع» اموالی که با انتفاع از آن عين باقی میماند و اموالی که با انتفاع 
از آن عین باقی نمیماند که دانستن معنای هر یک لازم میباشد. 


۳- اعیان و منافع 


اعیان- و آن اموال مادیست که در خارج موجود میباشد و بوسیلةٌ حس لامسه میتوان آنها را لمس نمود مانند: خانه» باغ و امثال آن. 
منافع - و آن» چیزیست که از اعیان استفاده و بتدریج حاصل میگردد و مستقیما 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۲ 

قابل لمس نمیباشد. ا گر چه ممکن است در مواردی بصورت اعیان در آید مانند: 

نمائات و ثمره و نتاج حیوانات. 


تقسیم مزبور در مورد بیع و اجاره بکار میرود. چه بیع تملیکك عین است و اجاره تملیک منفعت. 
۴- اموالی که با انتفاع از آن عین بافی میماند و اموالی که با انتفاع از آن عين بافی نمیماند 


اموالی که با انتفاع از آن عین باقی میماند اموالی هستند که استفاده از آن بنابود شدن آن نمیباشد و لو آنکه بتدریج در اثر استعمال 


و انتفاع کهنه شده و از انتفاع بیفتد مانند گل» کفش. لباس و امثال آن. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۵۱ از ۱۶۲۲ 


اموالی که با انتفاع از آن عین باقی نمیماند اموالی هستند که استفاده از آن بنابود نمودن آن است. مانند خوراکی‌ها و آشامیدنیها که 
استفادة از آنها خوردن و آشامیدن آنها است. و هرگاه استفاده دیگری از آنها بشود بدون آنکه نابود گردد چنانکه در پشت شیشه 
برای جلب توجه عابرین بگذارند از دستة اخیر خارج نمیشود؛ زیرا منظور از انتفاع انتفاع متعارف میباشد. نه آنکه بطرز نادر مورد 
استفاده قرار گیرد. تقسیم مزبور در مورد اجاره» عاریه» حق انتفاع بکار میرود زیرا فقط اموالی را میتوان مورد اجاره و عاریه و حق 


انتفاع قرار داد که با انتفاع از آن عین باقی بماند و الا اجاره و عاریه و حق انتفاع آن باطل است. 
۵- اموال منقول و اموال غیر منقول 


اموال منقول اشیائی هستند که نقل آن از محلی به محل دیگر ممکن باشد و بالعکس اموال غیر منقول اشیائی هستند که از محلی 
بمحل دیگر نتوان نقل نمود. 

اين تقسیم در قوانین بعض ملل قدیمه دیده میشود ولی چون اثر مهم عملی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ص: ۲۳ 

نداشته مورد توجه قوانین قدیمه دیگر قرار نگرفته است. 

در حقوق رومی تقسیم دیگری مانند تقسیم بالا-موجود بوده که اموال را به ۲۱36/۵ 65 و ۲0۵630 ۲166 65 تقسیم 
نموده‌اند. بنظر کائیوس ۲۱ ۱۱) ۲۱۵۱۱610 65 کلا[هت)) اموالی هستند که بوسیلهٌ 118]00101[011] قابل نقل و انتقال بوده 
مانند اراضی ایطالیا و حقوق متعلقة بآن و همچنین است خانه» برده و حیوانات سواری. اموال دیگر از دستة ۳66۲۳۵۲00 65 
میباشد مانند: پول» حیوانات اهلی کوچک مثل گوسفند و امثال آن. فرق مزبور در حقوق رم از زمان الواح دوازده گانه رومی بوده 


است: 

فرق آ ار و احکام حقوقی که اکنون بین اموال منقول و غیر منقول موجود است در قانون اسلام نمیباشد» بدین جهت تقسیم بالا در 
آن دیده نمیشود ولی در موارد مختلفه مانند قبض مبیع» فرق بین اموال منقول و غیر منقول گذارده‌اند چنانکه علامه در تذکره در 
باب قبض گفته است: ه رگاه مبیع غیر منقول باشد مانند اراضی و خانه قبض آن بتخلیه و تصرف دادن بمشتری است و همچنین شیخ 
انصاری در مکاسب گفته است: فقهاء در ماهیت قبض منقول اختلاف کرده‌اند ولی در غیر منقول متفقند که تخلیه آن کفایت 
می‌نماید. 

قانون مدنی ايران پیروی از قانون مدنی فرانسه نموده و بین اموال منقول و غیر منقول فرق گذارده و اموال را بمنقول و غیر منقول 
تقسیم کرده و با تغییرات کمی مواد قانون مدنی فرانسه را ترجمه نموده است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۴ 
فصل اول در اموال غیر منقول 


اشاره 


قانون مدنی اموال غیر منقول را بچهار دسته تقسیم نموده است: 
الف- اموالی که ذاتاً غیر منقول هستند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۲ از ۱۶۲۲ 


ب- اموالی که بواسطه عمل انسان غیر منقول هستند. 
ج- اموالی که در حکم غیر منقول هستند. 


الف- اموالی که ذاتاً غیر منقول هستند 


ماده «۱۲» قانون مدنی در قسمت اول خود میگوید: «مال غیر منقول آنست که از محلی بمحل دیگر نتوان نقل نمود ...» و در اول 
مادة «۱۳» اراضی را مثال برای آن ذکر کرده است. اراضی تنها فرد غیر منقول ذاتی میباشد و آن شامل تمامی قسمتهای زیر زمینی از 


معادن و سنگ و خاک ميشود. غیر منقول ذاتی کامل‌ترین اقسام غیر منقول میباشد» چه صفت غیر منقول» طبیعی آن است. 
ب- اموالی که بواسطه عمل انسان غیر منقول هستند. 


قسمت اخیر ماده «۱۲» قانون مدنی میگوید «... یا بواسطٌ عمل انسان بنحوی که نقل آن مستلزم خرابی یا نقص خود مال یا محل آن 
شود» ماده مزبور تعریف غیر منقولی را نموده که قبلا منقول بوده و بواسطه عمل انسان غیر منقول شده است. 

برای آنکه هیچ گونه اشتباهی در تشخیص آن پیش نیاید در ماده ۱۳۱ و ۱۴ قانون مدنی افراد برجسته آن ذکر گردیده: 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۵ 

ماده- ۱۳ «اراضی و ابنیه و آسیا و هر چه که در بنادر منصوب و عرفاً جزء بنا محسوب میشود غیر منقول است و همچنین است 
لوله‌ها که برای جریان آب یا مقاصد دیگر در زمین یا بنا کشیده شده باشد». 

ماده- ۱۴ «آئینه و پرده نقاشی و مجسمه و امثال آنها در صورتی که در بنا یا زمین بکار رفته باشد» بطوری که نقل آن موجب نقص 
يا خرابی خود آن يا محل آن بشود غیر منقول است». 

بنابراین میخی که بدیوار کوبیده شده اگر کندنش موجب خرابی محل آن گردد غیر منقول است. 

از ماده ۱۴» و قسمت اخیر ماده «۱۲) فهمیده میشود اموال منقولی که بواسط عمل انسان غیر منقول میگردند دارای سه شرط 
شا تن 

ارت وان متفر ل تفن 

دوم- در زمین يا ساختمان بکار رفته باشد. 

سوم- هرگاه بخواهند آن مال را از زمین يا ساختمان جدا نمایند خراب یا ناقص گردد و یا نقص و خرابی در محل آن پیدا بشود. 
بنابراین هرگاه مال منقول ذاتی در زمین يا بنا بکار نرفته باشد مانند آثینه که در طاقچه بگذارند» و پا در بنا بکار رفته ولی جدا 
کردنش باعث خرابی آن يا محلش نشود مانند تلفن دیواری و یا کنتور برق و با پرده‌هائی که بوسیلة میخ بدیوار آويخته شده غیر 
منقول نمیباشند. 

چون صفت غیر منقول در اموال مذ کور در بالا ذاتی آنها نمیباشد» این است که اینگونه اموال مادام که بزمین و یا بنا متصل هستند 
غیر منقول میباشند و پس از آنکه از بنا یا زمین جدا گردید اگر چه در اثر جدا کردن نقص و خرابی در آن یا در محل آن پیدا 
شود منقول میشوند. برای توجه دادن باین امر در دو ماده «۱۵ و ۱۶ قانون مدنی اشیاء غیر منقولی که معمولا بصورت منقول در 


می آیند بیان شده است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۳۲ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۲۶ 

ماده- ۱۵- «ثمره و حاصل مادام که چیده و یا درو نشده است غیر منقول است اگر قسمتی از آن چیده یا درو شده تنها آن قسمت 
منقول است». 

ماده ۱۶- «مطلق اشجار و شاخه‌های آن و نهال و قلمه مادام که بریده یا کنده نشده است غیر منقول است». 

بنابراین مصالحی که در بنا بکار میرود و همچنانی که قبل از ساختمان منقول بوده و در اثر بکار رفتن در بنا جزء ساختمان شده و 
غیر منقول گردیده بار دیگر هرگاه ساختمان خراب گردد آن مصالح منقول میشود. فایدة عملی تقسیم اموال بمنقول و غیر منقول» 
اختلاف احکامی است که در قانون ایران برای هر یکک از آنها موجود است که ذیلا بیان میگردد. 

اول- اتباع بیگانه نمیتوانند مانند اتباع ایران» اموال غیر منقول بطور غیر محدود دارا باشنده بلکه طبق قانون مصوب ۱۶ خرداد ماه 
۰ محدودیتهائی دارند. 

دوم- طبق ماده «۴۶ و ۴۷؛ قانون ثبت اسناد و املاک کلیه عقود و معاملات راجع باملاک ثبت شده باید ثبت گردد و اموالی که 
ثبت میگردنده اموال غیر منقول میباشند. 

سوم- دعاوی راجعه باموال غیر منقول در داد گاهی اقامه میشود که مال غیر منقول در حوزه آن واقع است (ماده ۲۳ آئين دادرسی 
مدنی). 

چهارم- بازداشت و مزایده اموال غیر منقول دارای ترتیب مخصوصی است که باید رعایت شود (مواد ۶۶۳۱ ببعد از قانون اصول 
محاکمات حقوقی). 

پنجم- مدت مرور زمان در دعوای ملکیت و وقفیت نسبت باموال غیر منقول بیست سال است و در اموال منقول ده سال است (ماده 


۷۳۷۰ و ۷۳۸ ان دادرسی مدنی). 


ج - اموالی که در حکم غیر منقول میباشند 


در اثر توسعه کشاورزی و تأثیر مهم آن در تولید وسائل زند گی در اوائل قرن 

حقوق مدنی (امامی ج ص: ۲۷ 

نوزدهم حقوقیین بفکر افتادند که برای کمک به پیشرفت آن اموالی که در امور کشاورزی بکار میرود و ذاتا منقول هستند مانند 
گای شخم. بذر کود. از نظر رابطه نزدیکی که بین آنها و ملک مزروعی موجود است. از حیث صلاحیت داد گاهها و بازداشت 
آنها در حکم غیر منقول شناخته شود. این نظر در مجموعه‌های قوانین تأیید و ذکر گردیده و قانون مدنی ایران هم در ماده ۱۷۷ 
خود به پیروی از قانون مدنی فرانسه میگوید: «حیوانات و اشیائی که مالک آن را برای عمل زراعت اختصاص داده باشد از قبیل گاو 
و گاومیش و ماشین و اسباب و ادوات زراعت و تخم و غیره و بطور کلی هر مال منقول که برای استفاده از عمل زراعت لازم» و 
مالکك آن را باین امر تخصیص داده باشد از جهت صلاحیت محاکم و توقیف اموال» جزء ملک محسوب و در حکم مال غیر منقول 
است و همچنین است تلمبه و گاو و يا حیوان دیگری که برای آبیاری زراعت يا خانه و باغ اختصاص داده شده است». 

جریان حکم غیر منقول در موارد مخصوصی که در ماده بالا ذکر گردیده استثناء از قاعده میباشد و بدین جهت نمیتوان حکم ماده 
مزبور را نسبت باموال منقولی که در امور صنعتی و کارخانجات بکار یرود سرایت داد و آنها را از غیر منقول دانست. 


بنابراین هرگاه وضعیت اقتصادی چنین اقتضائی را بنمایده ماده جدیدی باید برای آن وضع گردد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۵۱ از ۱۶۲۲ 


د- اموالی که تابع غیر منقول هستند 


قانون مدنی ایران در مادهٌ «۱۸» حقوق عینی که موضوع آن مال غیر منقول میباشد مانند حق انتفاع حق ارتفاق و همچنین دعاوی 
راجعه باموال غیر منقول را از نظر صلاحیت داد گاههای تابع اموال غیر منقول قرار داده است. 

ماده ۱۸: «حق انتفاع از اشیاء غیر منقوله مثل حق عمری و سکنی و همچنین حق ارتفاق نسبت بملکک غیر» از قبیل حق العبور و حق 
المجری و دعاوی راجعه باموال غیر منقوله از قبیل تقاضاء خلع ید و امثال آن تابع اموال غیر منقول است» 

حقوق مدنی (امامی ج ص: ۲۸ 

و ماده «۲۳؛ آئین دادرسی مدنی نیز باين امر اشاره نموده میگوید: «دعاوی راجعه بغیر منقول اعم از دعاوی مالکیت و سایر حقوق 
راجعهٌ بآن در داد گاهی اقامه میشود که مال غیر منقول در حوزة آن واقع است اگر چه مدعی و مدعی علیه هم در آن حوزه مقیم 
نباشند.) 

بنابر آنچه در بالا ذ کر گردید اموالی که تابع اموال غیر منقول میباشند عبارتند از: 

اول- حق انتفاع از اموال غیر منقول مانند عمری و رقبی و سکنی» ولی حق انتفاع از اموال منقول میباشند. 

دوم- حق ارتفاق مانند: حق العبور: حق المجری و اقسام دیگر از حق ارتفاق 

جوم > بجی جر قم: 

چهارم- حق تحجیر در زمین موات. 

پنجم - حق وثیقه نسبت بمال غیر منقول» خواه قضائی باشد مانند حق ناشی از بازداشت اموال غیر منقول» يا قراردادی مانند حق 
مرتهن يا منتقل الیه در مورد معاملات با حق استرداد. 

چنانکه از مواد مذ کور در بالا معلوم میگردد. کلیه حقوق عینی بر اموال غیر منقول تابع غیر منقول میباشد. 

ششم- دعاوی راجعه باموال غیر منقول از قبیل تقاضای خلع ید رفع مزاحمت. تصرف عدوانی و همچنین است دعوی مطالبة 
خسارات متوجه بمال غیر منقول و اجرت المثل آن» زیرا دعاوی مزبور اگر چه مطالبهٌ خسارات و موضوع آن منقول است؛ ولی 
راجع به مال غیر منقول میباشد» بخلاف مال الاجاره مال غیر منقول که طبق صریح ماده ۲۰۰» قانون مدنی منقول است. زیرا در اثر 
عقد اجاره برای مستأجر تعهد بدادن مال الاجاره ایجاد میگردد؛ بدین جهت است که دعوی راجع بدین اگر چه حاصل از معاملة 
غیر منقول باشد مانند ثمن بیع خانه دعوی راجع بغیر منقول نمیباشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۹ 
فصل دوم در اموال منقوله 
اموال منقول بر دو قسم است: 


اشاره 


۱-اموالی که ذاتاً منقولند. 
۲- اموالی که در حکم اموال منقول میباشند. 


۱- اموالی که ذاتاً منقولند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۵ از ۱۶۲۲ 


قانون مدنی در ماده «۱۹» میگوید: «اشیائی که نقل آن از محلی بمحل دیگر ممکن باشد بدون اينکه بخود یا محل آن خرابی وارد 
آید منقول است» از تعریفی که قانون مدنی نموده معلوم میشود برای آنکه مال منقول باشد دو شرط لازم است: 

الف- نقل آن از محلی به محل دیگر ممکن باشد. 

ب- نقل آن موجب خرابی خود مال و با محل آن نشود. 

بنابراین هرگاه مالی دارای دو شرط بالا- باشد منقول است و چنانچه مال مزبور در بنا یا زمين نصب گردیده و یا بکار برده شد 
بطوری که نقل نمودن آن موجب خرابی مال یا محل آن گردد غیر منقول میشود؛ و از اقسام غیر منقولی خواهد بود که بوسیلٌ عمل 
انسان غیر منقول شده است. این است که قانون مدنی در مادهٌ «۲۲» میگوید: «مصالح بنائی از قبیل سنگ و آجر و غیره که برای 
بنائی تهیه شده و یا بواسطه خرابی از بنا جدا شده مادام که در بنا بکار نرفته داخل در منقول است». 

چون برای بازداشت بعضی از اموال منقول مانند کشتیها و حمامهائی که در رودخانه یا دریا ساخته شده و امثال آنها ممکن بود 
مقرراتی شبیه بمقررات اموال 

حقوق مدنی (امامی ج ص: ۳۰ 

غیر منقول وضع شود و اين امر موجب میگردید که آنها غیر منقول شناخته شونده ماده ۲۱۰ قانون مدنی ایران برای رفع سوء تفاهم» 
به پیروی از قانون مدنی فرانسه میگوید: «انواع کشتیهای کوچک و بزرگ و قايقها و آسیاها و حمامهاتی که در روی رودخانه‌ها و 
دریاها ساخته میشود و میتوان آنها را حرکت داد و کلیه کارخانه‌هائی که نظر بطرز ساختمان جزو بنای عمارتی نباشد داخل در 


منقولات است ولی توقیف بعضی از اشیاء مزبوره ممکن است نظر باهمیت آنها موافق ترتیبات خاصه بعمل آید». 
۲- اموالی که در حکم اموال منقول میباشند 


قانون مدنی از اموالی که در حکم اموال منقول هستند تعریفی ننموده و فقط در ماده «۲۰) میگوید: «کلیه دیون از قبیل قرض و ثمن 
مبیع و مال الاجاره عين مستأجره از حیث صلاحیت محاکم در حکم منقول است و لو اينکه مبیع یا عين مستأجره از اموال غیر منقوله 
باشد» منظور از دیون کلیه تعهداتیست که موضوع آن اموالی باشد که ذاتا منقول است. یعنی در نتيجه اجراء آن» مال منقول بدست 
آیده اگر چه تعهد ناشی از انتقال مال غیر منقول باشد این است. که ماده مثال را بدین حاصل از فروش خانه با لجازة آن زده است: 
قانون مدنی ایران اموال زیر را با آنکه منقول میباشند نام نبرده و در ردیف اموال منقول ذکر نتموده است. 

الف- حق انتفاع از اموال منقول. 

ب- حق وثیقه بر اموال منقول. خواه قضائی باشد. مانند حق ناشی از بازداشت و يا قراردادی» مانند حق مرتهن يا منتقل الیه در مورد 
معاملات با حق استرداد. 

ج- دعاوی راجعه باموال منقول, خواه موضوع آن اثبات مالکیت و یا حق عینی دیگر باشد و خواه مطالبةٌ استرداد آن بشود. 

د- حق مخترع نسبت باختراع خود و مولف و مصنف نسبت باآنچه تألیف یا تصنیف نموده است. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۳۱ 

م- دینی که موضوع آن غیر منقول باشد» چنانکه کسی تعهد نماید که ده هزار متر مربع زمین مزروعی در ناحيه معینی بدیگری 
انتقال دهد. 

و حق شرکاء در شرکتهای تجاری خواه شرکت تضامنی باشد. با سهامی يا نسبیء یا تعاونی تولید و مصرف. ولی حق شرکاء در 
شرکتهای مدنی از نظر آنکه شر کت شخصیت حقوقی ندارد شرکاء مشاعاً مالک سرمایه میباشند و هرگاه سرمایه آن غیر منقول 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۵ از ۱۶۲۲ 
باشد سهم هر یک غیر منقول و هرگاه منقول باشد سهم آنان منقول است. 

نمیتوان ماده «۲۰) قانون مدنی را شامل اموال منقول مذ کور در بالا دانست. زیرا مادهُ مزبور فقط دیون را بیان کرده و مثالهانی هم 
برای دیون زده است و در اصطلاح حقوقی به هیچ یک از امور بالا- جز بند (۰) دیون اطلاق نمیشود» ولی میتوان از مادة بالا-و 
مجموع مواد مذ کور در فصل اول (در اموال غیر منقول) اموال مزبور را در حکم اموال منقول دانست. 

فائده دانستن فرق بین اموال منقول و اموال غیر منقول آن است که هرگاه کسی دارائی منقول خود را به تنهائی یا غیر منقول خود را 


به تنهائی مورد صلح يا وصیت قرار دهد بسهولت میتوان مورد صلح با وصیت را تشخیص داد. 


افسام اموال در حقوق امامیه 

اشاره 

در حقوق امامیه اموال باقسام زیر منقسم میشود: 

۱- عین 

و آن عبارت است از شیثی مادی که قابل لمس باشد: مانند میزه صندلی» زمین. 
۲- منفعت 


و آن عبارت از چیزی است تدریجی الحصول که از شیئی مادی حاصل میشود. خواه آنکه هر آنی از منفعت که حاصل شود معدوم 
گردد تا آن دیگر بوجود آید مانند: سکونت خانه» سواری اسب و يا آنکه آنات منفعت متراکم 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۲ 


شده» و بصورت عین در آید مانند میوهٌ درخت. 
۳- دین 


و آن عبارت از چیزی است در عهدة کسی که ملتزم بایفاء میباشد که آن را ما فی الذمه نیز گویند و باعتبار طلبکار طلب نامند» 


چنانکه کسی بدیگری سیصد تومان بدهکار باشد سیصد تومان که در ذمهٌ مدیون است» دین گویند. 


۴- حق مالی 


حق عبارت از سلطنت و اقتداری است که برای کسی در انجام و عدم انجام امری. حق ممکن است مستقیماً دارای ارزش باشد که 
آن را حق مالی گویند مانند حقوق عینی» و ممکن است دارای ارزش نباشد مانند حق ابوت» حق زوجیت که آن را حق غیر مالی 
گویند. بعضی از حقوق غیر مالی هستند که غیر مستقیم دارای ارزش میباشند یعنی ایجاد حق مالی میکند مانند نفقة اقارب در حق 
ابوت با نفقة زوجه دائمه در حق زوجیت. 

حق مالی بر دو فسم است: 

الف- حق عینی- و آن حقی است که کسی نسبت بعین خارجی دارد و باعتبار آن» حق عینی نامند. حق مالکیت که اقتدارات مالك 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۵۷ از ۱۶۲۲ 


در آن مطلق میباشد و باین اعتبار میتواند همه گونه تصرف را در ملک خود بنماید در نظر عرف با عنوان مالکیت یکی شناخته 
میشود و اصطلاحاً از اقسام حقوق عینی بشمار نمیآید. حقوق عینی مانند حق ارتفاق حق انتفاع حق وثیقه حق تحجی حق شفیعه 
شیاشان: 

ب- حق مالی غیر عینی- حق خیار حق مالی غیر عینی است. زیرا حق خیار» تسلط در برهم زدن عقد است و آن برای متعاملین 
ارزش دارد. در اين امر فرقی نمینماید که مورد آن دین باشد یا عین. کلیه حقوق مالی از طرف صاحب آن قابل اسقاط میباشد. زیرا 
هر کس میتواند در مال خود هر گونه تصرفی بنماید و اسقاط یکی از آن تصرفات است. همچنانکه هر کس میتواند از ملک و 
حقوق عینی خود اعراض و صرف نظر نماید. 

تمامی حقوق مالی قابل نقل و انتقال میباشند. مال چیزی را گویند که بتواند مورد دادوستد قرار گیرد یعنی دارای ارزش معاوضه 
باشد. هر کس انتفاع از چیزی 

حقوق مدنی (امامی ج ۱ ص: ۳۳ 

را میخواهد سعی میکند آن را بدست آورد و هرگاه برای این امر دادن مالی لازم باشد آن را بدهد» بنابراین بستگی تامی بین ارزش 
انتفاع و ارزش معاوضه است. تمامی اقسام حقوق مالی قابلیت ارزش انتفاع را برای هر فردی ندارد بلکه بعضی از اقسام آن باعتبار 
رابطهٌ مخصوص و آ ار انحصاری که نسبت بدستَهُ از افراد دارده آنان فقط میتوانند از آن منتفع شوند. مانند حق خیار که فقط ذو 
الخیار و کسی که از اجراء آن متضرر میگردد میتواند نفع برد» زیرا اثر اجراء خیار انحلال معامله است و نتيجٌ قهری آن بررگشتن هر 
یک از عوضین بمالک قبل از عقد میباشد و اشخاص ثالث به هیچ وجه از اخذ بخیار و یا اسقاط خیار از طرف صاحب آن منتفع و 
متضرر نمیگردند چنانکه در شرط خیار بنفع شخص الث است. بنابراین فقط من علیه الخیار که از فسخ متضرر است حاضر میشود و 
در مقابل دارا شدن آن. بذل مال بنماید و پس از مالکیت خیار مانند ناقل بخود. میتواند معامله را فسخ کند و یا آن را ساقط بنماید 
و همچنین است حق اخذ بشفعه که فقط میتوان بمشتری وا گذار نمود و در مورد مزبور ساقط میشود. ولی حقوق دیگر مانند حق 
انتفاع حق تحجیر و امثال آن بطور مطلق قابل انتقال است و بهر کس میتوان انتقال داد زیرا هر فردی میتواند از آن منتفع گردد. 
یکی از اقسام حقوق. حق افراد نسبت بمشت رکات عمومی است مانند حق عبور در معابره نشستن در باغهای ملی و یا سکونت در 
حجرات مدارس قدیمه. تمامی افراد جامعه نست بمشتر کات عمومی مساوی میباشند و بدین جهت قابل نقل و انتقال نیست. 

۵- عمل 

و آن انجام فعل است مانند خیاطت لباس و يا نوشتن کتاب و امثال آن. 

عمل دارای ارزش معاوضه است و ارزش آن بوسیلاٌ اجرت تعیین میگردد. از نظر اقتصادی عمل سرچشمه سرمایه است. 

حکم- عبارت از مقرراتی است که از نظر حفظ نظم اجتماعی وضع شده است و آن بر دو قسم میباشد: تکلیفی - وضعی. 

حکم تکلیفی- چنانکه از نام آن معلوم است عبارت از الزام بانجام امر يا ترک آن میباشد. 

حقوق مدنی (امامی ج + ص: ۳۴ 

اجازه در انجام امر و یا ترکک آن را نیز از احکام تکلیفی شمرده‌اند. بنابراین در حقوق اسلام» احکام تکلیفی بر پنج قسم است 
واجب. حرام» مستحب. مکروه مباح. 

حکم وضعی- و آن عبارت از تأثیر شیتی در شیئی دیگر میباشد مانند: سبب. مانع» شرط علت. تأثیر مزبور در عالم حقوق امر 
اعتباری است و قانون گذار آن را از نظر نظم روابط اجتماعی اعتبار نموده است و بافراد اجازه نمیدهد که از تأثیر آن جلوگیری 


بنمایند و بدین جهت قابل اسقاط و نقل و انتقال نمیباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۸ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۵ 
فصل سوم در اموالی که مالک خاص ندارد 
اشاره 


قبل از آنکه شرح اموالی که مالک خاص ندارد داده شود لازم است مالکیت تعریف گردد. 

مالکیت حقی است که شخص نسبت بعین خارجی دارد و میتواند همه گونه تصرف در آن بنماید و هر گونه انتفاع از آن ببرده مگر 
آنکه قانون استثناء نموده باشد (ماده ۳۰ قانون مدنی) 

این تعریف» تعریف مالکیت فردی است که هر یک از افراد جامعه میتواند آن را دارا باشد. چنانکه در فصل مالکیت شرح آن بیان 


9« 
در مقابل اموالی که موضوع مالکیت فردی قرار میگیرند» اموالی هستند که مالك خاص ندارد و آن بر سه قسم است: 


اشاره 


مشتر کات عمومی چنانکه از نام آن معلوم میشود اموالی است که متعلق بعموم میباشد و طبق ماده «۲۳) قانون مدنی استفاده از آنها 
برای افراد مطابق قوانین مربوطه بآنها خواهد بود. هیچ یک از افراد نمی‌تواند در اینگونه اموال تصرفی نماید که دیگران از آن 


استفادة آن محروم گردند و آن بر دو نحو است: 
الف - تملیک بوسیله افراد 


این امر را قانون مدنی در ماده ۲۴ و ۲۵» صراحتاً منع نموده است. 
ماده «۲۴) قانون مدنی بطور مثال میگوید: «هیچ کس نمیتواند طرق و شوارع عامه و کوچه‌هائی را که آخر آنها مسدود نیست تملکک 
نماید» ولی کوچچه‌هائی که آخر آنها مسدود است هر گاه ملک افراد باشد آنها میتوانند در آن هر گونه تصرفی 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۶ 

و عِ سس ۳۷ 
بنمایند. مثلما ه رگاه کوچه بن‌بستی متعلق بیکی از خانه‌های مجاور است و خانه‌های دیگر در آن حق عبور دارند» مالک کوچه 
میتواند با توافق نظر دیگران آن را جزء خانة خود بنماید و هرگاه کسی حق درب در آن کوچه نداشته باشد مالک میتواند هر گونه 
تصرفی که بخواهد در آن بکند و موافقت دیگران لازم نیست هرگاه کوچة بن‌بست ملک افراد نباشد مانند کوچه‌هائی است که 
آخر آنها مسدود نیست و از مشتر کات عمومی میباشد. 
ماده ۲۵ ق. م: «هیچ کس نمی‌تواند اموالی را که مورد استفادة عموم است و مالک خاص ندارد از قبیل پلها و کاروانسراها و آب 
انبارهای عمومی و مدارس قدیمه و میدانگاههای عمومی؛ تملک کند. همچنین است قنوات و چاههائی که مورد استفادهٌ عموم 


است» 


ب- استفادٌ انحصاری 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۵٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


استفادة انحصاری از مشتر کات عمومی بدون آنکه تملکک شود ممنوع میباشد» مانند آنکه بعض افراد آن را مورد استفاده اختصاصی 
خود قرار دهند بطوری که عملا افراد دیگر نتوانند انتفاعی را که مال مزبور مهیای آن است ببرند» چنانکه عدهُ دستفروش شارع عام 
را محل توقف خود قرار دهند» زیرا این امر مانع از عبور دیگران بطور آزاد میباشد و یا آنکه هرگاه شارع محل عبور بهائم و اتومبیل 
است تير یا مانع دیگری در جلوی آن قرار دهند که بهائم و اتومبیل نتوانند بگذرند. و هم چنین است هرگاه مدارس قدیمه يا 
مساجد را منزل اختصاصی و انبار تجاری کنند. 

قانون مدنی ایران ماده مخصوصی در منع افراد از استفادة انحصاری از مشتر کات عمومی ندارد. ولی اين امر از ماده «۲۴ و ۲۵ قانون 
مدنی و موادی که مربوط بعدم جواز تغییر نحوه انتفاع از موقوفات است در موردی که مشتر کات عمومی از موقوفات باشد استنباط 
میگردد و در موارد دیگر از وحدت ملاک میتوان این امر را استنباط نمود. 

برای آنکه تصور نرود اموالی که دولت برای مصالح یا انتفاعات عمومی در 

حقوق مدنی (امامی ج ص: ۳۷ 

دست دارد از مشت ر کات عمومی خارج و قابل تملکك فردی است. قانون مدنی در ماده «۲۶) تصریح باین امر نموده و میگوید: «اموال 
دولتی که معد است برای مصالح یا انتفاعات عمومی مثل استحکامات و قلاع و خندقها و خاکریزهای نظامی و قورخانه و اسلحه و 
ذخیره و سفائن جنگی و همچنین اثاثیه و ابنیه سلطنتی و عمارات دولتی و سیمهای تلگرافی دولتی و موزه‌ها و کتابخانه‌های عمومی 
و آثار تاریخی و امشال آنها و بالجمله آنچه که از اموال منقوله و غیر منقوله که دولت بعنوان مصالح عمومی و منافع ملی تحت 
تصرف دارد قابل تملک خصوصی نیست و همچنین است اموالی که موافق مصالح عمومی بایالت یا ولاعیت یا ناحیه يا شهری 
احتصاص یافته باشد». و از این قبیل است خالصجات و املاکی که تحت اختیار وزارت دارائی میباشد و برای اجاره بافراد بر گزار 
ی وگن 

بعضی از اموال عمومی بجهتی از جهات که مصالح عمومی اقتضاء مینماید بایالت و یا ولایت يا ناحیه یا شهر اختصاص داده شده 
است و برای آنکه تصور نشود اختصاص یافتن آنها بایالت یا ولایت یا ناحیه با شهر آنها را از مشتر کات عمومی خارج میکند» در 
آخر ماده «۲۶) قانون مدنی تصریح شده که اینگونه اموال نیز قابل تملکك نیست. 

در مواردی که مصالح عمومی اقتضا نماید بعضی از مشتر کات عمومی را میتوان انتقال داد انتقال و تملکک آن بوسیله افراده تابع 


قوائین مخصوصی ات که صرانضا این سض را ندولت با شهرداری بدهد مائند قانون توسعهً معایر, 


مباحات چنانکه ماده «۲۷) قانون مدنی مقرر میدارد اموالی هستند که ملک اشخاص نمیباشند و افراد میتوانند آنها را مطابق مقررات 
مندرجه در قانون مدنی و قوانین مخصوصه مربوط بهر یک از اقسام مختلفه آنهاء تملکک کرده و يا از آنها استفاده نمایند. مثل 
اراضی موات یعنی زمینهائی که معطل افتاده و آبادی و کشت و 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۸ 

زرع در آنها نباشد. قانون مدنی ببیان ماده «۲۷) اکتفا ننموده و در ماده ٩۲«‏ خود نیز این امر را تأکید کرده و میگوید: «هر کس 
میتواند با رعایت قوانین و نظامات راجعه بهر یکک از مباحات از آنها استفاده نماید» 


حکم مباحات شامل اموالی میشود که قبلّا مالک داشته ولی مالک از آن اعراض نموده؛ یعنی بدون آنکه بدیگری انتقال دهد یا عين 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۶۰ از ۱۶۲۲ 


آن را حبس نماید از مالکیت آن صرف نظر کرده است. چنانکه خانه‌های قریه یا شهری در اثر زلزله با سیل خراب و اهالی این 
خرابه‌ها را گذارده و برای همیشه علاق؛ٌ مالکیت خود را از عرصه و بقایای اعیان آن قطع نمایند و بشهر دیگر رفته سکونت اختیار 


کنند. این گونه اموال را موات بالعارض گویند. 


۳- اموال مجهول المالک 


اشاره 


ماده «۲۸» قانون مدنی میگوید: «اموال مجهول المالک با اذن حاکم یا مأذون از قبل او بمصارف فقرا میرسد». 
در ماده مزبور سه امر باید مورد گفتگو قرار گیرد: اموال مجهول المالکك کدام است؟ حاکم کیست؟ فقرا چه کسانند؟ 


الف- اموال مجهول المالک 


و آن اموالی است که قبلا در ملکیت اشخاص بوده و اعراض از آنها مسلم نیست و یا عدم اعراض از آنها محقق میباشد. ولی بجهتی 
از جهات مالک آن شناخته نمیشود این امر اغلب در مواقع جنگ پیش می‌آید که شهری مورد حمل؛ٌ دشمن قرار میگیرد و مردم 
شهر را ترکک گفته اثائیه خود را میگذارند و میروند. 


اشیاء پیدا شده اگر چه از اقسام اموال مجهول المالک است ولی تابع مقررات مخصوص میباشد. 
ب- حاکم 


در موارد عدیده قانون مدنی و بعض قوانین دیگر بمتابعت قانون اسلام نام حاکم را برده و تکالیفی بعهدة او گذارده است. بدون 
آنکه بیان 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۹ 

نماید حاکم کیست در اصول تشکیلات داد گستری حاکم شرع چنانکه اسلام مقرر داشته و دارای اختیارات مطلق باشد موجود 
نیست تا قوانین ناظر بآن باشد» ولی بسیاری از تکالیف حاکم شرع را قوانین مختلفه بعهدهةٌ حاکم بدایت گذارده است مانند حکم 
حجر و رفع آن» تعیین قیم و عزل آن و ضم امین. بنابراین قانون در مواردی که حاکم را تعیین نمی‌نماید باید حاکم را رئیس 
داد گاه شهرستان دانست. زیرا حاکم بطور اطلاق منصرف باو میگردد اگر چه در بعضی موارد اموری را که قانون محول بحاکم 


نموده بو سیله مقررات مخصوصا بعهده دادستان گذارده است. 


ج- فقرا 


اصطلاح مزبور اصطلاح حقوقیین اسلام است. در حقوق مزبور فقیر کسیست که قوت سال خود و عیال واجب النفقةٌ خود را بر 
حسب شئون اجتماعی نداشته باشد نه فعلا و نه بالقوه بدین معنی که در عرض سال هم بوسیله کار و کسب باو نرسد مانند زارعین 
و کشاورزان که قوت سال آنها از کشت و زرع بدست می‌آید. 

مستئنیات دین از منزل و مررکوب و لباس و اثاثیه اگر چه تجملی باشد بر حسب شئون اجتماعی خارج است و جزء دارائی که برای 
قوت سال است محسوب نميشود. کار گر و صنعتگر که اهمال و تنبلی از کار کردن مینماید اگر چه قوت سال را نداشته باشد فقیر 


شناخته نميشود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۱ از ۱۶۲۲ 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ی ۳۶ 

باب دوم در حقوق مختلفه که برای اشخاص نسبت باموال حاصل میشود 

اشاره 


اشخاص می‌توانند نسبت باموالی که در خارج موجود است دارای حقوقی باشند که آنها را حقوق عینی نامنده قانون مدنی در ماده 
۱ سه قسم از آن را بیان مینماید. 

۱- مالکیت (اعم از عين با منفعت) ۲- حق انتفاع. 

۳-حق ارتفاق. 

غیر از سه قسم حقوق عینی مذ کور در ماده بالاء حقوق عینی دیگری نیز موجود است که قانون مدنی و قوانین دیگر ضمن مواد خود 
از آنها نام برده و حکم آنها را ذکر نموده که عمدة آنها ذیلا بیان می‌شود: 

۱- حق وثیقه در مورد رهن و معاملات با حق استرداد. 

1 حق طلب کار نسبت باموال مدیون در مورد ورشکستگی و یا بازداشت اموال و همچنین است در موردی که انتقال مال بقصد 
ضرر دیان باشد. 

۳- حق تحجیر در مورد حیازت اراضی موات. 

آثار حق عینی آن است که صاحب حق می‌تواند مستقیما در حدود قانون از مال مورد حق استیفاء حق خود را بنماید و میتواند 
تعقیب آن را نیز بکند یعنی در دست هر کس باشد آن را بخواهد. 

حقوق دیگری شبیه بحق عینی موجود است که از اقسام تعهدات میباشد و صاحب آن نمیتواند تعقیب مال مزبور را بنماید» ولی 
ه رگاه در اثر تضییع حق مزبور 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۱ 

خسارتی بصاحب آن متوجه شود و او میتواند از کسی که سبب توجه خسارت شده جبران آن را بخواهد مانند: 

۱- حق تقدم در مشترکات عمومی. 

۲- حق تقدم مستأجر در تجدید اجاره عين مستأجره که بوسیلهُ قانون تعدیل مال الاجاره شناخته شده است» هر گاه مالک رعایت آن 
را ننماید و بدیگری باجاره واگذار کند. 

۳- تعهد مالک در انتقال مال معين بدیگری, هر گاه مالک آن را تلف نماید و یا بغیر متعهد له انتقال دهد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۲ 
فصل اول در مالکیت (اعم از عين با منفعت) 
اشاره 


مالکیت عبارت از رابطةٌ است که بین شخص و چیز مادی تصور شده و قانون آن را معتبر شناخته و بمالک حق میدهد که انتفاعات 
ممکنه را از آن ببرد و کسی نتواند از او جلوگیری کند. در حقوق اسلام ملکیت نیز در معنی وسیعتری استعمال شده چنانکه گفته 
مشود ملکیت منفعت ملکیت ما فی الذمه» ملکیت حق خیار» ملکیت حق انتفاع و امثال آن. رابطه ملکیت را باعتبار دارندة حق» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۶۲ از ۱۶۲۲ 


مالکیت و باعتبار موضوع آن» مملو کیت گویند. 
مالکیت حقی مطلق انحصاری و دائمی میباشد که شخص نسبت بمالی دارد و باو اجازه میدهد که از تمامی منافع اقتصادی آن 


بهره‌مند گردد. 

مطلق بودن حق مالکیت- 

از نظر آنکه مالک میتواند هر گونه انتفاعی را از ملک خود ببرد آن را مطلق گویند. 
انحصاری بودن حق مالکیت- 


برای آنکه حق مزبور انحصار بمالک دارد و تمامی افراد باید آن را محترم بشمارند یعنی بحق او تجاوز ننمایند» آن را انحصاری 
گفته‌اند. 


دائمی بودن حق مالکیت- 


برای آنکه حق مالکیت مقید بمدتی نمیباشد» چنانکه اجاره دارای مدت معینی است. آن را دائمی میگویند. ایراد نشود که هر گاه 
مالکیت دائمی باشد باید مالک نتواند آن را بغیر انتقال دهد و در اثر فوت بورثه او منتقل نشود و حال آنکه مالک میتواند ملکك 
خود را بدیگری منتقل نماید و در اثر فوت مورث ملک بورثه او منتقل میگردد. زیرا گفته میشود که مالکیت ورثه و 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۴۳ 

منتقل الیه ادامةٍ مالکیت سابق ناقل و مورث است. و مالکیت قطع نشده تا مجدداً ایجاد شده باشد. 


موّلفین رومی بر آنند که حق مالکیت بسه حق زیر منحل میگردد: 

اشاره 

۱- حق استعمال ۲ -6۳01نالا 5لال حق استثمار ۳۲۱۱۵۲01-۳ 5لال حق اخراج از ملکیت [6۳00نتالاماه کبال 
۱- حق استعمال 


و آن حقی است که در اثر آن مالک میتواند از عين ملک خود منتفع گردد مانند» سوار شدن اسب و ساختمان نمودن در زمين و 


پوشیدن لباس. 
۲- حق استعمار 


و آن حقی است که در اثر آن مالک می‌تواند از ثمره و محصول ملک خود استفاده نماید مانند استفاده از محصول و کشت اراضی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۲۲ از ۱۶۲۲ 
و با میوه‌های درختان و نتاج حیوانات. 
۳- حق اخراج از ملکیت 


و آن حقی است که در اثر آن مالک میتواند ملک خود را تلف و یا بنحوی از انحاء از ملکیت خود خارج نماید» چنانکه از آن 
اعراض و یا بدیگری انتقال دهد. انتقال گاهی کامل است چنانکه مالک تمامی و یا قسمتی از ملک خود را بفروشد و گاه دیگر 
ناقص است مانند وا گذاری حق انتفاع حق ارتفاق» یا منافع مدتی از طرف مالک بدیگری و هم چنین است حق وثيقه بوسیله رهن 
گذاردن مال. 

حق مالکیت کامل‌ترین حق عینی است که شخص میتواند نسبت بمالی داشته باشد و بقیه حقوق عینی دیگر اجزاء حق مالکیت 
میباشد و ببیان دیگر حقوق عینی مراتب ضعیف حق مالکیت است. 

قانون اسلام چنانکه حدیث نبوی (الناس مسلطون علی اموالهم) حکایت می‌نماید بمالک حق میدهد که همه گونه تصرف را در 
ملکک خود بنماید. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۴ 

مفسرین جدید میگویند: حق مالکیت بمالک اجازه میدهد که اثباتا هر گونه تصرفی را در ملک خود بنماید و نفیاً دیگران را از هر 
گونه تصرفی در آن منع کند. 

تعریف مزبور تعریف ملکیت بآ ثار و احکام است که قانون مدنی ايران از آن پیروی کرده است. قسمت مثبت آن را در ماده «۳۰) 
هر مالکی نسبت بما یملک خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد» و قسمت منفی 
آن را در (۳۱) که مفاد اصل (۱۵) قانون اساسی است «هیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمی‌توان بیرون کرد مگر بحکم قانون» 


بیان نموده است. 


حق مالکیت در اموال بامور ذیل سرایت می‌نماید: 


۱- اموالی که از ملک تولید میشود و با بدست می‌آید. 


مالکیت نسبت باموال مزبور را مالکیت تبعی نامند. مالکیت اموال نسبت به هرچه از آن تولید شود سرایت مینماید» خواه طبیعی باشد 
مانند بوته یا چمن که از زمین میروید و خواه مصنوعی و در نتیجة عمل انسانی حاصل شود چنانکه در نتیجه کشت بذر محصولی 
از زمین بروید. 

قانون مدنی در ماده ۸۳۲۰ میگوید: «تمام ثمرات و متعلقات اموال منقوله و غیر منقوله که طبعاً یا در نتیجه عملی حاصل شده باشد» 
بالتبع مال مالک اموال مزبوره است» 

قانون مدنی پس از ذکر مالکیت تبعی فرعی را بیان مینماید و آن حکم محصولی است که از اصله و حبهٌ غیر در زمین می‌روید. 
برای حل موضوع بالا سه فرض میتوان نمود. 

الف- حبه‌ای که در زمین غیر میروید تلف شده محسوب است و کسی که آن را کاشته موجب اتلاف آن شناخته می‌شود. بنابراین 
هرگاه مالک زمین حبه را غصب نموده و در زمین خود کاشته باشد باید مثل آن را بمالک حبه بدهد و ه رگاه مالك حبه خود را 
در زمین غیر کاشته باشد مال خود را تلف نموده است» و هر گاه بوسیله 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۵ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۶۲۶ از ۱۶۲۲ 


عمل غیر انسان مانند باد يا آب يا حیوان آن حبه بزمین غیر منتقل شده و بروید مانند آن است که حبه بخودی خود تلف شده باشد. 
ب- محصولی که از حب؛ٌ غیر بدست می‌آید بوسیلُ دو امر است. حبهة غیر و مواد غذائی که در اثر بقاء مدتی در زمین دیگری 
بصورت محصول در آمده است. 

برای رفع اختلاف بین مالک حبه و مالک زمین» محصول بمالک زمین داده میشود و مالک زمین باید بدل حبه را بمالک آن 
بپردازد. 

ج- محصولی که از حبة غیر در زمین دیگری می‌روید. همان حبه اولی می‌باشد که پس از مدتی تغذیه از زمین بدین صورت در 
آمده بنابراین محصول متعلق بکسی خواهد بود که حبه مال او بوده است. قانون مدنی ایران در ماده ۳۳۱ فرض اخیر را پذیرفته و 
درخت و مره و محصول را مال صاحب حبه واصله میداند اگر چه بدون رضای صاحب زمین کاشته شده باشد. بنابراین فرقی 
نمی‌نماید که صاحب حبه واصله که آن را در زمین غیر کاشته باشد و یا بالعکس صاحب زمین. اصله و حبه غیر را غصب نموده و 
در زمین خود کاشته باشد» همچنانکه فرقی نمی‌نماید که کشت بدون اذن طرف دیگر باشد یا با اذن قبلی او بعمل آمده باشد. اما 
راجع به استفاده‌ای که از زمین شده است. صاحب حبه خواه زمین را غصب کرده و یا باجازة مالک در آن کشت نموده است باید 
اجرت المثل آن را بمالک زمین بپردازد ولی ه رگاه مالک زمین حبه را غصب نموده و در زمین خود کاشته است حقی باجرت 
المثل نخواهد داشت (در قسمت غصب ملاحظه شود). 

در فرض بالا- چون مالکیت زمین نتوانست در محصول و نمائی که بوسیلهٌ حبه واصلةٌ دیگری بدست آمده است سرایت نماید و 
محصول و نما بملکیت مالک حبه واصله باقی ماند» ما را در مقابل پرسش دیگری قرار میدهد و آن اینست که هر گاه حیوان نر 
کسی با حیوان مادةٌ که متعلق بدیگریست نزدیکی کند و آن حامله گردد آیا نتاج متعلق بکدام یک خواهد بود؟ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۴۶ 

قانون مدنی ایران فرع مزبور را بوسیلة تلوری سوم که در مورد حبه واصله پیروی شده است حل ننموده؛ بلکه از تتوری دوم متابعت 
کرده است و در ماده (۳۳) میگوید. «نتاج حبوانات در ملکیت» تابع مادر است و هر کس مالک مادر شده مالک نتاج آن هم خواهد 
نو د) 

از نظر ادبی مناسب بود ماده بالاء چنین تنظیم گردد. (و هر کس مالک مادر است مالک نتاج هم خواهد بود) زیرا ماده آنگونه که 
نوشته شده موهم تابعیت نتاج در مورد انتقال مادر بغیر میباشد و حال آنکه سخن از سرایت حق مالکیت است. چنانکه از ماده «۳۳) 
قانون مدنی که قبل از این ماده است هویدا میباشد. علاوه بر آنکه ماده ۳۴۰) در صورتی که در مقام بیان تابعیت نتاج در مورد انتقال 
باشد مخالف با مفاد قسمت اخیر ماده «۳۵۸) قانون مدنی خواهد بود که میگوید: «حمل در بیع حبوان متعلق بمشتری نمیشود؛ مگر 


اینکه تصریح شده باشد که یا بر حسب عرف از توابع شمرده شود؛. 

۲- فضا و قرار زمین 

طبق مادهٌ «۳۸ قانون مدنی: «مالکیت زمین مستلزم مالکیت فضای محاذی آن است تا هر کجا بالا رود و همچنین است نسبت بزیر 
زمین و بالجمله مالک حق همه گونه تصرف در هوا و قرار دارد مگر آنچه را که قانون استثناء کرده باشد.» 

بنابراین کسی که مالک زمین است مالکیت او محدود بسطح آن زمین نمیباشد» بلکه مستلزم مالکیت هوا و فضای مجاور آن هر چه 
که بالا-رود و همچنین قسمت‌های زیر زمین هر چه که پائین برود میباشد» لذا مالک می‌تواند در زمین خود هر چند طبقه که 
می‌خواهد بنا نماید و هم چنین می‌تواند در زمین خود چاههای عمیق بکند و معادن و آنچه در زمین می‌باشد طبق مقررات 


مخصوصی که برای استخراج معادن است استخراج نماید. مالک می‌تواند بدیگری اجازه یا حق بدهد که در فضای زمین او یا در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۶۵ از ۱۶۲۲ 


فضای روی بنای او بارتفاع معینی بنا نماید» همچنانی که می‌تواند بدیگری اجازه یا حق دهد که در عمق معینی زیر زمین او بنا کند 
یا معادن او را استخراج 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۴۷ 

نماید و کسی نمی‌تواند بدون اجازه مالک سیم تلفن یا برق از روی زمین او بکشد مگر آنکه قوانین مربوطه اين حق را بدهد. 
چون مالکیت زمین مستلزم مالکیت فضا و قرار آن میباشد. ماد ۱۳۰۷» قانون مدنی میگوید: «کسی حق ندارد از خانه خود بفضای 
خانه همسایه بدون اذن او خروجی بدهد و اگر بدون اذن خروجی بدهد ملزم برفع آن خواهد بود» و همچنین طبق ماده «۱۳۱ قانون 
مدنی «اگر شاخه درخت کسی داخل در فضای خانه يا زمین همسایه شود باید از آنجا عطف کند و اگر نکرد همسایه می‌تواند آن 
را عطف و اگر نشد از حد خانه خود قطع کند و همچنین است حکم ریشه‌های درخت که داخل ملک غیر میشود». 

بجهتی که در بالا ذکر گردید ماده «۱۳۳ قانون مدنی تصریح میکند که: 

«کسی که نمیتواند از دیوار خانه خود بخانهةٌ همسایه در باز کند اگر چه دیوار ملک مختصی او باشد لیکن می‌تواند از دیوار مختصی 
خود روزنه يا شبکه باز کند و همسایه حق منع او را ندارد ولی همسایه هم میتواند جلو روزنه و شبکه دیوار بکشد و یا پرده بياویزد 
که مانع ریت شود» مقدار شبکه و روزنه در قانون معین نشده و تشخیص آن بعهدة خبره و کارشناسان فنی است که مطابق ذوق و 
عرف محل معین می‌نمایند. منظور از در» پنجره‌های بز رگ است نه در عبور» زیرا عدم جواز باز نمودن در معلوم بوده و مستلزم 
عبور و تصرف مستفیم در زمین مجاور میباشد. 

بنابراین هرگاه کسی از دیوار اختصاصی خود در بخانه همسایه باز نماید علاوه بر آنکه همسایه میتواند جلوی آن دیوار بسازد یا 
پرده بیاویزد» میتواند بداد گاه صالح برای مسدود نمودن آن مراجعه نماید. 

ملااکک ماده «۱۳۳» قانون مدنی که مالك را از باز نمودن در از دیوار اختصاصی خود بخانه همسایه منع می‌نماید. با مبنای حقوفی 
که ماده ۱۲۳ بر آن گذارده شده است منافات دارد» چه ماده ات یس نما گت خانه اجازه میدهد که دیوار بین خانه خود و خانه 
همسایه نکشد و از نظر فنی معماری در» جز نساختن قسمتی از دیوار 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۴۸ 

چیز دیگری نیست. علت منع باز نمودن در بخانه همسایه ضرریست که در اثر آن به همسایه میرسد که از نظر اصل حقوقی لا ضرر 


تبصره ۱- فضا و قرار شوارع عمومی 


شوارع از مشتر کات عمومی و معد و مهیا برای انتفاع مخصوصی است که عبور و مرور باشد لذا تصرفاتی که منافی و مزاحم با انتفاع 
مزبور نباشد مانند ساختن خروجی و داخل شدن شاخه‌های درخت و یا کندن آب انبار در زیر پیاده‌رو چنانکه مرسوم است مانعی 
ندارد ولی این امر مادامی است که مقررات مخصوصی وضع نشده باشد و الا تابع آن مقررات خواهد بود ولی عملیاتی که منافی 


و همچنین است پوشاندن سقف آن بوسیلة مالکین مجاور که مانع از هوا و نور شود و آن را تاریک کند. 


تبصره ۲- حدود و تصرفات مالک 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۶۶ از ۱۶۲۲ 


مالکیت سقی است مطلق و هر مالکی میتوند طبق ماده ۰ قانون مدنی نسبت بملکك خود همه گونه تصرف بنماید و هر انتفاعی از 
آن ببرد مادام که موجب تضرر همسایه نگردد ماده بالا بطور مطلق تصرفاتی که موجب ضرر همسایه گردد منع نموده است. اطلاق 
مزبور بوسیلهٌ ماده ۱۳۲ محدود گشته. 

ماده ۱۳۲۶ قانون مدنی: «کسی نمیتواند در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود مگر تصرفی که بقدر متعارف و 
برای رفع حاجت يا رفع ضرر از خود باشد» 

ماد مزبور در تعیین حدود تصرفات مالک در ملک خود پیروی از حقوق اسلام نموده است. حکم مزبور در حقوق اسلام نتیجه 
اعمال دو قاعده لا ضرر و تسلیط میباشد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۴۹ 

قاعد تسلیط که ماده «۳۰؛ قانون مدنی از آن پیروی نموده. مبنی بر حدیث نبوی مشهور (الناس مسلطون علی اموالهم) میباشد. یعنی 
مردم همه گونه سلطنت را بر اموال خود دارند. بوسیلٌ این سلطنت مالک میتواند هر گونه تصرف و انتفاعی را که بخواهد از آن 
و 

قاعد لا ضرر مبنی بر قاعده عقلی» و حدیث نبوی صلی اه علیه و آله (ا ضرر و لا ضرار فی الاسلام) میباشد» یعنی اسلام زیانی به 
کسی وارد نمیآورد و نباید کسی بدیگری ضرری بزند. 

مواردی که در عمل پیش می‌آید عبارت از: 

۱- تصرفات مالک در ملک خود ضرر و زیانی به همسایه وارد نیاورد. چنانکه مالک در زمین وسیع خود عمارت بسیار مرتفعی 
بسازد یا چاه عمیقی بکند یا حیوانات بسیاری را نگهدارد و یا آتش بیفروزد اگر چه از قدر متعارف در آن محل تجاوز نماید و در 
آن شهر مرسوم و معمول نباشد. در فرض مزبور منحصراً قاعده تسلیط حکومت دارد؛ بدون آنکه اصطکاکی با قاعده لا ضرر پیدا 
نایک تزا قصی آ زا است که رخ هستادکان تستگو 

۲- تصرفات مالک در ملک خود موجب زیان همسایه شود. در این فرض دو فرع پیش می آید: 

الف- تصرفات بیش از حد متعارف باشد- چنانکه در شهری متعارف نیست که عمارت ده طبقه بسازند ولی مالک در ملک خود 
عمارت ده طبقه میسازد و خانه همسایه را از هوا و نور آفتاب محروم میکند. در این مورد قاعده لا ضرر با قاعده تسلیط تعارض 
مینماید و قاعدة لا ضرر مقدم خواهد بود. یعنی بمالک اجازه داده نمیشود که این ساختمان غیر متعارف را بنماید اگر چه برای رفع 
حاجت و یا رفع ضرر باشد. 

بنابراین مالک در صورتی میتواند بیش از حد متعارف در ملکك خود تصرف نماید که موجب تضرر همسایه نشود و هرگاه مالک 
بدون رعایت این امر در ملکك خود تصرف 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۵۰ 

کند» بوسیلةٌ داد گاه از تصرفات زائد مالکك جلو گیری بعمل می‌آید» و مسئول خسارات وارده بر همسایه نیز خواهد بود. 

ب- تصرفات بقدر متعارف باشد- تصرفاتی که بقدر متعارف باشد در صورتی که موجب زیان همسایه گردد بیکی از دو شرط 
اجازه داده میشود: 

اول- آنکه تصرف برای رفع حاجت باشد منظور از حاجت احتیاجی است که وضعیت مالک اقتضاء آن را مینماید مانند آنکه 
خانه احتیاج بچاه مستراح داشته باشد و با حاجت شخصی مالک آن را ایجاب کند» چنانکه برای کار خانهٌ چرمسازی که در محل 
دیگری است مالک آن احتیاج پیدا نماید خانه خود را محل دباغی قرار دهد و آن امر موجب زحمت همسایگان شود. 


دوم- آنکه تصرف مالک برای رفع ضرر از خود باشد. منظور ضرری است که متوجه ملک شده است و رفع آن محتاج بعملیاتی در 
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ملک مزبور میباشد چنانکه مزرع مورد هجوم ملخ و یا سن شود و یا گله گوسفندی که متعلق بدیگری است در آن افتد» مالك 
مزرعه می‌تواند برای جل و گیری از زیان بیشتری آنها را از مزرعة خود براند» و مسئول زیانی که از سن و ملخ یا گله گوسفند 
بمزرعه‌های مجاور وارد آید نمیباشد. 

و همچنین است دفع و جلوگیری از ضرر. چنانکه کسی جلوی زمین خود را سد ببندد تا سیل متوجه زمین او نشود و بطرف زمین 
مجاور جاری گردد. این امر در صورتی جائر است که جلوگیری از سیل بطریق دیگری که موجب زیان همسایگان نشود ممکن 
نباشد و الا باید مالک بطریق دیگر رفع ضرر از خود بنماید. 

دو مورد مذ کور در بالا در صورتیست که هرگاه مالک در ملک خود تصرف ننماید متضرر می‌شود؛ و ه رگاه تصرف کند موجب 
ضرر همسایه می گردد؛ زیرا در این صورت دو ضرر با یکدیگر تعارض نموده ساقط میشود و قاعده تسلیط حکمفرما خواهد بود و 
بمالک اجازه میدهد که اینگونه تصرفات را در ملک خود بنماید و لو آنکه موجب ضرر همسایه شود. 
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تصرف- تصرف که از آن بید تعبیر می‌شود عبارت از ساطه و اقتدار مادی است که شخص بر مالی مستقیم یا بواسطه غیر دارد. 
متصرف مال ممکن است در حقیقت مالک آن بوده و یا باجازهٌ مالک آن را در تصرف داشته باشد» همچنانکه ممکن است بر 
خلاف رضایت مالک بر آن سلطه پیدا نموده و در تصرف غاصبانةُ خود داشته باشد. 

عموماً کسی که مالی را در تصرف دارد و هر گونه که بخواهد در آن عمل مینماید هر گاه نسبت بآن مدعی مالکیت باشد در عرف 
و قانون مالک شناخته می‌شود تا خلاف آن ابت گردد زیرا در جامعة منظم کسی نمیتواند بعنوان مالکیت مال دیگری را علناً 
متصرف شده انحاء تصرفات را بنماید و مالک هم سکوت اختیار کرده و بمراجع قضائی مراجعه نکند. این فرض حقوقی از نظر 
حفظ نظم جامعه است و هر کس ادعائی نسبت بمال مورد تصرف دیگری دارد؛ می‌تواند بداد گاه رجوع و بر علیه متصرف اقامة 
دعوی نماید. 

در حقوق رومی بتصرف ۳0556550 گویند و آن را دارای دو رکن میدانند» یکی مادی و آن سلطه و اقتدار خارجی است که 
5لا5010 نامند و دیگری روحی و دماغی که تصور داشتن حق نسبت بآن است» مخصوصاً حق مالکیت (خواه منطبق با واقع باشد يا 
نباشد) که آن را ۸۷۳1۲۳15 گویند. بنابراین مستأجره مستودع منتفع و وکیل که مال غیر را در تصرف دارند دارای 5لا10۲0) که 
سلطه و اقتدار خارجی است میباشند و تصور دارا بودن حق مالکیت که ۸۲۱/۲۲۱۱15 باشد فاقدند» زیرا اینان با اعتقاد بآنکه مال از آن 
دیگری است در تصرف دارند و خود را نگهدار مال غیر میدانند. 

بنابر آنچه گذشت در حقوق رومی؛ تصرف عبارت از عمل مادی بقصد داشتن 
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حق (مخصوصاً مالکیت) میباشد. بخلاف نظر کنونی که تصرف عمل مادی است برای اعمال حق بدون آنکه فرقی بین مالکیت و 
غیر آن گذارده شود. بعدا در حقوق رومی بکسی که دارای حق ارتفاق باشد و آن را اغمال میتماید شبه تصرف 00015 
5 میگفتند چنانکه کسی دارای حق العبور در خانه‌ایست و از آن در مواقع احتیاج نیز عبور کند. 

در حقوق فرانسه داثرة استعمال کلمه تصرف توسعه پیدا کرده و بدون قید به شبه تصرف نیز تصرف میگویند» همچنانکه به طلب و 
وضعیت زوجین با فرزند ۳055655011 میگویند. 

بنابر آنچه در بالا گذشت قانون مدنی در ماده ۳۵۰ میگوید: «تصرف بعنوان مالکیت دلیل مالکیت است مگر اينکه خلاف آن ثابت 
شود» منظور از تصرف بعنوان مالکیت آنست که کسی مالی را در تصرف مادی خود داشته باشد و هر گونه انتفاعی را که بخواهد 
میبرد. و نسبت بان نیز دعوی مالکیت میکند. 
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قانون» تصرف مزبور را محترم شمرده و از آن حمایت مینماید و هر کس مدعی مالکیت آن است میتواند بداد گاه صالح مراجعه 
نموده و دعوی خود را ثابت نماید و نباید بوسیلةٌ قوه شخصی خود آن را از تصرف متصرف خارج کند. فرض حقوقی مذ کور در 
ماده :۳۵ چنانکه از کلم مالکیت فهمیده می‌شود نسبت بعین است. در موارد حقوق عینی دیگره قانون مدنی فرض حقوقی مزبور 
را توسعه داده و جاری نموده است. در مورد حق ارتفاق مجرای فاضل آب یا آب باران ماده «۹۵» میگوید: «- هرگاه زمین یا خانة 
کسی مجرای فاضل آب يا آب باران زمین یا خانه دیگری بوده است. صاحب آن خانه یا زمین نمیتواند جلو گیری از آن کند مگر 
در صورتی که عدم استحقاق او معلوم شود». در مورد مجرای آب و حق العبور و حقوق ارتفاقی دیگر ماده «۹۷» میگوید: «هر گاه 
کسی از قدیم در خانه یا ملک دیگری مجرای آب بملکک خود یا حق مرور داشته صاحب خانه یا ملک نمی‌تواند مانع آب بردن یا 
عبور او از ملک خود شود و همچنین است با سایر حقوق از قبیل حق داشتن در و شبکه و ناودان و حق 
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شرب و غیره». کلمه حق در (حق مرور) مذ کور در ماده بالا در معنی خود استعمال نشده است و منظور فعل مرور است نه حق بمعنی 
اصطلاحی حقوقی. در مورد سرتیر قسمت اول ماده «۱۲۴ قانون مدنی میگوید: «اگر از قدیم سرتیر عمارتی روی دیوار مختصی 
همسایه بوده و سابقه این تصرف معلوم نباشد باید بحال سابق باقی بماند ...» 

بنابر آنچه بیان گردید همچنانکه هرگاه کسی مالی را بعنوان مالکیت در دست دارد مالک آن شناخته می‌شود. همچنین هر گاه 
کسی متصرف در حق عینی باشد بعنی عملا استیلاء بر آن داشته و استفاده از آن بنماید» صاحب آن حق شناخته میشود. 

فرض مالکیت متصرف نسبت بعین یا حقوق عینی دیگر مادامی است که خلاف آن در داد گاه ثابت نشده باشد و الا هر گاه مدعی 
ثابت نماید که تصرف او غاصبانه است چنانکه شهود اقامه کند که گواهی دهند متصرف کنونی بوسیلهٌ قوهُ قهربه استیلاء بر ملکك 
مزبور یافته است» تصرف او متزلزل می گردد و نمی‌تواند دلیل بر مالکیت متصرف قرار گیرد» ولی این امر کافی برای اثبات مالکیت 
مدعی نخواهد بود» زیرا رد مالکیت متصرف. مستلزم مالکیت او نمیباشد. بلکه مدعی باید مالکیت فعلی خود را نیز اثبات کند و آن 
بیکی از طریق ذیل ممکن خواهد بود: 

۱- مدعی بوسیلةٌ گواهان یا ال دیگر ثابت نماید که قبلا مال در تصرف او بوده و بعدا متصرف بوسیلة قوف قهریه یا بحیله و تقلب 
آن را غصب و تصرف نموده است. 

۲- مدعی ثابت نماید که مال بعنوان ‏ و کالت. ودیعه عاریه, اجاره و یا بیکی از عناوین قانونی دیگر از طرف او در دست متصرف 
تویقی |ابسگگا: 

۳- مدعی ابت نماید که مال از طرف متصرف باو انتقال داده شده است. 

۴- مدعی ابت نماید که مال از طرف او مال بمتصرف کنونی انتقال داده شده بودهء و آن انتقال بجهتی از جهات باطل و یا فسخ 
شده است. این است که ماده «۳۶ قانون مدنی میگوید: «تصرفی که ابت شود ناشی از سبب مملک یا ناقل قانونی نبوده 
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معتبر نخواهد بود). 

کسی که برای اثبات مالکیت خود استناد بتصرف مینماید و از اماره قانونی مزبور کمک میجوید» کافی است که تصرفات مالکانه 
فعلی خود را ثابت نماید و لازم نیست که منشأً و مبداً تصرف او معلوم باشد. بدین جهت مدعی مالکیت نمیتواند از داد گاه بخواهد 
که متصرف منشاً و مبدء تصرف خود را بیان نماید. 

در صورتی که مدعی مالکیت. منشأً تصرف طرف را سبب غیر مملکک و اقل میداند چنانکه غصب باشد. میتواند آن را ثابت نماید» 


ولی هرگاه متصرف بخواهد منشاً تصرف خود را بیان کند از نظر فن وکالت نباید اقرار بمالکیت سابق طرف بنماید زیرا امارة 
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قانونی تصرف در صورتی قابل اتکاء است که پیوست باقرار بر مالکیت سابق مدعی نگردد و الا تصرف آار خود را از دست 
خواهد داد این است که ماده ۳۷۰ قانون مدنی میگوید: «ا گر متصرف فعلی اقرار کند که ملک سابقاً مال مدعی او بوده است» و در 
این صورت مشار الیه نمی‌تواند برای رد ادعای مالکیت شخص مزبور بتصرف خود استناد کند» مگر اینکه ثابت نماید که ملکث 
بناقل صحیح باو منتقل شده است». 

حکم مذکور در ماده «۳۷ قانون مدنی از نظر حقوقی قابل گفتگو و اشکال میباشد و آن اینست که اقرار متصرف بمالکیت سابق 
دی ز سالکیت قملی مروت تمارشن وفرد قاری آفزان شوت یمالکیت یی مدع مان آات مالکیت سایق آز طرت رد 
مدعی میباشد. و حال آنکه قانون مدنی امر اخیر را موجب تزلزل امارة قانونی تصرف ندانسته است و نمیتوان آن را قیاس باقرار 
متصرف نمود و باستناد ملاک ماده ۳۷۰ قانون تصرف مزبور را بلااثر دانست ماده بالا و ماده ۳۵۰ و ۴۶ پیروی از قانون اسلام 
توف ات 

بعضی از حقوقبین امامیه بین موردی که متصرف اقرار نماید بآنکه مدعی او 
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قبلا- مالک بوده است و بین موردی که مدعی بر مالکیت سابق خود اقامة گواه نماید فرق گذارده‌اند. شیخ و اسکافی مسلم و 
اجماعی دانسته‌اند که هر گاه کسی ادعا کند ملکی که در تصرف دیگری است سابقا او مالک بوده و اقامه گواه بر آن نماید» دعوی 
مزبور از مدعی پذیرفته نمیشود زیرا تصرف مالکانه فعلی متصرف دلیل بر مالکیت فعلی او میباشد» و این امر بوسیله دلیل محتمل 
دیگر از بین نمیرود» زیرا با بودن امارة تصرف مورد بینه که مالکیت سابق باشد استصحاب نمیشود بلکه استصحاب بوسیلٌ تصرف 
که امارةُ قانونی است قطع میگردد. بر خلالف موردی که متصرف اقرار نماید که مال قبلاء ملک مدعی او بوده است که در این 
صورت مدعی ذیحق شناخته میشود» زیرا با اقرار متصرف بمالکیت سابق مدعی خود. و عدم اثبات سبب ناقل و وجود اصل عدم 
حدوث حادث. نمی‌توان متصرف را مالک شناخت. بعضی دیگر از حقوقبین امامیه اشکال مذ کور در بالا را وارد میدانند و فرقی از 
نظر تعارض استصحاب با امارةٌ قانونی که تصرف باشد بین دو فرض نمیگذارند. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۶ 
فصل دوم در حق انتفاع (بمعنی اعم) 


اشاره 


ماده ۴۰۱ قانون مدنی میگوید: «حق انتفاع عبارت از حقی است که بموجب آن شخصی میتواند از مالی که عين آن ملک دیگری 
است يا مالک خاصی ندارد استفاده کند». 

قانون مدنی در فصل حق انتفاع سه موضوع را مورد بحث قرار داده: اول- عمری» رقبی و سکنی که حق انتفاع بمعنی خاص نیز 
نامیده میشود. دوم - وقف. 

سوم- حق انتفاع از مباحات. 

چون حق انتفاع بمعنی خاص و وقف دارای احکام مشت رک میباشد و در مقدمه تحت عنوان در احکام حق انتفاع احکام مزبور بیان 


مشو د. 
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مقدمه- در احکام حق انتفاع 


الف - حق انتفاع بوسیله عقد بر قرار میگردد؛ 


زیرا حق انتفاع بتبع عين از آن مالک است و باید بوسیله عقد بدیگری واگذار شود (ماده ۴۱ و ۵۶) 


ب- مورد حق انتفاع باید مالی باشد که استفادة از آن با بقاء عين ممکن باشده منقول باشد یا غیر منقول» 


مفروز باشد یا مشاع (ماده ۴۶ و ۵۸) زیرا فرض آنست که پس از استیفاء منافع از طرف کسی که حق انتفاع باو داده شده است عین 
باقی بماند. منظور از باقی ماندن عین با استیفاء منافع» آن نیست که مال قابل استهلاک نباشد مانند زمین بلکه منظور آن است که 
باولین استفاده معدوم نگردد و استفاده از آن منوط بمصرف کردن عین آن نباشد مانند نان و شیرینی که استفاده از آن خوردن و 
مصرف نمودن است و الا چیزی که پس از مدتی که مورد استفاده 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۵۷ 

قرار گیرد عين آن غیر قابل انتفاع میگردد. مانند لباس» کتاب و امثال آن میتواند مورد حق انتفاع واقع شود» شرط مزبور نیز در مورد 
اجاره و عاریه جاری میباشد. 


ج - کسی که حق انتفاع باو منتقل میشود 


(یعنی منتفع در مورد حق انتفاع و موقوف علیه در مورد وقف) باید در حین عقد موجود باشد. زیرا چنانکه بیان گردید حق انتفاع 
بوسیلا عقد پیدایش می‌یابد و عقد بین دو طرف منعقد میشود؛ یک طرف واقف و مالک و دیگری منتفع و موقوف علیه؛ ولی 
میتوان بتبع موجود برای معدومین نیز حق انتفاع برقرار نمود» زیرا طرف عقد موجود است (ماده «۴۵) و ۶۹۱ و «۷۰) نظر بوحدت 
ملااک ماده ۸۵۱۱ قانون مدنی در مورد وصیت. قرار دادن حق انتفاع و وقف بر حمل صحیح است چون حمل در حین عقد موجود 
میباشد لیکن تملکک آن منوط است بر آنکه زنده متولد شود زیرا از نظر تحلیل عقلی فرق بین وصیت و وقف نمیتوان گذارد. 


د- حق انتفاع باید مجانی باشد» 


زیرا غرض از برقراری حق انتفاع کمک بامور خیریه است و آن منافات با گرفتن عوض دارد. اگر چه بصورت شرط در ضمن عقد 
باشد. بدین جهت بعضی از فقهای اسلام حق انتفاع خاص را لازم نمیدانند» مگر قصد قربت در آن بشود و در وقف مشهور نزد 
فقهاء امامیه شرط بودن قصد قربت است و قصد تقرب منافات با آن دارد که مالک در مقابل برگذاری حق مزبور عوض قرار دهد و 
آن را از نظر تجاری و معاوضه منعقد سازد. بدین جهت است که مالک نمیتواند حق فسخ در عقد حق انتفاع برای خود یا طرف 
خود بگذارد و پا آن را اقاله نماید و ماده «۴۵۶» قانون مدنی که میگوید: «تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است 
موجود باشد مگر خیار مجلس و حیوان و تأخیر ثمن که مخصوص بیع است» شامل حق انتفاع و وقف نمی‌شود؛ زیرا حق انتفاع و 
وقف معامله بمعنای خاص نیستند با توجه بمواد قانون مدنی استدلال مزبور از نظر قضائی نسبت بوقف صحیح است» زیرا وقف 
چنانکه ماده «۵۵ قانون مدنی میگوید؛ حبس عين و تسبیل منفعت است و مالک عين مال را از ملک خود خارج میکند و منافع را 
تسبیل مینماید» لذا 
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شرط فسخ و شرط عوض بر خلاف مقتضای عقد مزبور است. و اقاله نیز منافات با اخراج و تسبیل دارد؛ بخلاف حق انتفاع بمعنی 
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خحلاف مقتضای آن باشد اگر چه عموماً مجانی است بنابراین با توجه بمواد مربوط بشروط ضمن عقّد و ماده ۱۰۶ قانون مدنی» 


درج شرط عوض و شرط فسخ در آن صحیح میباشد و طرفین نیز میتوانند آن را اقاله نمایند. 
ه- قبض شرط صحت حق انتفاع است. 


بسیاری از عقود پس از آنکه منعقد گردد اثر مختص بآن بوجود میآید و احتیاج بامر دیگری ندارد مانند بیع که بوسیله عقد مبیع 
بمشتری و ثمن بمالک منتقل ميشود و بایع باید مبیع را بمشتری تسلیم نماید و مشتری باید ثمن را ببایع بدهد ولی عقود دیگری 
هستند که تأثیر آن منوط بقبض دادن مورد عقد بطرف میباشد و بدون قبض اثری بر عقد مترتب نخواهد بود. بدین جهت در 
اینگونه عقود چیزی میتواند مورد عقد قرار گیرد که قابل قبض و اقباض باشد (ماده ۴۷ و ۵۹ ق. م) 

در تأثیر قبض حقوقیین امامیه بر دو دسته‌اند» عده قبض را شرط صحت عقد دانسته‌اند و قانون مدنی ایران هم پیروی از عقيدةٌ مزبور 
نموده است. و عده دیگر آن را شرط لزوم عقد دانسته و بر آنند که عقد در تأثیرش احتیاج بقبض ندارد ولی مادام که قبض داده 
نشده است مالک هر زمان میتواند عقد را فسخ نماید و آن را منحل کند. ولی پس از قبض عقد لازم میگردد و دیگر نمیتوان آن را 
بر هم زد. نتیجه عملی دو نظریه مزبور آن است که هرگاه قبض شرط صحت عقد باشد چنانکه قانون مدنی ایران تصریح می‌نماید 
انتقال از زمان قبض حاصل میشود و منافع از آن زمان متعلق بمنتفع و موقوف علیه و منافع قبل از آن متعلق بمالک است. بر خلاف 
آنکه قبض شرط لزوم عقد باشد که در این صورت منافع از زمان عقد متعلق بمنتفع و موقوف علیه میباشد» زیرا انتقال از زمان عقد 
حاصل شده است. 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۵٩‏ 

هرگاه قبض شرط صحت عقد باشد کسی که منافع باو منتقل شده است نمی‌تواند بدون اجازه مالک و یا قائم مقام او در ملک 
تصرف بنماید» زیرا تصرف در ملک غیر میباشد» بدین جهت است که هرگاه مالک قبل از قبض بمیرد عقد باطل میگردد و در 
صورتی که قبض شرط لزوم باشد. تصرفات منتفع یا موقوف علیه در مورد حق انتفاع تصرف در ملک غیر نیست. ولی بدون قبض 
دادن از طرف مالک عقد لازم نمیشود و در صورتی که مالک قبل از قبض بمیرد عقد مانند عقود جائزه دیگر منفسخ میگردد. 

در قبض فوریت شرط نیست. و مادام که مالک از حق انتفاع رجوع ننموده هر وقت عین مال را قبض بدهد عقد تمام خواهد شد. 
ماده ۶۰۱) قانون مدنی در مورد وقف این امر را تصریح مینماید و در مورد حق انتفاع قانون ساکت است و چون تصریح بفوریت 
ننموده است با توجه پوحدت ملاک ماده ۶۰۱ در حق انتفاع بمعنی خاص نیز فوریت لازم نمیباشد. زیرا لزوم فوریت محتاج بدلیل 


است. 


مبحث اول حق انتفاع (بمعنی خاص) 
اشاره 


حق انتفاع بمعنی خاص را چنانکه از ماده «۴۷؛ ق. م. معلوم میشود حبس نیز میگویند. 
مالک میتواند بموجب عقد. حق انتفاع از ملکك خود را بدیگری واگذار نماید بدون آنکه عين آن را از ملکیت خود خارج کند. 
حق انتفاع بر دو قسم است: حق استعمال مانند سوار شدن اتومبیل و ح استثمار مانند استفاده از میوة باغ يا نتاج گوسفند. 


وا گذاری حق انتفاع غیر از دادن اجازه انتفاع است» چه آنکه پس از واگذاری حق انتفاع؛ منتفع» مالک حق مزیور خواهد گردید و 
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در مورد اجازة انتفاع منتفع حق بر انتفاع پیدا نمی‌نماید» بلکه انتفاع بردن بر او مباح میشود» یعنی انتفاع بردن ممنوع و تجاوز بحق 
غیر نخواهد بوده چنانکه ه رگاه کسی دیگری را بمنزل 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۶۰ 

خود دعوت نماید. میهمان میتواند از آنچه برای او حاضر میکنند انتفاع ببرد و از آنها بخورد. ولی حقی بر خوردنیها و آشامیدنیها 
پیدا نمی‌نماید و مالك انتفاع از آنها نميشود. 

فرق حق انتفاع با مالکیت منافع در مورد اجاره آن است که در مورد اخیر منافع مدت اجاره در اثر عقد در ملکیت مستأجر در 
می‌آید و ذرات منافع در ملکیت مستأجر تولید میگردد. ولی در حق انتفاع منافع در ملک مالک عین حاصل میشود و منتفع حق 
انحصاری بهره‌برداری از آن را دارد. 

حق انتفاع بمعنی خاص بر پنج قسم است: حبس مطلق» حبس موّبد» عمری- رقبی - سکنی. 

- حبس مطلق 

تعیین مدت از شرایط اساسی صحت عقد حق انتفاع نمیباشد بر خلاف آنچه در عقد اجاره است. لذا مالک میتواند حق انتفاع از 
ملک خود را بدون آنکه مدتی برای آن معین کند بدیگری واگذار نمایده این عقد را حبس مطلق گویند. عقد مزبور جائز است و 
هر یک از منتفع و مالک میتواند هر زمان رجوع نموده عقد را فسخ نماید و مانند عقود جائز دیگر بفوت و جنون هر یک از مالك 
و منتفع» عقد مزبور منحل میگردد. این است که ماده «۴۴؛ قانون مدنی میگوید: «در صورتی که مالک برای حق انتفاع مدتی معین 
نکرده باشد حبس مطلق بوده و حق مزبور تا فوت مالک خواهد بوده مگر اینکه مالک قبل از فوت خود رجوع کند». بعضی از فقهاء 
امامیه بر آنند عشد مزبور مادام که مالک زنده است لازم میباشد و بفوت او عقد منحل میشود و در صورتی که در عقد حق انتفاع 


مدت گذارده شود آن عقد لازم خواهد بود. 


۳- حبس موّبد 


حبس موبد حق انتفاعی است که در عقد آن دوام قید شده باشد بدین جهت آن را موبد گویند: حبس موبد مانند وقف میباشد و 
مادام که عین باقی است منافع از آن منتفع خواهد بود 
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و بدین جهت نمیتوان در آن شرط عوض نمود و یا حق فسخ قرار داد. قانون مدنی نامی از حبس موبد نبرده است ولی قانون اوقاف 
در ماده «۳) متذ کر گردیده است. 


۳- عمری 


چنانکه ماده ۴۱۱ قانون مدنی میگوید: «عمری حق انتفاعی است که بموجب عقدی از طرف مالک برای شخص بمدت عمر خود یا 
عمر منتفع یا عمر شخص ثالثی برقرار شده باشد». چون مدت حق انتفاع در عمری» عمر یکی از طرفین با شخص ثالث میباشد آن را 
عمری گویند. عقد عمری لازم است و تا انقضاء مدت هیچ‌یک از متعاقدین نمیتواند آن را فسخ نماید. ولی میتوانند بتراضی آن را 
اقاله و تفاسخ کنند. 

عمری بر سه فسم است: 

الف- عمری بمدت عمر مالکک- در این صورت هرگاه منتفع قبل از انقضاء مدت فوت نماید حق مزبور مانند حقوق مالی دیگر 
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بورثهٌ او منتقل خواهد شد و تا انقضاء عمر مالک باقی میماند. 

ب- عمری بمدت عمر منتفع- در این صورت هرگاه مالک بمیرد عین ملک بورئهٌ او منتقل میشود و حق انتفاع بحال خود تا انقضاء 
مدت عمر منتفع بافی خواهد بود. 

ج- عمری بمدت عمر شخص الث- شخص الث ممکن است اولاد یکی از متعاقدین باشد و ممکن است شخص بیگانه باشد در 
این صورت حق انتفاع تا فوت شخص ثالث ادامه خواهد داشت و هرگاه در مدت عمر شخص ثالث مالکک یا منتفع بمیرد» ورثه قائم 
مقام آنها خواهند بود. 

۴- رقبی 

چنانکه ماده «۴۲ قانون مدنی میگوید: «رقبی حق انتفاعی است که از طرف مالک برای مدت معینی برقرار میگردد». عقد مزبور 
مانند عمری لازم میباشد. کلم رقبی از ارتقاب بمعنی انتظار آمده است. زیرا مالکک انتظار انقضاء مدت را میکشد تا از ملک خود 
منتفع گردد. گفته شده که باعتبار رقبهٌ ملکك» حق مزبور را رقبی نامیده‌اند زیرا رقبهٌ ملک بقبض منتفع داده میشود تا از آن استفاده 
نماید. بنظر میرسد که نامیدن عقد مزبور برقبی از جهت آن است که مراقبت و انتظار گذشتن مدت در آن میشود و 
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متعاملین منتظر و مترقبند که چه وقت مدت میگذرد که مالک ملک خود را مسترد میدارد 


۵- سکنی 


ماده ۰ قانون مدنی میگوید: «اگر حق انتفاع عبارت از سکونت در مسکنی باشد سکنی با حق سکنی نامیده میشود و این حق 
ممکن است بطریق عمری با بطریق رقبی برقرار شود». و همچنین ممکن است سکنی بطور مطلق یا مبد قرار داده شود. چون 


سکونت در خانه بیشتر مورد حق انتفاع قرار میگیرد در قانون نام مخصوص بر آن نهاده شده است. 
شرایط عقد حق انتفاع 


در عقد حق انتفاع باید تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله که در ماده ۱۹۰۱ قانون مدنی بیان شده رعایت شود زیرا حق 
انتفاع نیز از اقسام معامله بمعنی عام میباشد. 

شرایط اساسی برای صحت معامله عبارتند از: قصد طرفین و رضای آنهاء اهلیت طرفین» موضوع معینی که مورد معامله باشد» 
مشروعیت جهت معامله که شرح هر یک بعدا خواهد آمد. 

علاوه بشرایط اساسی برای صحت معامله عقد حق انتفاع باید دو شرط دیگر نیز دارا باشد: 

اول- مورد معامله باید چیزی باشد که با استفاده از آن عین باقی بماند. 

دوم- قبض شرط صحت عقد مزبور است. که شرح آن دو قبلا بیان گردید. 

در ملک مورد حق انتفاع از نظر تحلیل حقوقی دو حق جمع میشود؛ یکی حق مالک و دیگری حق منتفع که حدود و تکالیف هر 
یک جدا گانه بیان میگردد. 


تکالیف مالک 


مالک میتواند هر گونه تصرفی که منافات با حق انتفاع نداشته باشد در عین ملکث خود بنماید بنابراین مالک میتواند ملک خود را با 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۷۱۲۶ از ۱۶۲۲ 


رعایت حق منتفع بفروشد و یا آن را برای پس از انقضاء مدت حق انتفاع (در رقبی) باجاره وا گذار نماید. 

در صورت انتقال عین» منتقل الیه قائم مقام مالک میشود و حق منتفع بحال خود 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۶۳ 

باقی میماند زیرا انتقال عین خللی بحقوق بت اشخاص ثالث وارد نمیآورد. چه بوسیلهٌ عقد حق انتفاع) منتفع دارای حق ابتی 
میگردد و هرگاه عين ملک بعداًانتقال داده شود عقد لاحق نمیتواند وضعیت حق ابت سابق را تغییر دهد و موجب بطلان حق انتفاع 
شود ماده ۰ قانون مدنی میگوید: «انتقال عين از طرف مالک بغیر» موجب بطلان حق انتفاع نمیشود ولی اگر منتقل الیه جاهل 
باشد که حق انتفاع متعلق بدیگری است اختیار فسخ معامله را خواهد داشت» در صورتی که عین مالک نیز بمنتفع واگذار گردد؛ در 
اثر اختلاط حق انتفاع و حق مالکیت عین» حق انتفاع منتفی میشود. همچنانکه هرگاه منتفع حق انتفاع خود را بمالک عین واگذار 
کند. مالک میتواند تصرفاتی که موجب تلف مال با کم شدن منافع منتفع نگردد در ملک خود بنماید و تصرفات مادی که در 
وضعیت طبیعی یا ساختمانی ملک داده میشود باید طوری باشد که موجب تضییع با تعطیل حق منتفع نگردد. 

هزینه‌های لازم برای حفظ و بقاء مال مورد حق انتفاع بعهدة مالک است. زیرا هزينة هر ملکی بعهدة مالک آن خواهد بود مفهوم 
ماده «۴۹) قانون مدنی این امر را با تک ماه و مک سلاز (مخارج لازمه برای نگهداری مالی که موضوع حق انتفاع است بر عهدهة 
منتفع نیست مگر اينکه خلالف آن شرط شده باشد» که در این صورت طبق ماده «۲۳۷» قانون مدنی مشروط علیه باید آن را بجا 
بیاورد. 

در مورد حبس مژبد مانند وقف هزینه‌های لازم برای حفظ و بقاء عين از منافع خود ملک باید پرداخت شود هرگاه شرط خلاف 


نشده باشد. 
تکالیف منتفع 
اشاره 


حدود حق منتفع و داثرة استفاده او از ملک آن است که در عقد حق انتفاع تصریح شده است و در صورتی که در عقد مسکوت 
گذارده شود و با بطور اجمال و ابهام ذکر گردد منتفع بطور متعارف از آن ملک استفاده خواهد نمود. این است که مادة «۵۴) 
قانون مدنی میگوید: «سایر کیفیات انتفاع از مال دیگری بنحوی خواهد بود که مالک قرار داده یا عرف و عادت اقتضا نماید». 
حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۶۴ 

منتفع بدون آنکه عين مال را در تصرف داشته باشد نمیتواند از آن منتفع و از حق خود بهره‌مند شود لذا باید عين مال بتصرف منتفع 
داده شود و در تمامی مدت در دست او امانت خواهد بود» بدین جهت ماده «۴۸» قانون مدنی میگوید: «منتفع باید از مالی که 
موضوع حق انتفاع است سوء استفاده نکرده و در حفاظت آن تعدی يا تفریط ننماید». 

ماده مزبور دارای دو قسمت است: قسمت اول «منتفع باید از اموالی که موضوع حق انتفاع است سوء استفاده نکرده ۰ منظور از 
سوء استفاده منتفع» آنست که منتفع بیش از مقدار انتفاعی که حق استیفاء باو داده شده استفاده کند. مثلا در صورتی که کسی حق 
انتفاع باغی را بدیگری واگذار نمود. منتفع باید از باغ بنحوی که صریحا از طرف مالک تعیین شده استفاده نماید. و هر گاه تعبین 
نشده است بطور متعارف و معمول محل انتفاع برد بنابراین منتفع میتواند در باغ تفریح نماید و از میوه‌ها و گلهای آن بهره‌مند 
گردد. مانند آنکه میوه‌های آن را بکند و بفروشد و گلهای آن را نظاره و یا قطع نماید. ولی نمیتواند گوسفند و گاو در باغ بطور 
آزاد رها کند زیرا معمول باغ داران آن نیست و هرگاه چنین عملی بنماید سوء استفاده نموده است. در صورتی که موضوع حق 
انتفاع سکنی خانه باشده منتفع میتواند بطور متعارف در آن سکونت نماید زن و بچه و نوکر و کلفت هرگاه دارد در آن جای دهد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۲ صفهه ۱۷۵ از ۱۶۲۲ 


ولی نمیتواند هر اطاق آن را بیک خانوار جداگانه اجاره دهد و يا حیوانات اهلی در آن نگهدارد» مگر معمول محل بر آن باشد و 
در صورتی که خانه بصورت باغچه است. کسی که حق سکنی باو داده شده نمیتواند از میوه‌های آن منتفع گردد» زیرا سکنی شامل 
آن نمیشود مگر عرف محل بر خلاف آن باشد. 

قسمت دوم: «... و در حفاظت آن تعدی و تفریط ننماید» تعدی و تفریط دو اصطلاح حقوقی هستند که قانون مدنی در ماده ۹۵۱۱ و 
۲ آنها را تعریف نموده است. ماده «۹۵۱ قانون مدنی میگوید: «تعدی تجاوز نمودن از حدود ادن یا متعارف است نسبت بمال يا 
حق دیگری, ما هررگاه باغی مورد حت انتفاع قرار داده شده و متعارف 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۶۵ 

مشروب نمودن درختان در هر هفته یک مرتبه است» منتفع هر روز آنها را آب بدهد و یا آب را دائم در نهرهای باغ جاری سازد. 
ماده ۲ قانون مدنی میگوبد: «تفریط عبارت است از ترک عملی که بموجب قرارداد یا متعارف برای مال غیر لازم است». مثلا 
در مورد باغ که در بالاء‌مثال بآن زده شد منتفع باید آنگونه که در قرار داد ذکر شده و یا متعارف محل است در حفاظت آن 
بکوشد. چنانکه هر گاه درب دارد» درب آن را ببندد که گذرند گان شاخه‌های درختان آن را نشکنند و هرگاه خانه است حوض 
آن را در زمستان بپوشاند تا نشکند. 

منتفع مانند هر امینی که مال دیگری را برای انتفاع خود در دست دارد چنانچه از مال مورد حق سوء استفاده کند و یا در حفاظت 
آن تعدی یا تفریط بنماید ضامن است و هرگاه در اثر آن خسارتی متوجه مالکک و یا خرابی در مال پیدا شود باید آن را جبران 
بنماید. 

قانون مدنی مسئولیت منتفع را بوسیله مادهٌ «۵۲ بیان مینماید. «ماده 4۵۲ ق. م: 

«در موارد ذیل منتفع ضامن تضررات مالک است: 

۱- در صورتی که منتفع از مال موضوع انتفاع سوء استفاده کند. 

۲- در صورتی که شرائط مقرره از طرف مالک را رعایت ننماید و این عدم رعایت موجب خسارتی بر موضوع حق انتفاع باشد». 
در صورتی که مال موضوع حق انتفاع» بدون تعدی و تفریط از طرف منتفع ناقص یا تلف شود منتفع مانند هر امین دیگر ضامن 
نخواهد بود. ماده «۸۵۰ قانون مدنی تصریح باین امر میکند و میگوید: گر مالی که موضوع حق انتفاع است بدون تعدی یا تفربط 
منتفع تلف شود مشار الیه مسئول آن نخواهد بود؛. 

هزینه‌هائی که انتفاع بردن از ملک منوط بر آن است و همچنین هزینه‌هائی که موجب کمال انتفاع میباشد بعهدة منتفع است. مانند 
جاروب کردن و پاکیزه نمودن خانه و يا بیل زدن و کود دادن و کندن و علف باغ زیرا منتفع مالک حق انتفاع میباشد و هزینه لازم 
برای بهره‌برداری از هر ملک و حقی بعهدة کسی است که منتفع ميشود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۶۶ 
آیا منتفع میتواند حق خود را بدیگری واگذار نماید؟ 


حق انتفاع از حقوق مالی است و در صورتی که در عقد عدم حق انتقال بغیر عقد نشده باشد منتفع میتواند آن را بدیگری انتقال 
دهد. زیرا هر مالکی میتواند هر گونه تصرفی در ملک خود بنماید و حق انتفاع؛ ملک منتفع میباشد. اما در صورتی که قید مباشرت 
در حق انتفاع شده باشد. منتفع میتواند آن را بغیر انتقال دهد با شرط آنکه خود از آن استفاده نماید. 

در سکنی میتوان استظهار نمود که سکونت منتفع مورد نظر در عقد میباشد و مانند آن است که در عقد قید شده باشد که منتفع فقط 
میتواند خود سکونت کند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۷۶ از ۱۶۲۲ 


بدین جهت است که بسیاری از فقهاء واگذاری حق انتفاع را در سکنی تجویز نمینماینده ولی بنظر میرسد که هر گاه قرینه بر این امر 
نباشد سکونت بخودی خود مباشرت ساکن را ایجاب نمینماید و بر فرض چنین باشد وا گذاری حق سکنی از طرف منتفع با شرط 
مباشرت خود اشکالی ندارد. در سکنی مالک فقط حق سکنی را که حق استعمال باشد بمنتفع وا گذار نموده است بدون آنکه حق 
استثمار آن را باو داده باشد» بنابراین هرگاه مورد سکنی باغ باشد منتفع نمیتواند از میوه‌های آن بهره‌مند گردد. 

بنابر آنچه در تعریف حق انتفاع ذکر شد اجاره دادن حق انتفاع از طرف منتفع بمعنی اصطلاحی ممکن نخواهد بود» زیرا اجاره 
تملیک منفعت است و منتفع مالک منافع نمیباشد تا آن را بتواند بدیگری انتقال دهد بلکه او دارای حقی است که در اثر آن از 
منافع مال موضوع حق انتفاع بهره‌مند میگردد و میتواند این حق را مانند حقوق مالی دیگر بهر کس بخواهد واگذار نماید. بنابراین 
اجاره از طرف منتفع» مسامح در تعبیر است. 

منتفع نمیتواند حق انتفاع را برای بیش از مدتی که خود دارا میباشد. بدیگری وا گذار کند» چنانکه ه رگاه حق انتفاع بطور رقبی و یا 
عمری بمقدار عمر منتفع برقرار شده باشد و منتفع برای مدت ده سال حق انتفاع خود را بدیگری واگذار 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۶۷ 

بنماید و مدت رقبی کمتر از آن باشد و در صورتی که عمری است قبل از ده سال منتفع فوت کند» نسبت به بقیه مدت واگذاری 
فضولی میباشد و نفوذ آن منوط باجازهٌ مالک است. 

همچنین است در حبس مژبد یعنی طبق؛ٌ سابق از محبوس لهم نمی‌توانند حق انتفاع را بیش از مدت حیات خود بدیگری واگذار 
نمایند» زیرا حق آنان محدود بزمان حیات است و هرگاه برای مدت بیش از زمان حیات خود آن را وا گذار نمایند و در مدت 
بمیرند» نسبت ببقيهُ مدت. واگذاری عقد نافذ نیست و فضولی میباشد و منوط باجازه طبقهٌ لاحق از محبوس لهم است و فوت طبقة 
سابق کشف میکند که مدت وا گذاری تا آن زمان صحیح بوده است. 

هرگاه طبقهٌ لاحق اجازه ندهد وا گذاری مزبور باطل خواهد بود. (ماده ۴۹۷ ق. م) مورد مزبور را نمیتوان با مورد مالک قیاس کرد و 
گفت: چنانکه مالک میتواند ملک خود را برای مدت بیش از حیات خود باجاره دهد و اجاره صحیح است اگر چه در ظرف مدت 
بمیرد» همچنین منتفع نیز میتواند حق انتفاع ملکك را بیش از مدت حیات خود وا گذار نمایده زیرا در مورد مالک منافع تمام مدت 
وجود مال بتبع عین متعلق بمالک است و همچنانکه مالک میتواند عين ملک را واگذار کند. میتواند برای هر مدتی آن را باجاره 
بدهد. بخلاف مورد حبس مبد که مالک عین فقط حق انتفاع مدت حیات منتفع را باو وا گذار نموده و پس از فوت» حق انتفاع 


بطبعَةٌ بعد از او واگذار شده است. 


زوال حق انتفاع 


ماده ۵۱۱ قانون مدنی میگوید: «حق انتفاع در موارد ذیل زائل میشود: 

(- در صورت انقضاء مدت» یعنی پس از آنکه مدت معینه در عقد در مورد رقبی منقضی گردد و فوت کسی که حق انتفاع بعمر 
او مقید شده در عمری برسد. حق انتفاع خاتمه پیدا مینماید و بدین جهت است که مالکک میتواند آن را قبل از انقضاء مدت برای 
مدت بعد از انقضاء باجاره وا گذار نماید. 

امر مزبور در مورد عمری و رقبی است. و در حبس مطلق که مدت در عقد 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۶۸ 

ذکر نگردیده مانند حبس موبد» حق انتفاع باقی ببقاء عین است. ولی چون عقد حبس مطلق, جائز است مالک در هر زمان میتواند 


رجوع نماید چنانچه در مادهٌ «۴۴» گذشت. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۷۷ از ۱۶۲۲ 


۰- در صورت تلف شدن مالی که موضوع انتفاع است» چنانکه اتومبیلی که حق انتفاع از آن بدیگری وا گذار شده دچار حریق 
شود و بسوزد و یا اسبی که مورد حق انتفاع قرار گرفته بمیرد» حق انتفاع منتفی میشود» زیرا انتفاع تابع وجود عین ملک است و با 
تلف آن حق زائل میگردد. 

در صورتی که کسی مال موضوع حق انتفاع را تلف کند و یا بسبب تلف آن گردد و سپس بدل آن را از مثل با قیمت بمالک رد 
نماید» بدل مزبور بدل عين و منفعت است. بنابراین بنظر میرسد که هرگاه بدل مثل باشد حق انتفاع بر آن برقرار میشود و هرگاه 
قیمت باشد منتفع نسبت بارزش حق انتفاع تقویت شده در قیمت شریک است 

۳- در صورتی که حق انتفاع برای کسانی که در حين عقد بوجود نیامده بتبع موجود برقرار شود و آنها بوجود نيایند» مادامی که 
صاحبان حق انتفاع موجود هستند ح مزبور باقی و بعد از انقراض آنها زائل ميشود. (ماده «۴۵» قانون مدنی) 

چنانکه هر گاه کسی حق انتفاع مالی را برای کسی و پس از او برای اولاد او قرار داد و آن کس اولادی نیاورد؛ یا آنکه یک طبقه 


بوجود آمد ولی بعدا مقطوع گردید. از تاریخ انقطاع در اثر نبودن منتفع حق انتفاع زائل میشود. 
مبحث دوم در وقف 


اشاره 


قانون مدنی ایران مبحث مزبور را مانند مبحث حق انتفاع بمعنای خاص از حقوق امامیه پیروی نموده است» چنانکه ماده «۵۵ قانون 
مدنی میگوید: «وقف عبارت است از اينکه عين مال حبس و منافع آن تسبیل شود». منظور از حبس نمودن عین مال نگاهداشتن 
عین مال از نقل و انتقال و همچنین از تصرفاتیست که موجب تلف عین گردد 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۰۱ ص: ۶۹ 

زیرا مقصود از وقف انتفاع همیشگی موقوف علیهم از مال موقوفه است و بدین جهت هم آن را وقف گفته‌انده چه کلم وقف در 


فارسی ایستادن و نگهداشتن است. منظور از تسبیل منافع وا گذاری منافع در راه خداوند و امور خیریه اجتماعی؛ میباشد. 


عقد وقف 


طبق ماده ۵۶۰ قانون مدنی» «وقف واقع میشود بایجاب از طرف واقف بهر لفظی که صراحتاً لالت بر معنی آن کند و قبول طبقة اول 
از موقوف علیهم یا قائم مقام قانونی آنها در صورتی که محصور باشند» مثل وقف بر اولاد ...؛ چون اولاد طبقه اول که موجود 
هستند محدود و معين میباشند» قبول نمودن آنها که حق انتفاع بآنها منتقل شده در انعقاد وقف کافی خواهد بود «و اگر موقوف 
علیهم غیر محصور) باشند. مانند وقف بر فقراء بیماران» دانشجویان و امثال آنها و «یا وقف بر مصالح عامه باشد» مانند روشنائی 
مساجد و معابر و مشروب نمودن خانه‌های شهر و امثال آنها «در این صورت قبول حاکم شرط است» زیرا اینگونه موقوفات وقف بر 
عموم افراد جامعهٌ است و حا کم بسمت نمایندگی از طرف عموم قبول مینماید. قانون مدنی در این مورد مانند موارد دیگر بیان 
ننموده که مقصودش از حاکم کیست؟ 

ذکر کلمةٌ حاکم در مورد مزبور پیروی از حقوق امامیه است و فقهائی که وقف را عقد میدانند و قبول را برای انعقاد آن لازم 
میشمارند» در مورد موقوفات غیر محصور قبول حاکم شرع را لازم میدانند. 

قانون مدنی؛ شرائط صحت عقد وقف را بیان ننموده» ولی معلوم است که عقد مزبور مانند عقود دیگر باید دارای شرائط اساسی 


برای صحت معامله که در ماده ۱۹۰۱ قانون مدنی بیان گردیده باشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲), ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۷۸ از ۱۶۲۲ 


قانون مدنی بپیروی از عقیدة دس از فقهاء امامیه وقف را مطلقاً خواه وقف عام باشد یا وقف خاص, عقد دانسته و محتاج بقبول 
میداند» ولی دو نظر دیگر بین فقهاء امامیه موجود است که یکی ايقاع بودن وقف بطور مطلقی و دیگری عقد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۷۰ 

بودن وفف خاص و ایفاع بودن وقف عام میباشد. 

واقف تا قبل از عقد مالک مطلق عین موقوفه میباشد و میتواند بهر نحو بخواهد آن را وقف بنماید ولی پس از تحقق وقف هیچ گونه 
تغییری در آن نمیتواند بدهد» زیرا بوسیلةٌ عقد موقوفه از ملکیت واقف خارج و رابطه او از مال قطع میگردد بدین جهت است که 
ماده «۶۱» قانون مدنی میگوید: «وقف بعد از وقوع آن بنحو صحت و حصول قبض لازم است و واقف نمیتواند از آن رجوع کند یا 
در آن تغیبری بدهد یا از موقوف علیهم کسی را خارج کند. یا کسی را داخل در موقوف علیهم نمایده یا با آنها شریک کند یا 
اگر در ضمن عقد متولی معین نکرده بعد از آن متولی قرار دهد یا خود بعنوان تولیت دخالت کند». 

چنانکه از تعریف ماده «۵۵ قانون مدنی معلوم میگردد. در عقد وقف نمیتوان شرط عوض نمود و یا خیار فسخ قرارداد و یا آن را 
اقاله کرد زیرا شرط عوض و خیار فسخ و اقاله منافات با مقتضای عقد که تسبیل منافع است خواهد داشت» و شرط خلاف مقتضای 
عقد طبق ماده «۲۳۳» قانون مدنی باطل و مبطل عقد است حقوق امامیه دو شرط در عقد وقف اضافه مینماید: یکی دوام و دیگری 
الف- دوام- دوام که قصد همیشگی است تنها فرقی میباشد که حق انتفاع بمعنی خاص (جز در مورد حبس مژبد) با وقف دارد. 
قانون مدنی تصریح بشرط بودن دوام ننموده است. بنابراین چنانچه کسی مالی را برای کسانی وقف نماید که غالباً منقرض میشوند. 
مانند آنکه وقف بر اولاد خود نماید و اکتفا بر یک بطن کند و مصرف پس از انقراض آنها را معین ننماید وقف صحیح میباشد» 
زیرا دلیلی بر شرط بودن دوام موجود نیست. قول مزبور مشهور نزد فقهای امامیه است. دو قول دیگر موجود است یکی حبس بودن 
عقد مزبور و دیگر بطلان آن. بنابر آنکه وقف بطریق بالا صحبح باشد پس از انقراض موقوف علیهم مشهور فقهاء امامیه بر آنند که 
عین موقوفه بواقف يا ورئهٌ او میرسد. بعضی معتقدند که منافع آن در بریان عمومی مصرف میشود بنظر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰ ص: ۷۱ 

میرسد که چون موقوف علیهم منقرض شوند بنابر مستنبط از ماده ۱٩۱۶‏ ق. م.» عوائد موقوفه در بریات عمومی متصرف میگردد. 

ب- تنجیز قانون مدنی در شرط بودن تنجیز در عقد وقف سکوت اختیار نموده است. بنابراین بنظر میرسد که تنجیز در عقد وقف 


مانند تنجیز در عقود دیگر میباشد که شرح آن خواهد آمد. 
قبض موقوفه 
اشاره 


مادهٌ ۵٩۱‏ قانون مدنی میگوید: «اگر واقف عین موقوفه را بتصرف وقف ندهد وقف محقق نمیشود و هر وقت بقبض داد وقف تحقق 
پیدا میکند» تفصیل آن در حق انتفاع بیان گردید 


چه کسی موقوفه را قبض مینماید؟ 


موقوفه بقبض کسی داده میشود که حق انتفاع باو منتقل گردیده یا کسی که سمت نمایند گی از طرف او را دارا باشد» این است که 
مادة ۶۲۰ قانون مدنی میگوید: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۷۹ از ۱۶۲۲ 


وقف طبقة اولی صاحب حق انتفاع میباشند و هرگاه طبق؛ُ اولی چند نفر باشند» قبض تمامی آنها لازم است. هرگاه یکی از آنها 
قبض نماید نسبت بسهم او صحیح است و نسبت بسهم دیگران احتیاج بقبض مجدد دارد و در صورتی که بدیگران قبض داده نشود؛ 
نسبت بسهم آنها وقف محقق نمیگردد. 

ولی هرگاه پس از قبض تمامی طبقه اولی» اولاد دیگری متولد شود قبض او لازم نخواهد بود؛ زیرا وقف قبلا محقق و تمام شده 
است و او نیز از موقوف علیهم محسوب میشود. زیرا کلمه اولاد شامل او نیز میگردد «... و اگر موقوف علیهم غیر محصور یا وقف بر 
مصالح عامه باشد متولی وقف و الا حاکم قبض میکند» متولی چنانکه بعداً گفته خواهد شد کسی است که از طرف واقف برای 
ادارة امور موقوفه معین میگردد و باید موقوفه در تصرف او باشد. بدین جهت صلاحیت متولی در قبضء صلاحیت استقلالی است 
بخلاف حاکم که بسمت نمایندگی از طرف عموم 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۷۲ 

قبض مینماید. علت آنکه قانون مدنی در ماده «۶۲» اجازه داده است که میتوان موقوفه را بقبض متولی داد ولی ماده «۵۶ نام متولی 
را در ردیف کسانی که میتوانند طرف عقد وقف قرار گيرند و عقد را قبول نمایند نبرده» آنست که در زمان عقد متولی سمتی 
ندارد و سمت تولیت او پس از انعقاد عقد موجود میگردد و لذا نمیتواند طرف قبول واقع شود ولی میتواند موقوفه را قبض نماید. 
ماده «۶۳» قانون مدنی میگوید: «ولی و وصی محجورین از جانب آنها موقوفه را قبض میکنند و اگر خود واقف تولیت را برای خود 
قرار داده باشد قبض خود کفایت میکند». 

در صورتی که موقوفه قبلا بیکی از عناوین و لو غصباً در ید کسی باشد که باید باو قبض داده شود. همان قبض کفایت میکند و 
احتیاج بقبض جدید نخواهد داشت ولی باید واقف نیت و قصد آن را داشته باشد که ادامةٌ تصرف غاصب بعنوان موقوف علیه یا 
متولی است. زیرا در عقودی که قبض شرط صحت آنست قبض طریقیت ندارد. 

بدین جهت است که هرگاه متولی با موقوف علیه بدون اجازه واقف آن را تصرف کند قبضی که موثر است» محقق نمیشود ولی 
نیت غاصب در ادامه تصرف خود هیچ گونه تأثیری نخواهد داشت بنابراین هرگاه موقوف علیه یا متولی که غصباً مال را در تصرف 


دارد خود را مالک بداند وقف صحیح خواهد بود. 
امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد. انتشارات اسلامیثف تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۷۲ 
مورد وقف 


مورد وقف باید مالی باشد که با بقاء عبن بتوان از آن منتفع گشت» اعم از اينکه منقول باشد یا غیر منقول» مشاع باشد یا مفروزه 
ماده ۵۸۰ قانون مدنی باين امر تصریح مینماید. قید منقول و مشاع در ماده برای آنست که چون عموماً غیر منقول بصورت مفروز 
وق شاقن که ممکن بوذانخ آمر ایساه شیه تباید که-ستعضرا غیر مقول روت مفروز مخراند موره وقت قرار گرد این است که 
قانون خود را ناچار بتصریح دیده است (شرح آن در مقدمه حق انتفاع گذشت) مورد وقف باید قابل قبض باشد» زیرا قبض چنانکه 
گذشت: شرط صحت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۷۳ 


وقت میباشد» بدین جهت است که ماده «۶۷» قانون مدنی میگوید: «مالی که قبض و اقباض آن ممکن نیست وقف آن باطل است» 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۸۰ از ۱۶۲۲ 


خواه آنکه طبیعتاً غیر مادی باشد مانند طلب و حق انتفاع و همچنین است منفعت چنانکه کسی خانه را برای مدت ده سال اجاره 
نموده باشد و مستأجر بخواهد منافع ده‌ساله را که ملک اوست وقف نماید. منفعت علاوه بر آنکه قابل قبض نمیباشد قابل بقاء نیست 
و استفادة از آن نابود کردن آنست. و خواه آنکه طبیعتاً مادی و قابل قبض باشد. ولی بواسطة موانع خارجی مانند غرق و غصب 
نتواند واقف آن را بقبض موقوف علیهم دهد «لیکن اگر واقف تنها قادر بر اخذ و اقباض آن نباشد و موقوف علیه قادر بر اخذ باشد 
صحیح است» چنانکه ه رگاه مال مورد وقف در دست کسانی است که واقف قادر بتصرف در آن نمیباشد ولی موقوف علیه قادر 
است که آن را از متصرف بگیرده در این صورت هرگاه موقوف علیه با اجازه واقف آن را تصرف نماید قبض و اقباض که شرط 
صحت وقف است حاصل میگردد همچنانکه ه رگاه موقوف علیه خود غاصب و متصرف باشد احتیاج بقبض جدید نخواهد داشت 
و اراد واقف باآنکه ادامة تصرف غاصب بعنوان تصرف در موقوفه است کافی خواهد بود و لازم نیست که غاصب هم همین اراده را 
داشته باشد» زیرا تغییر عنوان کافی از این امر است. 

مورد وقف باید قابل تملیک باشد بنابراین اموالی که قابل نقل و انتقال نیستند مانند مشتر کات عمومی و اموالی که قانونا معامله آنها 
ممنوع است مانند اسلحه جنگی» نمیتواند مورد وقف قرار گیرد. مگر برای کسانی که میتوانند از آن انتفاع ببرند مانند نظامیان. 
چون وقف حبس عین و تسبیل منفعت است. تصور نرود مالی که در حین عقد دارای منفعت نیست نمیتوان وقف نمود. بلکه هر گاه 
مالی بجهتی از جهات در حین عقد دارای منفعت نباشد و بعداً منفعت پیدا کند میتوان آن را وقف کرد مانند خانه که دو سال در 
اجارةٌ دیگری است. یا دیگری دو سال در آن حق انتفاع دارد و يا کره اسبی که هنوز قابلیت انتفاع و سوار شدن را ندارد. این است 
که ماده «۶۴» قانون مدنی میگوید: «مالی را که 

حقوق مدنی (امامی)» ج» ص: ۷۴ 

منافع آن موقتاً متعلق بدیگری است» خواه موقوف علیه مالک آن منافع باشد یا شخص دیگر «میتوان وقف نمود و همچنین وقف 
ملکی که در آن حق ارتفاق موجود است جائز است بدون آنکه بحق مزبور خللی وارد آبد» زیرا ملک مزبور با حفظ حق ارتفاق 
برای دیگری مانند ملکی که مورد حق انتفاع برای مدتی قرار گرفته وقف ميشود. 

مورد وقف باید مالی باشد که متعلق حق دیگری قرار نگرفته باشد مانند مالی که در رهن یا بیع شرط دیگری است و یا مالی که 
مالک آن ورشکست شده است. زیرا حقوق مرتهن و منتقل الیه در بیع شرط و طلبکاران ورشکسته در دارائی او ایجاب مینماید که 
آن را فروخته و از ثمن فروش طلب آنان پرداخت گردد و بحال آنکه عين وقف باید حبس بماند تا موقوف علیهم از آن منتفع 
و نك 

وقف در موارد مذ کور در فوق نافذ نمیباشد و صحت آن منوط باجازهٌ کسانی است که در آن ذیحق میباشند و بهمین جهت است 
که ماده «( قانون مدنی میگوید: «صحت وقفی که بعلت اضرار دیان واقف واقع شده باشد منوط باجازه دیان است» زیرا از نظر 
تحلیل حقوقی اموال مدیون پشتوانه اعتبار او و وثيقه عمومی طلب بستانکاران است اگر چه دیون موجل باشد و هنوز حال نشده و 
موعد پرداخت آن هم نرسیده است و هرگاه وقف اینگونه اموال بدون اجازةُ کسانی که نسبت بآن حق دارند صحیح باشد قابلیت 
فروش از بین خواهد رفت و نتیجتاً موجب عدم استیفاء حق آنان میگردد. اين است که معاملة مزبور را قانون مانند معاملة فضولی 
منوط باجازهٌ طلبکاران نموده است. 

هر چیزی که طبعاً یا بر حسب عرف و عادت جزء یا از توابع و متعلقات عین موقوفه محسوب شود داخل در وقف است. مگر اینکه 
واقف آن را استثنا کند بنحوی که در فصل بیع مذ کور است (مادهُ ۶۸ قانون مدنی): 


واقف 
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ماد «۵۷» قانون مدنی میگوید: «واقف باید مالک مالی باشد که وقف میکند و بعلاوه دارای اهلیتی باشد که در معاملات معتبر 
است» چون در اثر وقف. واقف 
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در اموال خود تصرف مینماید» این است که ماده بالا اهلیت را در واقف شرط نموده است و آن همان اهلیتی است که در معاملات 
لازم میباشد و در ماده ۲۱۰۰ و ۲۱۳ قانون مدنی بیان شده که شرح آن بعداً خواهد آمد. شرط دیگری که قانون برای واقف بیان 
مینماید آن است که باید مالك مورد وقف باشد. تصور نرود که قانون مدنی در ذکر این امر خواسته عدم صحت وقف فضولی را 
برساند» چنانکه بسیاری از فقهای اسلام بر این عقیده‌اند زیرا ممکن است قانون مدنی نظر باين امر نداشته و شرائط وقف صحیح را 
بیان نموده چنانکه معمول حقوق‌نویسان است بدین جهت در مورد بیع میگویند: «بایع باید مالک مبیع باشد با آنکه قانون مدنی 
معاملات فضولی را اجازه میدهد و ماده «۶۵) مذ کور در بالا ضمناً صحت آن را میرساند» بنابراین وقف فضولی جائز خواهد بود و 
تنفیذ آن منوط باجازه مالک است. هرگاه در یک عقد ممل وک و غیر ممل وک وقف شود نسبت به مملوک عقد صحیح است و 
نسبت بغیر ممل وک محتاج باجازه مالک و در صورت عدم اجازه عقد وقف نسبت بآن باطل میباشد» علت این امر آنست که عقد 
واحد باعتبار تعدد مورد بعقود متعدده منحل میگردد و عقد وقف که مورد آن دو شیتی؛ یکی مملوک و دیگری غیر مملوکك است 


در حقیقت دو عقد میباشد. عقد نسبت بمملوککك صحیح و نسبت بغیر ممل وک فضولی است. 
موقوف علیه 
اشاره 


موقوف علیه کسی است که از طرف واقف حق استیفاء منافع موقوفه باو واگذار شده است. 
شرایط موقوف علیه ذیلا بیان میگردد: 


۱- موقوف علیه باید در حين عقد موجود باشد. 


لزوم این شرط در وقف خاص مانند وق بر اولاد مورد اتفاق فقهاء امامیه است بنابراین هرگاه کسی ملکی را وقف بر زید نمود 
بعد معلوم شد که در حین عقد زید مرده بوده وقف باطل است و همچنین است هرگاه هنوز موقوف علیه وجود پیدا ننموده باشد 
مانند آنکه کسی ملکی را برای اولاد خود وقف نماید و حال آنکه هنوز اولادی ندارد. 

حمل موجود شناخته میشود و وقف بر او صحیح میباشد. چنانکه ارث میبرد و وصیت 
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نسبت باو میتوان نمود. ماده ۹۵۷۰ قانون مدنی میگوید: «حمل از حقوق مدنی متمتع میشود مشروط بر اينکه زنده متولد شود». عده 
از فقهای اسلام وقف بر حمل را صحیح نمیدانند و دلیل آنان این ستکه وقف تملیک است و حمل فاقد قابلیت تملک و در حکم 
معدوم میباشد و مورد ارث و وصیت استثنائی و بر خلاف قاعده است و نمیتوان وقف را قیاس بر ارث و وصیت نمود. 

میتوان برای معدوم بتبع موجود وقف نمود. ماده «۶۹) قانون مدنی میگوید: 

«وقف بر معدوم صحیح نیست مگر به تبع موجود؛ چنانکه کسی مالی را برای زید و بعد از او برای اولاد او وقث نماید در صورتی 
که زید هنوز اولاد نداشته باشد» زیرا اولاد زید تابع زید هستند و در انتفاع بطور طول قرار گرفته و جنبهٌ استقلالی ندارد. 

در صورتی که وقف بر موجود و معدوم بشود مثلا مالی را کسی وقف بر برادر خود و اولاد معدوم خود بنماید» چون اولاد واقف 


جنبةٌ تبعی نسبت ببرادر واقف در انتفاع ندارد و در عرض یکدیگر قرار گرفته‌اند وقف نسبت بسهم برادر که نصف میباشد صحیح و 
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نسبت بسهم اولاد که نصف دیگر است باطل میباشد. و همچنین است هرگاه کسی مالی را وقف نماید بر دو برادر خود زید و عمر 
و بعداً معلوم شود که عمرو در حین عقد مرده بوده است عقد نسبت بنصف زید صحیح و نسبت بنصف عمرو باطل است. 

اینست که ماده ۷۰۱ قانون مدنی میگوید: «اگر وقف بر موجود و معدوم معا واقع شود نسبت بسهم موجود صحیح و نسبت بسهم 
معدوم باطل است». منظور از کلمة معاً در ماده آنست که وقف بر موجود و معدوم در عرض یکدیگر واقع گردد. بطلان وقف بعض 
سرایت نسبت ببعض دیگر نمینماید» زیرا عقد واحد باعتبار مورد منحل بعقود متعدده میشود و هر یک دارای حکم مختص بخود 
میباشد. 

در وقف عام نیز وجود موقوف علیه در حین عقد شرط میباشد. زیرا که عبارت «وقف بر معدوم صحیح نیست» مذ کور در مادهٌ «۶۹) 
مطلق است و شامل وقف خاص و عام میگردد. بنابراین هرگاه کسی مالی را بر فقراء قریه یا دانشجویان دانشکدة شهری 
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وقف بنماید و آن قریه در حین عقد وقف فقیر نداشته و یا دانشكدة در شهر هنوز تأسیس نشده باشد آن وقف صحیح نیست. نظرية 
مزبور عقيدة عدة از فقهاء اسلامی است ولی عده دیگر بین وقف خاص و وق عام فرق گذارده‌اند و وجود موقوف علیه را در حين 


عقد در وقف خاص شرط صحت دانسته‌اند و در وقف عام ندانسته و امکان پیدایش آن را در زمان پس از عقد کافی میدانند. 
۲- موقوف علیه باید معین باشد» 


یعنی مبهم نباشد» مثلا در صورتی که اسم و وصف و خصوصیات موقوف علیه در عقد ذکر نشده باشد که بتوان او را تشخیص داد 
و یا آنکه کسی مالی بر یکی از دو نفر بدون تعیین وقف نماید. یا بر یکی از دو مسجد وقف کند وقف مزبور باطل است, زیرا 
وقف در حکم تملیک منفعت بموقوف علیهم است و بشخص معین و معلوم میتوان تملیکک نمود و بشخص مجهول و يا بیکی از دو 
نفر نمیتوان تملیکك کرد این است که ماده ۷۱۱ قانون مدنی میگوید: «وقف بر مجهول صحیح نیست» وقف بر معین و مجهول مانند 


وقف بر موجود و معدوم است. 

۳- موقوف علیه باید کسی باشد که بتواند تملک نماید» 

زیرا وقف در حکم تملیک است و قابلیت تملک موقوف علیه شرط عقلی برای صحت آن میباشد بنابراین ه رگاه طبق قانون؛ 
بسکان کات گر ان در او ان مطلها مالک غي مر ل شوقن مور آنان ان تقو اه بو 

وقف بر مساجد و معابد و مشاهد مشرفه و مقابر وقف بر امور خیربه است. یعنی وقف بر عموم است نه وقف بر بنای مساجد و 
معابد و امثال آنها. 

۴- وقف بر مقاصد غیر مشروع باطل است 


مانند وقف بر انقلابیون و باغیان و فاحشه خانه‌ها و امثال آن» زیرا وقف بر این امور ترویج در پیشرفت آنست و این امر بر خلاف 
منظور قانونگذار است که برای جلوگیری این امور را منع نموده و جرم دانسته است. ماده «۶۶) قانون مدنی باین امر تصریح مینماید 
و میگوید: «وقف بر مقاصد غیر مشروع باطل است» منظور از کلمةٌ غیر مشروع عملی است که قانون آن را جرم شناخته باشد. 
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۵- وقف بر نفس باطل میباشد» 
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زیرا وقف اخراج مال از ملکیت است و نتیجهٌ وقف بر نفس اخراج مال از ملکیت واقف و ادخال آن در ملکیت او بطریق دیگر 
است. 

بتعبیر دیگر وقف بر نفس تملیکک بر نفس میباشد و معقول نیست کسی مال خود را بخود تملیک نماید. این ستکه ماده ۸۷۲۷ قانون 
مدنی میگوید: «وقف بر نفس باين معنی که واقف خود را موقوف علیه» قرار دهد چنانکه بگوید وقف نمودم این خانه را که خودم 
در آن سکونت نمایم «یا جزء موقوف علیهم نماید» چنانکه واقف بگوید وقف نمودم بر استادان دانشگاه و خود داخل در عنوان 
مزبور باشد و یا بعدا داخل شود بلکه باید خود را خارج بنماید زیرا ظاهر در چنین وقفی توزیع بر تمامی افراد است «یا پرداخت 
دیون یا سایر مخارج خود را از موقوفه قرار دهد باطل است اعم از اينکه راجع بحال حیات باشد» چنانکه واقف بگوید: عایدات آن 
خرج لباس و تحصیل من بشود «یا بعد از فوت» چنانکه ملکی را وقف نماید که پس از فوت نماز و روزه برای او بگیرند با خرج 
دفن و کفن او کنند. اين مسئلهٌ اجماعی فقهای شیعه است. وقف بر نفس و غیر مانند وقف بر معدوم و موجود است. یعنی نسبت 
بنفس عقّد باطل و نسبت بغیر عقد صحیح میباشد. 

برای آنکه تصور نرود وقف بر اولاد و اقوام و خدمه و واردین و امثال آنها وقف بر نفس میباشد. قانون مدنی در ماده 0۷۳۲۱ تصریح 
بصحت وقف بر آنها نموده است زیرا این اشخاص در نظر عرف خارج و غیر از واقف هستند و کلمات بر معانی عرفیه خود حمل 
میگردند مگر آنکه قرینه موجود باشد که آن را از معانی خود منصرف نماید. 

اولاد در عرف بر تمامی کسانی که قرابت نسبی نزولی با شخص دارند خواه از پسر باشد و خواه از دختر گفته میشود» بنابراین نوة 
دختری نیز از اولاد شناخته میشود؛ و در صورتی که وقف بر اولاد شود طبقه دوم یا طبقه اول شریک خواهند بود» مگر آنکه واقف 
تصریح کند که ترتیب در موقوف علیهم رعایت بشود که در این صورت طبقه دوم از اولاد با بودن طبقه اول از منافع موقوفه سهیم 
آیتا نان 
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اقوام در عرف بر کسانی گفته میشود که قرابت سببی و نسبی با شخص داشته باشند و تعیین درجه آن بنظر عرف است. 

خدمه در عرف بکسانی گویند که در خدمت شخص بوده خواه مزدور باشند یا مجانی کار کنند و واردین در عرف بکسانی 
گویند که بدین شخص می‌آیند خواه دعوت شده باشند یا بدون دعوت بیایند. 

اشکالی که ممکن است بشود در صحت وقف بر نفقة اقارب واجب النفقه است زیرا وقف بر آنها موجب ملائت آنها میشود و دیگر 
آنها مستحق انفاق نخواهند بود و واقف بدین طریق نفقٌ آنها را پرداخته و نتیجهٌ آن وقف بر نفس است. اشکال مزبور اگر چه در 
ظاهر وارد بنظر میرسد ولی با دقت بیشتری قابل رد است» زیرا کسانی از اقارب که واجب النفقَهٌ واقف هستند در اثر فقر مستحق نفقه 
شده‌اند و وقف بر آنها بقدری که کافی برای اعاشة آنها باشد استحقاق آنها را رفع مینماید نه آنکه بواقف داده شده است تا وقف 
بر نفس باشد. اما وقف در نفقهٌ زوجهة دائمه يا زوجة منقطعه که در عقّد شرط نفقه شده باشد» هرگاه واقف بعنوان نفقهٌ زوجیت در 
مورد دائم و یا نفقة مورد شرط در عقد متعه» مالی را وقف نماید آن وقف صحیح نمیباشد» زیرا واقف آنچه را که از نظر قانونی 
ملتزم بپرداخت آن بوده وقف نموده است و نتیجة آن وقف بر نفس میباشد ولی در صورتی که واقف مالی را بطور مطلق برای نفقة 
زن خود وقف نماید نه بعنوان نفقة زوجیت در دائم یا نفقٌ مورد شرط در متعه وقف صحیح است و علاوه بر آنچه از موقوفه عاید 
زوجه میشود زوج باید نفقه مورد شرط را در متعه و نفقه زوجیت را در داثم بدهد. 

قانون برای رفع توهم آنکه ه رگاه واقف مصداق موقوف علیهم قرار گیرد وقف بر نفس است. در ماده «۷۴) میگوید: «در وقف بر 
مصالح عامه اگر خود واقف نیز مصداق موقوف علیهم واقع شود میتواند منتفع گردد». در وقف بر مصالح عامه و امور خیریه از قبیل 
مسجد و کاروانسرا و مسافرخانه و مدرسه و مانند اینها هر گاه 
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واقف مصداق موقوف علیهم واقع شد چون اینگونه اوقاف وقف بر جهت میباشد نه وقف بر افراد لذا واقف میتواند سهم برد مگر 
آنکه واقف خروج خود را از آنها قصد کرده باشد که در این صورت واقف سهم نمیبرد؛ زیرا واقف در حکم استثناء است. ولی 
هرگاه وقف برای تدریس و تحصیل نماید و خود واقف هم داخل این عناوین باشد یا بعدا داخل شود اگر غرض واقف توزیع بر 
افراد آن عناوین باشد در حقيقت موقوف علیهم افراد آن خواهند بود و واقف بمقدار سهم خود نمیتواند تصرف کند» زیرا نسبت باو 
وقف بر نفس است» و اگر غرض واقف از عنوان بیان مصرف باشد مشهور از علما تصرف واقف را در سهم خود جایز دانسته‌اند و 
بعض دیگر مطلقاً جایز ندانسته‌اند چنانکه در کتاب سراثر است. 


ادارهٌ امور موقوفه 
۱- متولی 


متولی کسی است که ادارة امور موقوفه را عهده‌دار میباشد. در صورتی که واقف در عقد وقف متولی قرار داده باشد» متولی موقوفه 
را اداره مینماید. 

ماده ۰ قانون مدنی میگوید: «واقف میتواند تولیت یعنی اداره کردن امور موقوفه را مادام الحیوهةٌ یا در مدت معینی برای خود قرار 
دهد و نیز میتواند متولی دیگری معین کند که مستقلا» هر یکک از واقف و متولی منصوب. بتنهائی بدون شور با دیگری «یا مجتمعا با 
خود واقف اداره کند» که عملیات آن دو با شور و تصویب یکدیگر باشد «تولیت اموال موقوفه ممکن است بیکک یا چند نفر دیگر 
غیر از واقف وا گذار شود که هر یک مستقلا یا منضماً؛ یعنی مجتمع با یکدیگر «اداره کنند و همچنین واقف میتواند شرط کند که 
خود او با متولی که معین شده است نصب متولی کند» و هر‌گاه در ضمن عقد واقف متولی معین نکند دیگر نمیتواند بعداً نصب 
متولی نماید» زیرا پس از وقوع عقد بنحو صحت و حصول قبض طبق ماده «۶۱» قانون مدنی واقف نمیتواند دیگر مداخله در امور 
موقوفه بنماید و تغییر و تبدیل در آنچه در عقد وقف درج گردیده بدهد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۸۱ 

هرگاه واقف حق تعیین متولی را برای خود در عقد قرار دهد در نتیجة آن پس از عقد میتواند متولی تعیین کند و همچنین واقف 
میتواند در ضمن عقد شرط نماید متولی که تعیین شده است متولی دیگری پس از خود معین کند «و یا در اين موضوع هر ترتیبی را 
که مقتضی بداند قرار دهد). 

کسی که واقف او را متولی قرار داده است مجبور نیست که آن سمت را قبول کند. بلکه چنانکه ماده «۷۶ قانون مدنی میگوید 
میتواند تولیت را قبول یا رد نماید» بخلاف وصی که بعد از فوت موصی, طبق ماده «۸۳۴» حق ندارد وصایت را رد کند اگر چه 
جاهل بر وصایت باشد. و اگر تولیت را متولی قبول کرد دیگر نمیتواند آن را رد نماید (اين امر مورد اتفاق حقوقیین امامیه نیست 
بلکه عده از فقهاء بر آنند که تولیت مانند و کالت است و متولی میتواند پس از قبول آن را رد نماید) ولی ه رگاه رد نمود مانند 
صورتی است که واقف از اصل متولی در عقد قرار نداده باشد. 

ماده ۸۷۷۰ قانون مدنی میگوید: «هرگاه واقف برای دو نفر یا بیشتر بطور استقلال تولیت قرار داده باشد هر یک از آنها فوت کند 
دیگری یا دیگران مستقلا تصرف میکنند (زیرا در زمانی هم که متولی متوفی زنده بود تصرف متولی یا متولیان دیگر منوط باجازه 
او نبوده است) و اگر بنحو اجتماع قرار داده باشد تصرف هر یک بدون تصویب دیگری یا دیگران نافذ نیست و بعد از فوت یکی از 
آنها حاکم شخصی را ضمیمه آنکه باقیمانده است مینماید که مجتمعاً تصرف کنند». زیرا مقصود واقف که قید اجتماع نموده آنست 


که امور موقوفه با شور و تصویب دو نفر با بیشتر اداره شود و در صورتی که یکی از آنها فوت کند نمیتوان تمامی منظور واقف را 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۸۵ از ۱۶۲۲ 


تأمین نمود و شخصیت متولی متوفی را ایجاد کرد ولی میتوان تا اندازه منظور واقف را در نظر گرفت و آن تعیین یک نفر دیگر 
بجای متولی متوفی میباشد تا با متوفی و متولیان باقمياندة مجتمعاً همکاری نماید. همچنین هر گاه دو نفر یا تمام متولیان فوت نمایند 
حاکم بعدة آنها متولی تعیین خواهد نمود که مجتمعاً امور موقوفه را اداره نمایند. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۰۱ ص: ۸۲ 

ماده ۸۰۱ قانون مدنی میگوید: «اگر واقف وصف مخصوصی را (مانند عدالت. اسلام» ایرانیت) در شخص متولی شرط کرده باشد و 
متولی فاقد آن وصف گردد (چنانکه فاسق گردد و با مرتد شود و یا تغییر تابعیت دهد) منعزل میشود». زیرا وصف مزبور در نظر 
واقف ملاک اساسی در تعیین او بسمت تولیت بوده بطوری که هرگاه دارای آن وصف نبود واقف او را معین نمینمود» بنابراین 
وقتی متولی آن وصف را فاقد گردد ملادک تعبین او زائل میشود. و مانند آنست که فوت نموده. در این صورت هرگاه واقف یکت 
متولی تعیین نموده باشد مانند آن خواهد بود که اصلا متولی تعیین نشده است. هررگاه متولی مجدداً دارای وصف اولی گردید 
سمت تولیت باز نخواهد گشت» زیرا پس از منعزل شدن» سمت تولیت از او زائل شده و بیگانه شناخته میشود و موجب قانونی برای 
عود مجدد سمت تولیت موجود نیست. بعضی از فقهاء تصریح نموده‌اند که پس از عود صفت. متولی بسمت اولیه خود بازمیگردد 
و در صورتی که از ابتداء متولی دارای آن وصف معین نبوده و تصرفاتی در موقوفه کرده تصرفات او فضولی است. 

همچنین است هرگاه متولی فاقد اهلیت گردد چنانکه دیوانه شود. در صورتی که متولیان متعدد باشند و یکی از آنها فاقد اهلیت 
گردد. هرگاه بایید آنان مجتمعاً همکاری نمایند مانند مورد فوت یکی از متولیان؛ حاکم دیگری را تعبین خواهد نمود؛ و هر گاه هر 
یک بتواند منفرداً انجام وظیفه نماید متولی دیگر تعیین نخواهد شد. زیرا منظور متوفی در ادارة موقوفه تأمین میشود و مداخله دادن 
کسی که بیگانه است بر خلاف نظر واقف میباشد. 

ماده ۸۷۹۷ قانون مدنی میگوید: «واقف یا حاکم نمیتواند کسی را که در ضمن عقد وقف متولی قرار داده شده است عزل کند. (زیرا 
پس از تحقق عقد. واقف بیگانه میباشد و نمیتواند هیچ گونه تغییری در وقف بدهد و حاکم نیز نمیتواند بر خلاف آنچه واقف در 
عقد وقف قرار داده رفتار کند) مگر در صورتی که حق عزل شرط شده باشد (که در این صورت بر طبق شرط مندرج در وقف 
عمل میشود) و اگر خیانت متولی ظاهر 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۰۱ ص: ۸۳ 

شود (چنانکه خبانت او در دادگاه ثابت گردد) حاکم ضم امین میکند». و نمیتواند او را عزل نماید و بخودی خود نیز منعزل 
نمیشود. زیرا فرض آنست که واقف کسی را که بسمت تولیت تعیین میکند با توجه بخصوصیات شخص او انتخاب مینماید. و چون 
خیانت نمود برای حفظ حقوق موقوف علیهم و نظر واقف ضم امین میشود تا با همکاری امین امور موقوفه را اداره نماید و پس از 
آنکه از خیانت دست برداشت حاکم امین را عزل مینماید. 

در صورتی که متولی با قبول تولیت. ادارهٌ امور موقوفه را عملا تصدی ننماید و یا آنکه اعلام دارد که بادارة امور موقوفه نمیپردازد؛ 
مانند آن عمل میشود که متولی در عقد معین نشده باشد. و هررگاه پس از مدتی از نظر خود عودت نموده میتواند تصدی را 
عهده‌دار گردد زیرا از تولیت منعزل نشده است. 

ماده ۸۳۱ قانون مدنی میگوید: «متولی نمیتواند تولیت را بدیگری تفویض کند» زیرا تولیت منصبی است که از طرف واقف بمتولی 
داده شده و پس از قبول کردن آن حن و تکلیف برای او ایجاد میشود و نمیتواند آن متصب را بدیگری وا گذار نماید «مگر آنکه 
واقف در ضمن وقف باو اذن داده باشد» زیرا واقف خود حق تعیین دیگری را قبلا داشته و میتوانسته هر کس را بخواهد در ضمن 
عقد وقف بسمت متولی معین نماید» و واقف متولی فعلی را معین نموده و باو اختیار داده که هر زمان بخواهد متولی دیگری قرار 


دهد و خود کناره گیری کند «ولی اگر در ضمن)» عقد «وقف شرط مباشرت» برای متولی «نشده باشد» او «میتواند» در انجام امور 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۸۶ از ۱۶۲۲ 


«وکیل بگیرد». و کالت در ادارةٌ امور موقوفه غیر از تفویض تولیت است. زیرا در و کالت» و کیل نمايندهٌ متولی میباشد و در صورت 
تفویض تولیت سمت متولی زائل میگردد و دیگری جانشین او میشود و منصب قابل وا گذاری نیست. 

در صورتی که واقف در ضمن عقد وقف. متولی معین ننماید. ادارهٌ امور موقوفه بطریق ذیل بعمل می‌آید: 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۸۴ 

ماده (۸۱» قانون مدنی میگوید: «در اوقاف عامه» و آن موقوفاتیست که منافع آن برای مصالح عامه یعنی اموری که نفع اجتماعی در 
بر دارد مانند بهداری, فرهنگ. ارتش» اطعام فقرای تبلیغات مذهبی و امثال آن معین شده است «اگر واقف متولی معین نکرده باشد 
اداره کردن امور موقوفه بر طبق مادهٌ «۶» قانون «۲۸) شعبان ۱۳۲۸ (هجری قمری) خواهد بود» اقانون مزبور نسخ و فانون اوقاف 
مصوب ۳ دی‌ماه ۱۳۱۳ جانشین آن شده است. ماده «۱» قانون موز مگر سل ادانه کزدون موقوفاتی که متولی ندارد با مجهول 
التولیه است با وزارت معارف و اوقاف است و در صورتی که متصدی داشته باشد ممکن است وزارت مزبوره در دست او ابقاء 
نماید. 

تبصره- مقصود از مجهول التولیه آنست که متولی شخص معین یا اشخاص معین و یا بر حسب اوصاف که بالاخره منطبق با شخص 
معینی میشود معلوم نباشد»] ولی در اوقاف خاصه و آن موقوفاتیست که برای اشخاص معینی قرار داده شده باشد مانند وقف بر اولاد 


«اگر متولی مخصوص نباشد تصدی آن با خود موقوف علیهم است» 
۲- ناظر - 
اشاره 


واقف میتواند در عقد وقف یک يا چند ناظر بر متولی قرار دهد که اعمال متولی با نظارت آنها انجام گيرد. ماد «۷۸ قانون مدنی 
میگوید: «واقف میتواند بر متولی ناظر قرار دهد که اعمال متولی بتصویب يا اطلاع او باشد». چنانکه از ماده مزبور معلوم میشود 


نظارت بر دو فسم انیت 


و آن آگاه شدن بر امور مربوطه بموقوفه از عائدات و مصارف آن میباشد و بدین جهت متولی باید عملیات خود را باطلاع ناظر 
برساند ولی لازم نیست که در امور موقوفه با او شور نماید و تصمیم مشترکک اتخاذ کنند و هرگاه ناظر امری را که متولی انجام داده 
است بر خلاف ترتیب معینه در وقفنامه بداند میتواند آن را اعلام دارد و در صورتی که متولی تسلیم نگردید. ناظر میتواند بداد گاه 
مراجعه و متولی را وادار بمتابعت از مندرجات وقفنامه بنماید و هرگاه خسارتی از عمل متولی متوجه موقوفه یا موقوف علیهم 
گردیده متولی مستول آن خواهد بود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۸۵ 
۳- نظارت استصوایی- 


باید قبل از اقدام بهر عملی در امور موقوفه جلب نظر ناظر را بنماید و در صورت موافقت و تصویب ناظر, متولی آن را انجام خواهد 
داد و متولی بدون تصویب ناظر نمیتواند اقدام بامری بنماید. ناظر استصوابی مانند متولی است و در اخذ کلية تصمیمات با متولی 


شریکک خواهد بود؛ ولی اجراء آن تصمیمات منحصراً با متولی میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۸۷ از ۱۶۲۲ 


طبق ماده «۲» قانون اوقاف مصوب ۳ دی‌ماه «۱۳۱۳» اداره اوقاف نظارت استصوابی بر موقوفات عامه دارده مادهٌ «۲) قانون مزبور 
نظارت استصوابی است زیرا کاملترین اقسام نظارت میباشد). نظارت استصوابی اداره اوقاف منحصر بموقوفات عامه نمیباشد بلکه 
چنانکه ماده «۳» قانون اوقاف متذ کر است: «اموال غیر منقول که بر حسب نذر و یا وصیت و یا حبس, منافع آن بطور دائم یا در 


مدتی که کمتر از ۱۸ سال نباشد برای مصارف عامه تخصیص داده شده مشمول مواد- ۱و ۲- این قانون خواهد بود» 
۳- حق التولیه - و حق النظاره- 


واقف میتواند از منافع موقوفه سهمی برای متولی بعنوان حق الزحمه قرار دهد اگر چه واقف خود متولی باشد و این امر وقف بر 
نفس شناخته نمیشود» زیرا سهم مزبور در مقابل عملی است که برای ادار؛ُ امور موقوفه انجام میدهد. تعیین مقدار حق التولیه بنظر 
واقف است که در عقد وقف در نظر میگیرد؛ اگر چه از سهم موقوف علیهم بیشتر باشد» مثلا اشکالی ندارد متولی نه عشر از عایدات 
موقوفه را برای حق التولیه و یک عشر را برای موقوف علیهم تخصیص دهد و در صورتی که واقف. خود متولی باشد و نه عشر از 
عایدات را حق التولیه قرار دهد صحیح است و نمیتوان بعنوان وقف بر نفس آن را باطل دانست. زیرا در عقود قصد و عنوان ملاکك 
تحقق و تشخیص میباشد. 

در صورتی که واقف برای متولی در عقد وقف حق التولیه قرار نداده و نیز قید 

حقوق مدنی (امامی» ج ۸ ص: ۸۶ 

ننموده که متولی سهمی از موقوفه بعنوان حق التولیه نبرد و یا مجاناً آن را اداره نماید» متولی مستحق اجرت المثل عمل میباشد و 
همچنین است در صورتی که واقف تصریح باجرت دادن متولی نموده ولی مقدار آن را معین نکرده باشد. نظر بعض از فقهاء بر این 
است که پس از تمامیت صیغهٌ وقف نمیتوان در مصارف آن تصرف کرد و دادن حق التولیه در صورت عدم ذکر آن در عقد 
تصرف مخالف وقف میباشد. این دسته از فقهاء معتقدند که پس از قبول تولیت اقدام عمل مجانی است. قول مزبور مردود است زیرا 
قبول دلیل بر مجانی بودن نیست و قانون مدنی قول اول را اختیار نموده است. 

قانون مدنی نامی از حق النظاره نبرده و با ذکر حق التولیه بیان آن را محتاج ندانسته است نظر بماده ۳۰۰ قانون مدنی که مالکك 
میتواند هر گونه تصرفی در ملک خود بنماید» واقف میتواند چنانکه حق التولیه برای متولی قرار میدهد در عقد وقف برای ناظر حق 
النظاره معین نماید و هرگاه در عقد وقف حق النظاره قرار داده نشده باشد» در صورتی که ناظر در عمل خود قصد تبرع نداشته 
میتواند مانند متولی از عایدات موقوفه سهمی بعنوان اجرت المثل بردارد مگر آنکه در عقد وقف مجانی بودن عمل او قید شده باشد 


و یا قرائن مثبته دیگر» این امر را برساند. ماده «۳۳۶) قانون مدنی در مورد استیفاء از نظر وحدت ملاکک جواز این امر را میرساند. 
۴- طرز اداره موقوفه 

ماده ۰ قانون مدنی میگوبد: «هرگاه واقف برای اداره کردن موقوفه ترتیب خاصی معین کرده باشد متولی باید بهمان ترتیب 
رفتار کند (یعنی متولی در حدود آنچه در عقد مقرر شده تعمیرات را مینماید و آن گونه که واقف معین کرده است آن را باجاره 
واگذار و مال الاجاره را اخذ و سهام را تقسیم مینماید) و اگر ترتیبی قرار نداده باشد متولی باید راجع بتعمیر و اجاره و جمع‌آوری 
منافع و تقسیم آن بر مستحقین و حفظ موقوفه و غیره مثل و کیل امینی عمل نماید. یعنی متولی در حدود معمول محل و متعارف 
تعمیرات لازمه را مینماید و با شرائط املاکک مشابه آن را باجاره وا گذار میکند. طبق ماده «۸۶ قانون مدنی: «در صورتی که واقف 


ترتیبی قرار نداده باشد مخارج تعمیر و اصلاح موقوفه و اموری که برای تحصیل منفعت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۸۸ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی ج ۱ ص: ۸۷ 

لازم است بر حق موقوف علیهم مقدم خواهد بود». یعنی اگر واقف محلی برای تعمیرات موقوفه تعیین نکرده باشد و موقوفه محتاج 
بتعمیر شود. از عواید حاصله از موقوفه تعمیر میشود» اگر چه از اين امر موجب شود که از برای موقوف علیهم چیزی باقی نماند» 
زیرا چنانکه ماده «۵۵» قانون مدنی حاکی است وقف حبس اصل و تسبیل منفعت است و بدون مخارج لازمه برای بقاء موقوفه» 
اصلی باقیمانده تا منفعتی بوجود آید. منظور از مخارج لازمه مخارجی است که عرف و معمول محل آن را برای بقاء و انتفاع از 
موقوفه لازم میداند» و الا-متولی نمیتواند از عایدات موقوفه. آن را ببهترین وضعی که ممکن است در آورد. زیرا این امر مخارج 
اضافی لازم دارد که در نتیجك تجاوز بسهم موقوف علیهم خواهد شد و از سهام آنان کسر میگردد» مگر آنکه در عقد واقف 
تصریح باین امر نموده باشد. 

تقسیم منافع موقوفه بين موقوف علیهم تابع نظر واقف است که در عشد وقف قرار داده» بنابراین چنانکه ماده ۷۸۷۷ قانون مدنی 
میگوید: «واقف میتواند شرط کند که منافع موقوفه ما بین موقوف علیهم بتساوی تقسیم شود یا بتفاوت» چنانکه برای اناث سه برابر 
ذ کور قرار دهد یا بالعکس «و یا اينکه اختیار بمتولی یا شخص دیگری بدهد که هر نحو مصلحت داند تقسیم کند» بنابراین متولی یا 
شخص مزبور هر قسم که بخواهند میتوانند عایدات را بین موقوف علیهم تقسیم نماید و کسی نمیتواند بر آنها اعتراض کند. 

در عایدات موقوفه مادام که تقسیم نشده تمامی موقوف علیهم مشاعا سهیم میباشد. 

و هیچ‌یک از آنها نمیتواند بدون اجازهُ دیگران در آن تصرف کند. زیرا تصرف مزبور اگر بصورت تقسیم باشد» بدون اجازه بقیه 
شرکاء تصرف در سهام آنها خواهد بود. ولی طبق ماده «۸۵ قانون مدنی: «بعد از آنکه منافع موقوفه حاصل و حصه هر یک از 
موقوف علیهم معین شد (یعنی از حال اشاعه بیرون آمد و مفروز گردید) موقوف علیه میتواند حص؛ خود را تصرف کند اگر چه 
متولی اذن نداده باشد (زیرا تصرف مالک در ملک مفروز خود احتیاج باذن دیگری نخواهد داشت) مگر اينکه واقف اذن در 
تصرف را 

حقوق مدنی (امامی ج ۱ ص: ۸۸ 


شرط کرده باشد» که در این حال تابم دستور واقف است. زیرا واقف باین نحو خواسته مال خود را بموقوف علیهم بدهد. 
۵- اجاره موقوفه- 


متولی عهده‌دار ادارهُ موقوفه است و آنگونه که صلاح وقف و موقوف علیهم را بداند در حدود اختیاری که واقف باو داده باید 
رفتار نماید. 

بنابراین ه رگاه واقف تصریح باجازه دادن موقوفه ننموده باشد متولی خود میتواند عمل کند. چنانکه هررگاه موقوفه اراضی مزروعی 
است آن را زراعت نماید همچنانکه میتواند آن را بمساقات و مزارعه وا گذار کند. و ه رگاه واقف مدت معینی برای اجاره قید 
ننموده متولی میتواند موقوفه را برای مدت بیش از معمول باجاره وا گذار کند اگر چه از عمر متولی یا موقوف علیهم تجاوز نماید و 
متولی لاحق نمیتواند آن را برهم زند» زیرا ادارة موقوفه بعهده متولی است و تشخیص مصحت را واقف بنظر او گذارده است. مگر 
آنکه ثابت گردد که صلاح موقوفه یا موقوف علیهم در اجاره رعایت نشده است که در این صورت میتواند بطلان آن را اعلام دارد 
و برای اثبات آن در صورت عدم تسلیم طرف بداد گاه صالح رجوع مینماید این است که ماده «۴۹۹» قانون مدنی میگوید. «هر گاه 
متولی با ملاحظهٌ صرفةٌ وقف مال موقوفه را اجاره دهد اجاره بفوت او باطل میگردد». 

در صورتی که وقف بر اولاد باشد» و طبقهٌ اولی از موقوف علیهم موقوفه را باجاره واگذار نماید و در اثناء مدت اجاره طبقه اولی 


فوت کند. اجاره نسبت به بقیه مدت فضولی است و نافذ نخواهد بود» زیرا طبقة اولی حق انتفاع زمان حیات خود را داشته و باجاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۳ صفحه ۱۸۹ از ۱۶۲۲ 


وا گداز تعرفه‌اشت و ون اساره ذهشده فیرت کید کشت شترد که وا گذاری تیسنه به بقه مت را تداشته و صصی انجاره 
بقیه مدت. منوط باجازه طبقه بعد خواهد بود» و هرگاه اجازه ندهد باطل میباشد. (مستنبط از ماده ۴۹۷ قانون مدنی از نظر وحدت 
ملاک) ماده «۱۴۹۷ قانون مدنی «... اگر موجر فقط برای مدت عمر خود مالک منافع عين مستأجره بوده است اجاره بفوت موجر 
باطل میشود» نمیتوان مورد مزبور را با اجاره دادن مالک قیاس نمود زیرا مالک هر مالی» 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۸٩‏ 

نسبت بعین و منافع آن بطور دائم مالک است و میتواند هر گونه تصرفی در ملک خود بنماید چنانکه میتواند آن را بدیگری انتقال 
دهد بخلاف مورد وقف که حق انتفاع برای موقوف علیه مادام الحیات است و پس از فوت. حق طبقهٌ دیگر از موقوف علیهم میباشد 
و این حق بسبب عقد وقف بآنها داده شده است نه آنکه بارث از طبقهٌ سابق بطبقه لاحق منتقل شده باشد بعضی گفته‌اند عقد اجاره 
نسبت ببقیه مدت باطل است و قابل تنفیذ نیست. زیرا طبقه اول نسبت ببقيهة مدت هیچ سمتی را نداشته است و مالک حق انتفاع هم 
که طبقَُ دوم باشد در حين عقد اجاره موجود نبوده و اگر هم موجود بوده در زمان عقد سمتی نداشته است. بنابراین یکی از شرایط 
صحت عقد که وجود متعاملین است ناقص میباشد. استدلال مزبور در صورتی که طبقه دوم موجود باشد صحیح نیست زیرا طبقة 
مزبور در زمان عقد اجاره مالك حق انتفاع مدت پس از فوت طبقه اول میباشد و این مقدار از سمت برای صحت عقد فضولی کافی 


است اگر چه بنظر میرسد موجود نبودن مالک در زمان عقد نیز مانع از صحت عقد فضولی نمیباشد. 
۶- موارد فروش وقف- 


وقف چنانکه گذشت حبس و بازداشت عین مال از نقل و انتقال است و اصولا نباید موقوفه از وضعیت وقفی خود خارج شود و 
بدین جهت رهن آن جایز نمیباشد» زیرا ممکن است در اثر عدم پرداخت دین منجر بفروش ملک مورد رهن گردد و آن مخالف با 
حبس عين مال است» و چیزی را میتوان رهن گذارد که قابلیت نقل و انتقال را داشته باشد. قانون برای حفظ منافع موقوف علیهم 
استثناء در دو مورد زیر اجازهُ فروش موقوفه را داده است: 

۱- در صورتی که موقوفه خراب شود یا منجر بخرابی گردد بطوری که انتفاع از آن ممکن نباشد (قانون مدنی ماده ۸۸) منظور از 
منجر بخرابی شدن آن است که ه رگاه موقوفه بهمان وضعیت که دارد باقی بماند و تعمیر نشود دیر یا زود خراب خواهد گردید 
اگر چه فعلا خراب نشده است. عدم امکان انتفاع چند صورت دارد: 

الف- قابلیت استفاده از عين موقوفه سلب شده است. خواه آنکه قابلیت استفاده را ندارد چنانکه مورد وقف میز و صندلی بوده و 
شکسته و پوسیده شده است بطوری که 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ٩۰‏ 

نمیتوان آن را تعمیر نمود و فقط برای سوزاندن میتوان بکار برد و خواه آنکه به هیچ وجه نمیتوان از آن استفاده نمود چنانکه مورد 
وقف ساختمانی است که چندان از هم پاشیده شده که هیچ گونه استفاده از آن نمیتوان کرد مگر آنکه پی‌بندی شود و تعمیر گردد. 
ب- عایدات موقوفه چندان نقصان پذیرفته که در نظر عرف مسلوب المنفعه شناخته مشود مثلا مورد وقف قریه ایست که قنات آن 
خشکیده و احتیاج بتنقیه دارد و با وضعیت فعلی نمیتوان در آن کشت نمود و فقط مقدار ناچیزی دیم میتوان کاشت 

ج- عایدات موقوفه در اثر خرابی» متناسب با وضعیت طبیعی آن نیست و در صورتی که موقوفه فروش رود از قیمت آن میتوان ملکك 
دیگری خرید که عایدات آن متناسب باشد مثلا عایدات قریه موقوفه در اثر واریز کردن قناتش نصف عایدات معمولی آن شده 
است. جواز فروش موقوفه در مورد مزبور اگر چه از ظاهر ماده استفاده نمیشود ولی میتوان از نظر انصاف قضائی عبارت (بطوری که 


انتفاع از آن ممکن نباشد) را بدین نحو تعبیر نمود (بطوری که انتفاع متناسب با طبیعت موقوفه ممکن نباشد) و اجازه فروش آن داده 
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سو د. 

فروش موقوفه در مورد خرابی یا منجر شدن بخرابی چنانکه در بالا ذکر گردید موقعی ممکن خواهد بود که دو شرط ذیل موجود 
باشد: 

میباشد که شکسته و پوسیده و قابل تعمیر نیست. 

دوم- کسی برای عمران موقوفه حاضر نشود تا هزینه لازم را پپردازد» خواه تبرعاً باشد و یا بوسیلة اجاره طویل المدة و یا استقراض و 
این است که ماده ۸۸۰ قانون مدنی میگوید: «بیع وقف در صورتی که خراب شود یا خوف آن باشد که منجر بخرابی گردد بطوری 
که انتفاع از آن ممکن نباشد؛ 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۹۱ 

در صورتی جائز است که عمران آن متعذر باشد با کسی برای عمران آن حاضر نشود». 

در صورتی که بتوان با فروختن بعض موقوفه بقیه آن را تعمیر کرد چنانکه از ماده بالا-و ماده ۸۹۱ مستفاد میشود» همان بعض 
فروخته خواهد شد و بوسیله قیمت فروش آن, بقیه تعمیر میگردد» زیرا فروش بعض و نگاهداری بقیه نزدیکتر باصل منظور واقف 
است تا فروش تمام موقوفه و خرید ملک دیگری؛ مگر آنکه فروش بعض ممکن نباشد و یا موجب ضرر گردد چنانکه خانه 
کوچکی خراب شود و خریدار برای قسمتی از آن یافت نشود و يا بقیمت نازلی بفروش رود که در این صورت تمامی آن فروخته 
خواهد شد. 

هرگاه قسمتی از موقوفه خراب شود و یا مشرف بخرابی گردد بطوری که انتفاع از آن قسمت ممکن نباشد. همان قسمت فروخته 
میشود و قسمت دیگر بحال خود میماند مگر آنکه خرابی بعض سبب سلب انتفاع از قسمت باقیمانده شود و یا کسی پیدا نشود که 
آن قتشم رنه کانه خربدارن کمانله زیرافر ایخ صورت فوقرفه‌دارای وضدتقی است که غرفا غیر قایا تیه میناشت ضلا هر گاه 
موقوفه عبارت باشد از حمامی که دارای چندین دستگاه نمره خصوصی است و قسمت ساختمان تیان و تلمبه و آبده آن خراب 
شود و با فروش قسمت مزبور استفاده از نمره‌های خصوصی آن نمیتوان نمود و يا قسمت مزبور را کسی خریداری نمینماید» در این 
صورت تمام حمام موقوفه فروخته میشود. جواز فروش قسمتی از موقوفه در مورد بالا در صورتی است که عمران آن بنحو دیگری 
متعذر باشد و کسی هم برای عمران آن حاضر نگردد (ماده ۸۹۱ با توجه بماده ۸۱ قانون مدنی) 

۲- قانون مدنی در ماده ۳۴۹۱ مذکور در مبحث بیع» مورد دیگری را افزوده و آن در صورتیست که بین موقوف علیهم تولید 
اختلاف شود بنحوی که بیم سفکک دماء رود و با منجر بخرابی موقوفه گردد. قانون مدنی در ماده «۸۸» عدم قابلیت انتفاع را از 
موجبات جواز فروش موقوفه دانسته و هیچ گونه قیدی در سبب موجد آن ننموده 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۹۲ 

است. بنابراین فرقی نمینماید که سبب خرابی موقوفه امور طبیعی مانند سیل. زلزله» اندراس و یا خشکی قنات باشد یا سبب خرابی 
اختلاف بین موقوف علیهم باشد ولی نظر بآنکه با عدم ذ کر قسمت دوم از ماده «۳۴۹ احتمال میرفت منظور مقنن از ماده ۷۸ در 
صورتیست که در اثر امر طبیعی موقوفه خراب شود در ماده ۳۴۹۱ تصریح شده که اختلاف بین موقوف علیهم هرگاه منجر بخرابی 
میشود در موقعی است که پیم سفک دماء رود یعنی موجب جرح شدیدی شود که نوعاً منجر بغوت گردد و الا-هرگاه اختلامف 


موجب عداوت و اتلاف مال و زد و خورد و جرحهای کوچکک مانند شکستن سر و دست گردد. فروش آن جائز نخواهد بوده زیرا 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۹۱ از ۱۶۲۲ 


این آمون رااغرقا مشک دهام تیگ بشك: 

عد؛ از حقوقیین امامیه در مورد بالا- گفته‌اند در صورتی که پس از فروش موقوفه و خرید محل دیگری بجای آن» اختلالف بین 
موقوف علیهم رفع گردد» محل دیگری خریده میشود و الا- ثمن فروش موقوفه بین آنها تقسیم میگردد. قانون مدنی فرض بالا را 
پیش‌بینی ننموده است. بدین جهت هرگاه چنین موردی پیش آید نمیتوان ثمن را بین موقوف علیهم تقسیم نمود؛ زیرا تقفسیم ثمن 
در هیچ یک از مواد پیش‌بینی نشده است و از هیچ‌یکک از مواد نیز نمیتوان استنباط نمود. 

بعض از فقهاء مانند شیخ مفید» فروش موقوفه و خرید موقوفه دیگری را که عایدات بیشتری بدهد اجازه داده‌اند» ولی چون این امر 
بر خلامف اصل وقف است و دلیل قوی هم ندارد فقهاء دیگر مخالفت با آن نموده‌اند. و نیز بعضی از فقهاء فروش موقوفه را در 
صورت احتیاج مبرم موقوف علیهم اجازه داده‌اند. ولی چون موقوفه حق انحصاری موقوف علیهم موجود نمیباشد فقهای دیگر 
مخالفت نموده‌اند. 

اشکال تحلیلی و علمی در فروش مال موقوفه شده است و آن اینست که مبیع باید در حین عقد طلق و قابلیت نقل و انتقال را داشته 
باشد و مال موقوفه در حال وقفیت چون طلق نیست نمیتواند مبیع قرار گیرد. اشکال مزبور را بدو نحو پاسخ داده‌اند: 

الف- با پیدايش سبب فروش. وقف باطل و موقوفه از وقفیت خارج میشود و 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ٩۳‏ 

ملک طلق فروخته ميشود. 

ب- پیدایش سبب» موجب جواز بیع میگردد ولی ملک در وقفیت باقی است تا بیع محقق شود و با تحقق بیع» وقف زائل میگردد و 
لازم نیست که قبل از بیع مبیع مطلق باشد. 

قول دوم بنظر قوی میرسد و جواز بیع بدون آنکه محقق شود نمیتواند موجب زوال وقفیت شود زیرا سبب جواز بیع موقوفه هر گاه 
موجود شده و فروش آن مدتی بتأخیر افتاد تا آنکه سبب مزبور مرتفع گردید باید گفته شود که با پیدايش سبب فروش مال موقوفه 
از وقفیت خارج و ملک میگردد و پس از زوال سبب مجدداً از ملکیت بوقفیت عودت می‌یابد و حال آنکه این امر بر خلاف منطق 
حقوقی بنظر میرسد. 

پس از آنکه طبق مقررات قانون اوقاف» عين موقوفه بفروش رسید. بدستور ماده ۹۰۱» قانون مدنی با قرب بغرض واقف تبدیل 
میگردد. زیرا آنچه نظر واقف بوده تحبیس اصل مال و تسبیل منفعت است و با فروش اصل مال ناچار بر خلاف نظر او عمل شده 
است: لذا باید با خرید چیزی که میتواند نظر واقف را ثا حدودی تاأمین نماید آن را جبران کرد بدین جهت از ثمن فروش موقوفه 
مالی خریده میشود که تا حد امکان با غرض واقف موافق باشد. مثلا هر گاه کسی حمامی را در شیراز وقف نموده که عایدات آن 
بمصرف تحصیل کودکان برسد در صورت فروش میتوان هر ملکی را در هر محلی خرید که عایدات آن بمصرف تحصیل کودکان 
برسد. زیرا هدف واقف بدست آوردن عایدات برای تحصیل کودکان است و خصوصیت حمامی و یا در شیراز بودن نداشته است. 
بنابراین هر ملکی که بیشتر عایدات بدهد و لو مزرعه در اصفهان باشد میتوان خرید. بر خلاف آنکه هرگاه واقف حمام را وقف 
نموده که فقط زندانیان و یا ايتام شیراز بحمام رفته شستشو نماینده که در صورت فروش باید حمام کوچکتری در شیراز خرید. و در 
صورتی که ثمن فروش کافی برای خرید حمام نباشد میتوان مال دیگری خرید که عایدات آن بمصرف نظافت همان موقوف علیهم 
یناد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ٩۴‏ 

سوالی در مورد پیش میآید و آن اینست که آیا مالی که بوسيلاة ثمن فروش موقوفه خریداری می‌شود بخودی خود وقف است با 


آنکه باید پس از خریداری بوسیله عقد جداگانه وقف نمود؟ بنظر میرسد که مال خریداری را باید وقف نمود. زیرا موجبی ندارد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۹۲ از ۱۶۲۲ 


که ملک بخودی خود وقف گردد همچنانکه ثمن وقف نبوده است. 
بحث مزبور در موردی نیز جاری است که کسی مال وقف را تلف کند و یا سبب تلف آن شود و مالی بعنوان بدل بدهد خواه مثل 


باشد یا قیمت. 
۷- تقسیم عين موقوفه - 


تفسیم عین موقوفه عبارت است از: 

الف- تقسیم و تفکیک ملک از وقف- و آن جائز است. بنابراین هرگاه دو دانگ مشاع خانة وقف و چهار دانگ دیگر آن ملکك 
باشد و متولی صلاح موقوفه را در افراز بداند میتواند تقسیم آن را بخواهد و همچنین در صورتی که مالک چهار دانگ مشاع 
افراز سهم خود را از وقف بخواهد میتواند در خواست تقسیم آن را بنماید. زیرا وقف بودن قسمتی از مال بطور مشاع نمیتواند 
موجب عدم جواز تقسیم گردد. بنابراین وقف از ملک. طبق مقررات مربوطه بتقسیم اموال مشت رک افراز خواهد شد. و تقسیم باید 
طوری بعمل آید که برای تعدیل سهام احتیاج به دادن پول و یا مال دیگری بموقوفه پیدا نشود؛ زیرا آن مقداری از موقوفه که در 
مقابل رد قرار میگیرد انتقال موقوفه است و انتقال مزبور موجب قانونی ندارد. در صورتی که نتوان ملکک را از وقف بدون دادن رد 
تقسیم نمود و بقاء بر اشاعه نیز موجب ضرر باشد بدستور ماده «۵۸۹» نمیتوان از تقسیم جلوگیری کرد. 

ب- تقسیم مال موقوفه- بدستور ماده ۵۹۷۱ تقسیم موقوفه بین موقوف علیهم جایز نیست. زیرا مال موقوفه اگر چه ملک موقوف 
علیهم است ولی ملکیت آنان بطور اشاعه نیست تا بتوان تقسیم نموده بلکه مانند مشترکات عمومی است که موقوف علیهم فقط 
میتوانند از منافع آن برخوردار گردند. در این امر فرقی بین وقف خاص و عام نمیباشد. 

ج- تقسیم و تفکیک وقف از وقف- فقهای امامیه بر دو دسته‌اند قول مشهور 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۰۱ ص: ٩۵‏ 

آنست که مطلقاً تفکیک و تقسیم وقف از وقف جائز است و صاحب حداتق معتقد میباشد که هر گاه موقوفة بوسیلهٌ دو واقف يا 
بیشتر برای موقوف علیهم مختلفی وقف شده باشد تقسیم آن مانعی نخواهد داشت. مثلا خانه‌ای که دو دانگ متعلق بزید و چهار 
دانگ آن متعلق بعمرو بوده و هر یکک از دو مالک سهم خود را وقف بر اولادان خود نموده‌اند» میتوان دو دانگ را از چهار دانگک 
تفکیک نمود. محقق قمی بر آنست که ه رگاه وقف و موقوف علیهم متعدد باشند نیز میتوان آن را تقسیم نمود چنانکه مالک خانه 
دو دانگ را وقف بر اولاد و چهار دانگ را وقف بر روشنائی محلی نموده باشد تفکیک دو دانگ را از چهار دانگ مانعی ندارد. 
بنظر میرسد که طبق مستفاد از مواد مربوطه بتقسیم با توجه بمقررات مربوطه بوقف در هر مورد که تقسیم وقف بنفع موقوفه و بر 
خلاف منظور از وقف نباشد تقسیم مانعی نخواهد داشت. ماده ۵۹۷۱ قانون مدنی منصرف از تعدد وقف میباشد و ناظر بمال موقوفة 


است که واقف و وقف و موقوف علیهم متحد باشند. 
۸- اخذ بشفعه 


در صورتی که دو نفر در ملکی مشاعاً شریک باشند و یکی از آن دو سهم خود را بشخص الثی بفروشد و خریدار آن را وقف 
نماید» شریک دیگر میتواند بدستور ماده ۸۰۸ قانون مدنی اخذ بشفعه نماید یعنی با پرداخت ثمن موقوفه را تملکك کند و وقف 
مانع از این امر نخواهد بوده زیرا حق شفیع بوسیلهٌ عقد بیع بمورد معامله قبل از وقث تعلق گرفته است» و عقد وقف موّخر نمیتواند 
موجب زوال حق ابت سابق گردد بنابراین پس از اخذ بشفعه وقف باطل ميشود. ماده ۸۱۶۰ قانون مدنی: «اخذ بشفعه هر معاملة را 


که مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت بمورد شفعه نموده باشد باطل مینماید». در صورتی که قسمتی از مال غیر منقول وقف 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۹۳ از ۱۶۲۲ 


باشد و قسمت دیگر آن ملک و مالک سهم خود را بفروشد متولی و با موقوف علیهم نمیتوانند نسبت بمورد معامله اخذ بشفعه 
نمایند (ماده ۸۱۱) زیرا برقراری حق شفعه بر خلاف اصل مالکیت است و از نظر حمایت مالک از ضرر شر کت میباشد» 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۱ ص: ٩۶‏ 

و بدین جهت حق شفعه فقط در مورد دو شریک مقرر شده است. و در مورد وقف عموما موقوف علیه بیش از یکک نفر میباشد» و 
دیگر آنکه وقف از شرکت با ملک متضرر نمیشود. زیرا اختیارات مالک مطلق است. و اختیارات متولی در اداره امور موقوفه 
محدود بمندرجات وقف‌نامه میباشد و هر زمان مالک میتواند برای اصلاح امور موقوفه آنگونه که منظور متولی است اقدام نماید؛ 
بخلاف متولی که نمیتواند منظور مالک شریک را در اصلاح و نگهداری تأمین کند. اینست که موقوفه از شرکت با ملک متضرر 
نمیشود. در حقوق امامیه بنابر قول مشهور حق شفعه برای متولی و موقوف علیه نمیباشد ولی بنابر قول غیر مشهور در صورتی که 


موقوف علیه یک نفر باشد میتواند با جمع بودن شرائط لازم اخذ بشفعه بنماید. 


مواردی که منافع موقوفات عامه صرف بریات عمومی میشود 


طبق ماده «۶۱» قانون مدنی» عایدات موقوفات باید بهمان مصارفی برسد که واقف در عقد مقرر داشته است و هیچ گونه تغییری در 
آن نمیتوان داد. و در صورتی که وقفیت ملکی محرز باشد و بجهتی از جهات معلوم نباشد که عایدات موقوفه باید بچه مصرفی 
برسد. چنانکه وقف‌نامه مفقود شده باشد و یا قسمتی از وقف‌نامه که مصرف در آن نوشته شده بواسطةٌ کهنگی و فرسودگی خوانده 
نشود و بطریق زیر عمل میشود: 

۱- در صورتی که معلوم نباشد که موقوفه وقف خاص است و يا وقف عام عایدات آن صرف بریات عمومی میشود. بنابر مستنبط از 
ملااک ماده ٩۱«‏ قانون مدنی 

۲- در صورتی که موقوفه از موقوفات عامه است ولی مصرف آن معلوم نیست یعنی مجهول المصرف باشد» هرگاه قدر متیقنی در 
بین باشد. چنانکه محقق باشد که مزرعه برای دانشجویان مدرسه وقف شده ولی معلوم نیست کدام مدرسه است؛ در همان قدر 
متيقن مصرف میشود یعنی عایدات آن بدانشجویان داده خواهد شد و بمصرف دیگری نمیتوان رسانید» ولی هررگاه قدر متيقن در 
بین نیست چنانکه معلوم نباشد برای 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۰۱ ص: ٩۷‏ 

کدام یک از امور فرهنگ. بهداشت. تبلیغات مذهبی و امثال آن باید مصرف شود بدستور شق اول از ماده «۱٩؛‏ قانون مدنی صرف 
بریات عمومی خواهد شد. یعنی میتوان تمامی عایدات موقوفه مزبور را در هر یک از امور خیربه مصرف نمود. همچنانکه میتوان 
بین آنها تفسیم کرد زیرا آنچه مسلم است عایدات موقوفه باید در یکی از امور خیریه مصرف شود و چون نمیتوان دانست کدام 
یک از آن امور است در هر یک مصرف شود بغرض واقف که صرف در امر خیر است نزدیک خواهد بود. 

۳- در صورتی که صرف منافع موقوفه در مورد خاص که واقف معین کرده است متعذر باشد. چنانکه واقف در قرية زندگانی 
مینموده که در کنار رودخانه کوچکی قرار داشته و اهالی آن برای آمدن بشهر از پلی که بر رودخانه ساخته شده بود میگذشتند» 
واقث جند دکانی را وقف نموده تا عاندات آن برای تعمیر پل مزیور مصرف شود و بعداً بجهتی از جهاث رودخانه خشکک شده.و 
کف رودخانه خاک ریخته‌اند و جاده کشیده شده است» چون دیگر عایدات موقوفه برای منظوری که واقف معین نموده متعذر 
است» بدستور شق دوم ماده «۱٩؛‏ قانون مدنی صرف بریات عمومی میگردد نه صرف تعمیر پل دیگری. زیرا منظور واقف تعمیر پل 


قریة خود بوده است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۹۲ از ۱۶۲۲ 


مبحث سوم در حق انتفاع از مباحات 


مباحات اموالی را گویند که مالک ندارد و هر کس میتواند طبق مقررات مربوطه بهر قسم. آنها را تملک کند و همچنین طبق ماده 
۰۱ قانون مدنی: «هر کس میتواند با رعایت قوانین و نظامات راجعه بهر یک از مباحات از آنها استفاده نماید». 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۹۸ 


فصل سوم در حق ارتفاق نسبت بملک غیر و در احکام و آثار املاک نسبت باملاک مجاور 
مبحث اول در حق ارتفاق نسبت بملک غیر 


اشاره 


ارتفاق از کلم؛ٌ رفق (بفتح راء) بمعنی مدارا مشتق میباشد و باين حق ارتفاق گفته شده برای اينکه مالک ملک باید با صاحب حق 
ارتفاق برفق و مدارا رفتار کند و جل و گیری اژ استفادة او شماید, اصطلاحا حق ارتفاق ی کسی است در ملک دیگری برای کمال 
استفاده از ملک خود؛ چنانکه باغی در همسایگی خانه دیگری است و مالک باغ برای مشروب نمودن درختان باغ خود» حق بردن 
آب از خانه همسایه داشته باشد. ماده ۳۱ فانون مدنی که ین : «ارتفاق حقی است برای شخصی در ملک دیگری». تعریف مزبور 
کامل نیست و شامل حق انتفاع نیز میشود» زیرا حق انتفاع حق شخصی است در ملک دیگری و حال آنکه بین حق ارتفاق و حق 
انتفاع فرق بسیاریست که ذیلا بیان میگردد: 

۱- حق ارتفاق دائم است. ولی حق انتفاع موقت میباشد؛ مگر در مورد حبس مّبد. 

۲- حق ارتفاق برای کمال انتفاع از ملک صاحب حق است؛ ولی حق انتفاع مستقیما برای استفاده منتفع از مورد حق میباشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۱ ص: ۹٩‏ 

۳- حق ارتفاق بر مال غیر منقول برقرار میشود ولی موضوع حق انتفاع میتواند مال منقول یا غیر منقول باشد. 

۴- حق ارتفاق حقی است تبعی و تابع ملکی است که بنفع آن برقرار شده و بتبع آن ملک انتقال داده میشود» ولی حق انتفاع حقی 
است استقلالی و مستقلا قابل نقل و انتقال و بازداشت میباشد. 

حق ارتفاق باعتبار احتیاجات اقتصادی و فن معماری غیر محدود میباشد. حقوق ارتفاق معموله کنونی عبارتست از: حق العبور» حق 
المجری» حق پنجره و روزانه و شبکه حق الشرب. حق منظره» حق ناودان و حق فاضل آب حق ارتفاق گاه جنب؛ُ مثبت دارد مانند: 
حق پنجره و حق العبور: و گاه دیگر جنبةٌ منفی مانند. حق عدم ساختمان و حق عدم بالا بردن بنا بیش از دو طبقه و امثال آن. 
چنانکه از تعریف بالا معلوم گردید» حق ارتفاق زمانی فرض میشود که یکی از دو قطعه ملکك. که هر یک مالک جدا گانة دارد؛ 
در دیگری حق ارتفاق مانند- حق العبور» حق المجری داشته باشد. و هرگاه یکی از دو مالک ملک خود را بدیگری انتقال دهد 
حق ارتفاق در نتیجه اختلاط زائل میشود. اگر چه عملا استفاده از ملکی که حق ارتفاق برای او برقرار شده بوده بوسیلةٌ عبور یا 


شرب از قطعه دیگر همواره باقی باشد ولی اصطلاحاً دیگر حق ارتفاق نامیده نميشود. 
حق ارتفاق بوسیلهة عقد برقرار میشود- 


هر مالکی طبق ماده ۳۰۰ قانون مدنی نسبت بما یملک خود حق همه گونه تصرف و انتفاع را دارد. بنابراین بدستور ماده «۹۴ قانون 
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مدنی هر مالکی میتواند آزادانه در ملک خود هر گونه حق ارتفاقی که بخواهد مجاناً و یا در مقایل عوض برای مالک ملک دیگر 
قرار دهد و هیچ کس حق ندارد بدون اجازه مالک در ملک او تصرفی نماید. این است که ماده «۹؛ قانون مدنی میگوید: «هیچ کس 
حق ندارد ناودان خود را بطرف ملک دیگری بگذارد یا آب باران از بام خود ببام یا ملک همسایه جاری کند و یا برف بریزد مگر 
باذن او 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۰۰ 

و ماده «۱۵۴ قانون مدنی میگوید: «کسی نمیتواند از ملک غیر آب بملکک خود ببرد بدون اذن مالک اگر چه راه دیگری نداشته 
باشد). 

برقراری حق ارتفاق بوسیلةٌ عقد بین دو مالک بعمل می آید و در عقد مزبور مانند عقود دیگر باید رعایت شرائط اساسی برای 
صحت عقد بشود این عقد لازم است. 

تصرف در حق ارتفای- 

تصرف و اعمال ارتفاق دلیل بر دارا بودن حق ارتفاق است» زیرا همچنانی که تصرف بعنوان مالکیت دلیل بر مالکیت متصرف 
است. تصرف و اعمال ارتفاق یعنی استفاده از آن بعنوان دارندةٌ حق دلیل بر آن است که متصرف دارای آن حق میباشد. مگر آنکه 
عدم استحقاق او ثابت گردد و آن در موردیست که مالک ملکث ثابت نماید که عمل مزبور غاصبانه و یا بوسیلٌ اذن محض بوده 
اشیگا: 

قانون مدنی امارهٌ قانونی مزبور را مانند امارٌ تصرف مذ کور در ماده «۱۳۵ قانون مدنی نسبت بمالکیت عین بصورت قاعده کلی بیان 
ننموده» ولی مواردی را در ماده ٩۵۱‏ و 4٩۷‏ ذکر کرده است که میتوان قاعدهُ مزبور را بدست آورد. این امر در صورتیست که ماد 
۰۱ شامل تصرف حق نباشد. 

ماده «۵ قانون مدنی میگوید: «هرگاه زمين یا خانة کسی مجرای فاضل آب یا آب باران زمین یا خانة دیگری بوده است» صاحب 
آن خانه یا زمین نمیتواند جل وگیری از آن کند. مگر در صورتی که عدم استحقاق او معلوم شود» مادهُ مزبور در ضمن آنکه مالکك 
را منع نموده که جلوگیری از جریان فاضل آب با آب باران ملک مجاور ننماید» حق مزبور را در اثر تصرف برای مالک مجاور 
ماده ۹۷۱ قانون مدنی میگوید: «هرگاه کسی از قدیم در خانه یا ملک دیگری مجرای آب بملکك خود یا حق مرور داشته صاحب 
خانه یا ملک نمیتواند مانع آب بردن یا عبور او از ملکك خود شود و همچنین است سایر حقوق از قبیل حق داشتن در و شبکه و 
ناودان و حق شرب و غیره». ذیل مادهٌ مزبور بطور کلی حقوق ارتفاق 
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را بیان نموده است و با توجه بنحوة بیان آن و همچنین ماده ۵۰ قانون مدنی میتوان گفت که قانون مدنی اعمال ارتفاق را دلیل بر 


داشتن آن حق دانسته است. زیرا اعمال کنندهٌ ارتفاق متصرف در ارتفاق میباشد و تصرف بعنوان مالکیت دلیل بر مالکیت است. 
آاذن در استفاده از ارتفاق- 


اذن در استفاده از ارتفاق اباحة انتفاع است. 
اذن در انتفاع احتیاج به قبول ندارد زیرا اذن از عقود نمیباشد و اباحةٌ محض است. 
مالک میتواند بدون آنکه حق ارتفاق در ملکك خود بدیگری وا گذار نماید باو اذن دهد که از ملک او استفاده ارتفاق معین را 
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بنماید. در این صورت از طرف مالک تعهدی نشده و حقی از او سلب نگردیده است. بلکه مالک اباحه نموده و بدیگری آزادی 
داده است که از ملکش استفادة ارتفاق کند و اعلام داشته که حق جلوگیری خود را از تصرف او در ملکش اعمال نمینماید. اینست 
که مالک هر زمان میتواند از اذن خود رجوع کند و منتفع را از استفاده بازدارد. 

مادة «۹۸) قانون مدنی در ضمن بیان اذن عبور و جواز رجوع از آن بصورت مثال» حکم اذن را در سایر ارتفاقات ذکر میکند. ماده 
۰ قانون مدنی: «اگر کسی حق عبور در ملک غیر ندارد ولی صاحب ملک اذن داده باشد که از ملک او عبور کند هر وقت 
بخواهد میتواند از اذن خود رجوع کرده و مانع عبور او بشود و همچنین است سایر ارتفاقات». 

سوالی که پیش می‌آید آنست که هرگاه در نتیج؛ة رجوع از اذن خسارتی متوجه مأذون گردد. آیا میتواند خسارت خود را از اذن 
دهنده بخواهد؟ ظاهر امر پاسخ منفی خواهد بود» زیرا طبیعت اذن قابلیت رجوع را دارد و از این جهت است که مادة بالا تصریح 
مینماید و حق میدهد که هر وقت اذن دهنده بخواهد میتواند از اذن خود رجوع کند. بنابراین موجبی برای مسئولیت پرداخت 
خسارت از ناحیه اذن 
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دهنده نخواهد بود. هرگاه ایراد شود که رجوع اذن دهنده سبب توجه خسارت شده و طبق ماده ۳۳۱۰ قانون مدنی کسی که سبب 
تلف شدن مالی شود ضامن خواهد بود و منافات ندارد که قانون اجازه انجام عملی را بکسی بدهد و او را نیز مسئول خسارات ناشیه 
از آن عمل بداند. در پاسخ ايراد مزبور گفته خواهد شد: اولا- مسئولیت ناشية از اتلاف و تسبیب در مواردی است که اتلاف و 
تسبیب مال غیر باجازه قانون نباشد و با توجه بماده «۹۸» قانون مدنی اجازة رجوع از اذن بوسیله قانون داده شده است. 

ثانیا اجازة انجام عمل اگر چه منافات با مسئولیت پرداخت خسارات ندارد؛ ولی این امر کافی برای مسئولیت نخواهد بود بلکه 
مسئولیت مدنی تصریح قانونی لازم دارد و ماده ۳۳۱۰ ق. م. منصرف از مورد است. علاوه بر آنکه ماده ۱۰۸۰» ق. م. بطور مطلق 
اجازة رجوع از اذن را داده بدون آنکه نامی از تادیه خسارت ببرد. 

علامه در تذ کره پنج قول در رجوع از اذن در مورد وضع سر تیر از شافعیه نقل کرده است که مختصر آن عبارت است: 

۱- اذن دهنده میتواند از اذن خود رجوع بنماید و مخر است که سرتیر را باقی بگذارد و اجرت المثل بخواهد و یا آنکه بردارد و 
ارش بدهد. 

۲- اذن دهنده میتواند از اذن خود رجوع کند و سر تیر را پردارد و ارش بدهد. 

باقی گذاردن و خواستن اجرت المثل متوقف بتراضی طرفین است. 

۳- اذن دهنده میتواند از اذن خود رجوع کند ولی نمیتواند سرتیر را رفع بنماید و فقط میتواند اجرت المثل بخواهد. 

۴- اذن دهنده میتواند از اذن خود رجوع کند و سرتیر را رفع بنماید بدون آنکه ارش بدهد. 

۵- اذن دهنده نمیتواند از اذن خود رجوع کند. قول دوم مشهور بین فقهای امامیه میباشد. 

اذن دهنده در دو مورد ذیل نمیتواند از اذن خود رجوع کند. 

الف- در صورتی که رجوع از اذن قانوناً ممنوع باشد» مانند آنکه کسی بدیگری 
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اذن دهد که مردهٌ را در زمین او دفن کند. پس از دفن مردهء مالک زمین نمیتواند از اذن خود رجوع کرده و بخواهد که اذن گیرنده 
جسد را خارج نماید» زیرا بش قبر طبق ماده ۲۰۶۰ قانون کیفر همگانی جرم میباشد. اینست که ماده «۱۰۸ قانون مدنی میگوید: 
«در تمام مواردی که انتفاع کسی از ملک دیگری بموجب اذن محض باشد مالک میتواند هر وقت بخواهد از اذن خود رجوع کند 


مگر اينکه مانع قانونی موجود باشد ولی هرگاه بسببی از اسباب مانند سیل يا حیوان درنده با مشک وک بودن مرگ و یا بالاخره بر 
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خلاف قانون جسد از قبر خارج شود؛ دفن مجدد محتاج باذن مجدد از طرف مالک خواهد بود و مالک میتواند از آن جلوگیری 
بنماید؛ زیرا آنچه مانع رجوع از اذن است نبش قبر میباشد و پس از اخراج جسد بهر جهتی که باشد مانع مرتفع شده است. 

ب- در صورتی که اذن دهنده بوجه ملزمی حق رجوع را از خود سلب کرده باشد ماده ۱۲۰۶ قانون مدنی میگوید: «... هر وقت 
بخواهد میتواند از اذن خود رجوع کند مگر اينکه بوجه ملزمی این حق را از خود سلب کرده باشد» چنانکه اذن ضمن عقد لازمی 
داده شود و یا آنکه عدم رجوع از اذن ضمن عقد لازمی شرط گردد. 

در این دو صورت مادام که عقد اصلی باقی است اذن دهنده نمیتواند از اذن خود رجوع بنماید و رجوع اثر قانونی ندارد. مستنبط از 
ماده «۶۷۹) قانون مدنی که میگوید: «مو کل میتواند هر وقت بخواهد وکیل را عزل کند مگر اينکه و کالت وکیل یا عدم عزل در 
ضمن عقد لازمی شرط شده باشد» (شرح این ماده در و کالت خواهد آمد). 


تکالیف مالک- 


مالک ملکی که حق ارتفاق در آن برقرار شده. نمیتواند در ملکك خود عملی کند که منافات با حق صاحب حق ارتفاق داشته باشد» 
زیرا قانون حقوق افراد را در جامعه محترم دانسته و به هیچ کس اجاز؛ تجاوز بحقوق دیگری نداده است. 

اینست که ماده «۱۰۶ قانون مدنی میگوید: «مالکک ملکی که مورد حق الارتفاق غیر است نمیتواند در ملکك خود تصرفاتی نماید که 
باعث تضییع یا تعطیل حق مزبور باشد مگر با اجازٌ صاحب حتی». 
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منظور ماده از کلم تضییع حق از بین بردن حق است. چنانکه مالک آب انباری که دیگری از آن حق شرب دارد آن را خراب و 
بزیر زمین تبدیل نماید. و منظور از کلم تعطیل حی. آنست که مالک عملی نماید که مدتی چند. صاحب حق ارتفاق نتواند از حق 
خود استفاده کند چنانکه کسی دارای حق العبور در ملکك دیگری باشد و مالک در اثر ریختن آجر و مصالح ساختمانی یا کندن 
نهر معبر را طوری سد نماید که صاحب حق العبور نتواند از آن راه بگذرد و پس از چند روزی مصالح ساختمانی را برداشته و نهر 
را پر نماید» زیرا مالک برای مدت چند روزی مانع از استفاده صاحب حق ارتفاق شده در دو صورت بالا مالک مسئول خسارات 
دارئده خق اوتقاق میناشد: 

قانون مدنی بمادهٌ مزبور که قاعده کلی را بیان نموده اکتفا نکرده و در ماده ۱۰۱۰» مورد حق ارتفاق از آب را مانند مثال بیان 
مینماید و میگوید: «هرگاه کسی از آبی که ملک دیگری است بنحوی از انحاء حق انتفاع داشته باشد از قبیل دایر کردن آسیا و 
امثال آن صاحب آب نمیتواند مجری را تغییر دهد و بنحوی که مانع از استفادهٌ حق دیگری باشد». 

کلمةٌ حق انتفاع در ماده بجای حق ارتفاق استعمال گردیده که بقرائن موجوده در ماده از قبیل داثر کردن آسیا فهمیده میشود و آن 


مسامحة در بیان میباشد و اشکال عبارتی متوجه ماده نیست. 

تکالیف صاحب حق ارتفاق- 

صاحب حق ارتفاق نمیتواند بیش از آنچه در عقد ذکر شده و یا عرف محل اقتضاء مینماید از حق ارتفاق استفاده نماید مثلا هر گاه 
برای خانة حق العبور در باغ دیگری برقرار شده است؛ صاحب حق میتواند خود و کسانی که با او در خانه سکونت دارند و همچنین 
کسانی که عادتا نزد آنها می‌آیند در مواقع عادی عبور و مرور کنند و نمیتوانند گوسفند و گاو و گاری و امثال آنها بگذرانند» مگر 
آنکه عرف محل این امر را اقتضاء نماید» چنانکه خانه در ده و زندگانی 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۱۰۵ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۹۸ از ۱۶۲۲ 


رعیتی داشته باشند. اینست که ماده «4۴» سگرن (.. کیفیت استحقاق تابع قرارداد و عقدی است که مطابق آن حق داده شده 
است». و ماده «۱۰۷» قانون مدنی میگوید: 

تصرفات صاحب حق در ملک غیر که متعلق حق اوست باید باندازه باشد که قرار داده‌اند و با بمقدار متعارف و آنچه ضرورت 
انتفاع اقتضا میکند؛. 

چون استفاد صاحب حق ارتفاق از حقی که دارد عقلا بدون استفاده از وسائل مقدماتی آن که موجب تصرف بیشتری در ملکك 
مالک است ممکن نمیباشد. ماده «۱۰۴» قانون مدنی میگوید: «حق الارتفاق مستلزم وسائل انتفاع از آن حق نیز خواهد بود» مثلا 
کسی که حق المجری از خانه دیگری دارد و يا حق الشرب از چشمه يا حوض يا آب انبار غیر دارد میتواند وارد خانه مالک شده و 
تا چشمه و حوض و آب انبار برای باز کردن و بستن آب يا برداشتن آن عبور نماید. اجازه مزبور مبتنی بر قاعده عقلی ملازمه (اذن 
در هر امری اذن در لوازم آن نیز میباشد- الاذن فی الشیء اذن فی لوازمه) است زیرا انجام هر عملی عقلا متوقف بر انجام مقدمات و 
لوازم آنست. 

هزینه لازم برای استفاده صاحب حق ارتفاق از حق خود. بعهده او است زیرا عقلائی نیست که هزینه لازم برای استفاده کسی را 
دیگری بپردازد؛ این ستکه ماده ۱۰۵۶ قانون مدنی میگوید: «کسی که حق الارتفاق در ملکك غیر دارد مخارجی که برای تمتع از آن 
حق لازم شود بعهد؛ صاحب حق میباشد مگر اينکه بین او و صاحب ملک بر خلاف آن قراردادی شده باشد» که در این صورت 
طبق ماد ۱۰۰ و ماده ۲۱۹ قانون مدنی قرارداد مزبور بین آنان لازم الاتباع است. 

پس از آنکه حدود حق و تکلیف هر یک از مالک عین و صاحب حق ارتفاق معلوم گردید» هر یک از آن دو که مانع استفادة 
دیگری از حق خود شود و یا در استفادة از حق خود تعدی یا تفریط روا دارد و در اثر آن خسارتی متوجه طرف دیگر گردد طبق 
ماده ۳۳۱۱ قانون مدنی در تسبیب. ضامن آن خسارت خواهد بود. چنانکه هر گاه مالک عین از بردن آب جل وگیری نماید و بسبب 
آن درختان باغ صاحب 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۰۶ 

حق المجری خشک شود و یا نقصانی در منافع آن روی دهد مالک عین در اثر تسیب ضامن و خسارات وارده را باید جبران 
هنکن 

و همچنین است هرگاه صاحب حق المجری بیش از آنچه مجری استعداد دارد آب در آن جاری نماید و یا مجری مسدود شود و از 
آن آب ببرد و در اثر آن آب طغیان نماید و زراعت مالک عين را آب بگیرد و با زمین لجن بشود صاحب حق المجری ضامن 
خسارات وارده خواهد بود. 

در صورتی که هر یک بطور متعارف برای رفع حاجت يا رفع ضرر از حق خود استفاده نماید (ضامن خسارات طرف دیگر نخواهد 
بود (مستفاد از ماده ۱۳۲۱ قانون مدنی) اینست که ماده (۰۰ فانون مدنی می‌گوید: «ا گر مجرای آب شخصی در خانة دیگری باشد 
و در مجری خرابی بهم‌رسد بنحوی که عبور آب موجب خسارت خانه شود مالکك خانه حق ندارد صاحب مجری را بتعمیر مجری 
اجبار کند. بلکه خود او باید دفع ضرر از خود نماید ...؛ (ملاک حکم مزبور تعارض دو ضرر با یکدیگر و سقوط آن دو و اعمال 
قاعدة تسلیط است که شرح آن در تفسیر ماده ۱۳۲۱ قانون مدنی بیان گردید) زیرا جریان آب در مجری از طرف صاحب مجری 
موجب ضرر صاحب خانه است و الزام صاحب مجری به تعمیر آن» ضرر بر صاحب مجری است و چون این دو ضرر با یکدیگر 
تعارض کنند ساقط میشوند و قاعدة تسلیط مقدم میگردد و نتیجتاً صاحب حق مجری میتواند بدون تحمل ضرر آب خود را ببرد و 
مالک مجری باید مخارجی که مربوط بملکك خود میباشد بپردازد «چنانچه اگر خرابی مجری مانع عبور آب شود مالک خانه ملزم 


نیست که مجری را تعمیر کند بلکه صاحب حق باید خود رفع مانع کند (زیرا الزام مالك خانه. بتعمیر مجری حکم ضرری است و 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۹۹ از ۱۶۲۲ 


صاحب حق ارتفاق باید مخارج مربوط بحق خود را تحمل بنماید) در این صورت برای تعمیر مجری میتواند داخل خانه يا زمين 
شود (زیرا که سلطنت بر حتی خود دارد و هر تصرفی که استیفاء 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۰۷ 

حق توقف بر آن دارد جائز است) و لیکن بدون ضرورت حق ورود ندارد مگر باذن صاحب ملک». 

از مفاد ماده بالا استنباط میشود که هرگاه کسی حق مجری در کوچة مشترک بین صاحب حق مجری و مجاورین دیگر داشته باشد» 
و در اثر بردن آب رطوبت به دیوار خانة یکی از همسایگان مجاور برسد و خسارت متوجه آن گردد» صاحب حق المجری مسئول 
خسارت نخواهد بود مگر آنکه ثابت شود که بیش از استعداد مجری در آن آب انداخته و یا با مسدود شدن و اطلاع بر آن ترمیم 
نکرده و آب در آن جاری نموده است. و همچنین است هرگاه کسی از مجرای عمومی آب ببرد و بخانه‌های مجاورین مجرا رطوبت 
سرایت نماید. 

هرگاه استفادهٌ صاحب حق ارتفاق منوط بتعمیراتیست که مالک عین باید در ملک خود بنماید چنانکه خانه همسایه که مجرای آب 
از وسط آن میگذرد فرو رود و صاحب حق المجری نتواند آب ببرده صاحب حق میتواند مالک را الزام بساختن نهر خانه خود 
پنماید. 


حق ارتفاق در مورد انتقال ملک 


حق ارتفاق حقی است که تبعی و مانند توابع و متعلقات دیگر ملک میباشد و طبق ماده «۳۵۶؛ قانون مدنی: «هر چیزی که بر حسب 
عرف و عادت جزء يا از توابع مبیع شمرده شود یا قرائن دلالت بر دخول آن در مبیع نماید داخل در مبیع و متعلق بمشتری است اگر 
چه در عقد صریحاً ذ کر نشده باشد و اگر چه متعاملین جاهل بر عرف باشند» بنابراین در صورتی که ملکی دارای حق العبور و یا 
حق المجری در ملک دیگری باشد و آن ملک مورد بیع قرار گیرد حق الارتفاق مزبور به تبع ملک بمشتری منتقل میشود. و همچنین 
هرگاه ملکی که مورد حق ارتفاق از قببل پنجره» حق المجری» حق العبور و امنال آن برای ملک دیگریست انتقال داده شود حق 
ارتفاق مزبور بحال خود باقی خواهد ماند اگر چه در انتقال ملک باين امر تصریح نگردد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۰۸ 

در صورتی که کسی دارای دو قطعه ملک باشد و یکی از آن دو در دیگری ارتفاق مانند پنجره» مجری» معبر» و امثال آن دارد و 
مالک یکی از آن دو قطعه را انتقال دهد ارتفاق بحال خود باقی میماند» همچنانکه هر گاه کسی دارای یک قطعه ملک باشد و 
قسمتی از آن در قسمت دیگر ارتفاق مانند مجری» معبر» در و امثال آن دارد و مالک یکی از دو قسمت را انتقال دهد ارتفاق سابق 
پس از انتقال بحال خود باقی میماند زیرا ارتفاق از توابع و متعلقات ملک است و تابع اصل خود میباشد؛ و بدون تصریح در عقد از 
اصل ملک منفک نميشود. این است که ماده :۱۰۲ قانون مدنی میگوید: «هرگاه ملکی کلا یا جزئاً بکسی منتقل شود و برای آن 
ملک حق الارتفاقی در ملک دیگر پا در جزء دیگر همان ملک موجود باشد آن حق بحال خود باقی میماند مگر اينکه خلاف آن 
تصریح شده باشد». کلم حق الارتفاق در ماده بالا بمعنی اصطلاحی خود استعمال نشده بلکه منظور ارتفاقی است که ملکی در 
ملک دیگر یا قسمتی از همان ملک در قسمت دیگر دارد. 

عدم انفکاک ارتفاق از ملکی که بستگی بآن دارد و از متعلقات آن شناخته میشود از آن نظر نیست که از ملکث مزبور بدون وجود 
آن ارتفاق نمیتوان استفاده نمود بلکه هرگاه ملک دارای حق ارتفاق احتیاجی هم بآن ارتفاق نداشته باشد از توابع ملک شناخته 
میشود مثلا هر گاه ملک دارای درب دیگری بمعبر عمومی باشد ولی در ملک دیگر هم حق العبور دارد ارتفاق مزبور از متعلقات و 
توابع ملک اصلی شناخته میشود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۲۲ صفحه ۲۰۰ از ۱۲۲ 


حق ارتفاق در مورد تقسیم ملک 


طبق ماده ۰ قانون مدنی: «هر شریک المال میتواند هر وقت بخواهد تقاضای تقسیم مال مشترکک را بنماید؛ مگر در مواردی که 
تقسیم بموجب این قانون ممنوع یا شرکاء بوجه ملزمی ملتزم بر عدم تقسیم شده باشند». 

وجود حق ارتفاق مانع از تقسیم ملک نخواهد بود. خواه آنکه ملک صاحب 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۰۹ 

حق ارتفاق مورد تقسیم باشد و یا ملکی که در او حق ارتفاق برقرار شده است بنابراین: 

۱-«کسی که در ملک دیگری حق ارتفاق دارد نمیتواند مانع از تقسیم آن ملک بشود ولی بعد از تقسیم حق مزبور بحال خود باقی 
میماند (مادٌ ۶۰۴ قانون مدنی). 

۲- کسی که در ملک او حق ارتفاق برای ملک دیگری است نمیتواند مانع از تقسیم ملک صاحب حق ارتفاق گردد. بنابراین طبق 
ماده ۰ قانون مدنی «هرگاه شرکاء ملکی دارای حقوق و منافعی باشند و آن ملک ما بین شرکاء تقسیم شود ه رکدام از آنها 
بقدر حصه مالک آن حقوق و منافع خواهد بود مثل اينکه اگر ملکی دارای حق عبور در ملک غیر بوده و آن ملک که دارای حق 
است بین چند نفر تقسیم شود هر یک از آنها حق عبور از همان محلی که سابقاً حق داشته است خواهد داشت». 

۳- در صورتی که ملکی بین چند نفر مشترکک باشد و قسمتی از آن در قسمت دیگر مجرای آب یا محل عبور داشته و بین آنان 
افراز گردد و طبق ماده «۶۰۳؛ قانون مدنی: «ممر و مجرای هر قسمتی که از متعلقات آنست بعد از تقسیم مخصوص همان قسمت 
میشود؛. بنابراین طبق ماده ۶۰۵۰» قانون مدنی: «هرگاه حصه بعضی از شرکاء مجرای آب يا محل عبور حصه شریک دیگر باشد بعد 
از تقسیم حق مجری با عبور ساقط نمیشود مگر اينکه سقوط آن شرط شده باشد و همچنین است سایر حقوق ارتفاقی». 

۴- در صورتی که ملکی در ملک دیگر حق ارتفاق دارد و حق ارتفاق مزبور فقط برای استفاده قسمتی از ملک میباشد و قسمت 
دیگر نمیتواند از آن استفاده نماید و یا احتیاج بآن حق ارتفاق ندارد. پس از تقسیم حق ارتفاق مزبور مخصوص آن قسمتی خواهد 
بود که از آن استفاده مینماید. چنانکه باغ وسیعی باشد که قسمتی از آن از قنات مشروب میشود و قسمت دیگر آن از رودخانة که 
باید آب آن از ملک 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱۰ 

مجاور عبور نماید مشروب میگردد و اين باغ بین دو نفر تقسیم شود و قسمتی که از قنات مشروب میگردد سهم یکی و قسمت دیگر 
که از رودخانه مشروب میشود در سهم دیگری قرار گیرد؛ فقط قسمت اخیر حق ارتفاق مجری از ملک مجاور خواهد داشت و 


میتواند از رودخانه برای مشروب نمودن سهم خود آب ببرد. 
مبحث دوم در احکام و آثار املاک نسبت باملاک مجاور 


اشاره 


در مبحث مزبور قانون مدنی فواصل بین دو ملک را شرح میدهد. یکی از چیزهائی که عموما در شهرها فاصله بین دو ملک قرار 
میگیرد دیوار است. دیوار فاصل» گاه اختصاصی است یعنی اختصاص بیکی از دو ملک مجاور دارد و گاه دیگر مشترکک بین آن دو 
میباشد و آن در مواردیست که با هزینه مشترک ساخته يا خریداری شده يا بارث بآن دو رسیده باشد. مبنا و قسمتی از زمین که 


دیوار بر آن ساخته شده مانند خود دیوار گاه اختصاصی است (خواه دیواری که بر آن بنا شده اشتراکی باشد و يا اختصاصی یک 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۰۱ از ۱۲۲ 


طرف) و گاه دیگر مشترک است (خواه دیواری که بر آن ساخته شده احتصاص بیکی از دو طرف داشته و خواه مشترکک بین آن دو 
باشد). 

در صورتی که اختصاصی و يا اشترااکی بودن دیوار و مبنا معلوم باشد و اختلافی در این امر بین مالکین مجاور نباشد» طبق مقررات 
این قانون که بعداً شرح داده میشود از آن دیوار استفاده خواهند نمود. ولی هررگاه اختصاصی و يا اشتراکی بودن دیوار معلوم نباشد 
و بین مالکین اختلاف تولید شود. مدعی حق میتواند برای اختصاصی بودن دیوار و یا اشتراکی بودن آن علاوه بر ادله قانونی مانند 
سند. گواه و اقرار از قرائنی که بعداً ذکر میگردد استفاده نماید. 

قانون مدنی در ماده «۱۰۹» که اولین ماده این مبحث است فرض و امارة قانونی بر اشترااکی بودن دیوار را بصورت اصل بیان مینماید. 
ماده «۱۰۹» قانون مدنی: 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱۱ 

«دیواری که ما بین دو ملک واقع است مشترک ما بین صاحب آن دو ملک محسوب میشود مگر اینکه قرینه یا دلیلی بر خلاف آن 
موجود باشد». فرض مزبور در صورتیست که صاحب هر دو ملک در دیوار فاصل متصرف باشند و یا هیچ یکک از آن دو تصرفی در 


۱- بنا بطور ترصیف- 


ترصیف در بنا عبارت است از پیوست بودن قسمتی از بنا بقسمت دیگر چنانکه آجرها با یکدیگر بصورت قفل و بست ساخته شده 
باشد» مانند طاقهای آجری معروف برومی که بدیوار متصل است و يا اتصال یک طرف دیوار بوسیله آجرهای قفل و بست شده 
بدیوار اختصاصی یکی از دو ملک مجاور باشد. که در این صورت از نظر ترصیف در بنا؛ معلوم میشود که دیوار فاصل متعلق 
بمالک طاق رومی و یا مالک دبوار اختصاصی میباشد. 


۲- سرتیر 

بودن سرتیر بنای مالک مجاور بر روی دیوار فاصل. دلیل بر تصرف صاحب ساختمان در دیوار است و حاکی از اختصاص داشتن 
آن بمالک ساختمان میباشد. این ستکه ماده «۱۱۰ قانون مدنی میگوید: «بنا بطور ترصیف و وضع سر تیر از جملةٌ قرائن است که 
دلالت بر تصرف و اختصاص میکند». 

۳- طافجه و رف- 

هرگاه از یک طرف در دیوار فاصل طاقچه و رف موجود باشد آن دیوار در تصرف صاحب طاقچه و رف شناخته ميشود. 

۴ نما 

و آن تزیینات فنی ساختمانی است بر روی دیوار که همیشه این عمل از طرف مالک ملکی بعمل می‌آید که دیوار متعلق بآن است. 
ماده ۱۱۲۷» قانون مدنی قرائن اختصاصی بودن را ملاک حکم قرار داده و میگوید: «هرگاه قرائن اختصاصی فقط از یک طرف باشد 


تمام دیوار محکوم بملکیت صاحب آن طرف خواهد بود مگر اينکه خلافش ثابت شود». ولی در صورتی که قرائن مزبور از هر دو 
طرف باشد دیوار محکوم باشتراک بین دو مالک مجاور خواهد بود چنانکه ماده ۱۱۱۱ قانون مدنی میگوید: «هررگاه از هر دو طرف 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۲۲ صفحه ۲۰۲ از ۱۲۲ 


بناء متصل بدیوار 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۱۲ 

بطور ترصیف باشد و یا از هر دو طرف بر روی دیوار: سرتیر گذاشته شده باشد آن دیوار محکوم باشتراک است مگر اینکه خلاف 
آن ثابت شود» زیرا دو مالک مجاور بتساوی از دیوار منتفع شده و در آن متصرف هستند. 

درخت. حفیره» نرده» میله و امثال آن نیز ممکن است فاصل بین دو ملک قرار گیرد. در این صورت چنانکه ماده ۱۳۵۰ قانون مدنی 
میگوید آنها در حکم دیوار ما بین خواهند بود. یعنی هرگاه قرینه بر اختصاصی بودن آن موجود است اختصاصی و الا مشترکك 
شناخته میشود. خواه قرائن از دو طرف باشد يا اصلا قرینه موجود نباشد. 

قرينه اختصاصی بودن درختانی که فاصل بین دو ملک قرار دارد» نهری است که از پهلوی آن میگذرد و آن نهر عموما در طرف 
ملکی حفر شده که درختان متعلق بمالک آن هستند و همچنین خاکریز نهر و خاکریز حفیره میتواند قرینه اختصاصی بودن آن دو 
قرار گیرد» چنانکه موسوم است خاک نهر و حفیره اغلب در ملکی ریخته میشود که نهر و حفیره متعلق بآنست. 

قبل از آنکه حدود تصرفات هر یک از شرکاء در دیوار مشترک بیان گردد. متذ کر میشود که تصرفات مادی که هر یک از شر کاء 
در ملک مشت رک و مشاع مینماید بر دو نوع است: 

اول- تصرفاتی که وضعیت دیوار را تغییر میدهد مانند آنکه قسمتی از دیوار را خراب و آن را کوتاه‌تر نمایند و یا بر روی آن 
دیوار دیواری بنا و يا سرتیر بگذارند. 

دوم- تصرفاتی که وضعیت دیوار را تغییر نمیدهد و برای استفاده و انتفاع از آن بعمل می‌آید مانند عبور از روی دیوار برای رفتن بر 
پشت بام اختصاصی و امثال آن. 

تصرفات از نوع اول بدون اذن شریک و با شرکاء دیگر جائز نیست. زیرا اینگونه تصرف تجاوز بحق مالکیت شریکک دیگر که 
مالک مشاع دیوار است میباشد. این ستکه ماده ۱۱۸۰ قانون مدنی میگوید: «هیچ‌یک از دو شریک حق ندارد دیوار مشترک را 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۱۳ 

بالا ببرد یا روی آن بنا یا سر تیری بگذارد یا دریچه و رف باز کند یا هر نوع تصرفی نماید مگر باذن شریک دیگر» و ماده «۱۱۹ 
میگوید: «هر یک از ش رکاء بر روی دیوار مشترکک سرتیر داشته باشد نمیتواند بدون رضای شریک دیگر تیرها را از جای خود تغیبر 
دهد و بجای دیگر از دیوار بگذارد» زیرا تغییر محل سرتیر و گذاردن آن در محل دیگر از دیوار» تغییر در وضعیت دیوار است و این 
امر اجازه شریک دیگر را میخواهده و وضع سرتیر سابق؛ یا در اثر حق سرتیر بر دیوار مشترک بوده و یا در اثر اذن شریکک» و سبب 
آن» هر یک از دو امر باشد اختصاص بمحل سابق دارد. 

تصرفات از نوع دوم احتیاج باجازة شریک ندارد بلکه با منع او نیز میتواند اینگونه تصرفات را بنماید. چنانکه میتواند از روی دیوار 
بپشت بام خود رفته برف آن را پائین بریزد و اگر فاصل بین دو ملک نهر مشترک است میتواند از آن آب برد اینست که مادة 
نون تن بگرید؟ تمچیکه از افعامیی که ریک سمربا یکت سبری تفر بکنه شترا شر کدی گر رامام آزاضرز را 
بردن آب شوند». زیرا معبر و مجری معد برای انتفاع مخصوصی است که بین ش رکاء مقرر و با معهود بوده و هیچ‌یک از شرکاء 
نمیتواند شریک دیگر را مانع از آن گردد. 

چنانکه گذشت اذن در تصرف اباحٌ تصرف است و ابجاد حق برای مأذون نمینماید و هر زمان اذن دهنده میتواند از اذن خود 
رجوع کند» مگر آنکه قانون آن را منع کرده و يا بوجه ملزمی حق رجوع را از خود سلب نموده باشد این ستکه ماده ۱۲۰۱ قانون 
مدنی میگوید: «اگر صاحب دیوار به همسایه اذن دهد که بر روی دیوار او سرتیری بگذارد» یا روی آن بنا کند هر وقت بخواهد 


میتواند از اذن خود رجوع کند. مگر اينکه بوجه ملزمی اين حق را از خود سلب کرده باشد». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحمه ۲۰۳ از ۱2۲۲ 


در صورتی که کسی در اثر اذن همسایه بر دیوار او سرتیر بگذارد و يا یکی از دو شریکک باذن شریکک دیگر بر دیوار مشت رکك سرتیر 
وضع نماید» پس از آنکه سرتیر را بردارد مجدداً نمیتواند آن را در همان محل سابق بگذارد زیرا اذن مالک شامل وضع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱۴ 

سرتیر برای یک مرتبه بوده و آن انجام شده است و چون برداشته شود برای وضع مجدد اذن جدید میخواهد و همچنین است کلیه 
تصرفاتی که بوسيلة اذن مالک بعمل می‌آید این ستکه ماد «۱۲۱ قانون مدنی در مورد دیوار اختصاصی میگوید: «هرگاه کسی 
باذن صاحب دیوار بر روی دیوار سرتیری گذارده باشد و بعدا آن را بردارد نمیتواند مجدداً بگذارد مگر باذن جدید از صاحب 
دیوار و همچنین است سایر تصرفات». 

ماد «۱۲۳» قانون مدنی میگوید: «اگر خانه یا زمینی بین دو نفر تقسیم شود یکی از آنها نمیتواند دیگری را مجبور کند که با هم 
دیواری ما بین دو قسمت بکشند» زیرا اجبار به این امر تجاوز بآآزادی عمل مالک در تصرفات و تضییق حق مالکیت او میباشد. ذ کر 
ماد مزبور در قانون مدنی با محقق بودن عدم جواز از اجبار مالک بتصرف در ملک خود از نظر آنست که ماده «۶۴۶» قانون مدنی 
فرانسه بمالک مجاور اجازه میدهد که همساية خود را اجبار بساختن دیوار مشترکک در حد فاصل بین دو ملک بنماید چون مواد 
قانون مدنی ایران در این مورد مانند بسیاری از موارد دیگر بترتیب قانون مدنی فرانسه تنظیم شده است» مادة مزبور را به پیروی از 
قانون مدنی فرانسه پس از تطبیق با اصول حقوق امامیه بیان کرده است. بنابر آنچه قانون مدنی مقرر داشته هرگاه یکی از دو مالك 
مجاور بخواهد در حد فاصل بین دو ملک دیوار داشته باشد و مالک مجاور دیگر موافقت در ساختن دیوار مشترک ننماید او 
میتواند دیوار اختصاصی با هزينة خود در ملک خود بنا بنماید و در صورتی که دو مالک مجاور توافق در ساختن دیوار بطور 
اشتراکک بنمایند طبق ماده ۱۱۳۱ قانون مدنی دیواری که بنا مینماید. مخارج آن بر عهده کسانی است که در آن شرکت دارند. 
دیوار مزبور را میتوان در زمین و مبنای اختصاصی هر یک از دو مالک مجاور که موافقت نماید بنا نمود» در این صورت دیوار 
مشترک و مبنا اختصاصی خواهد بود و میتوان آن را طوری ساخت که نصف عرض دیوار در یکی از دو ملک مجاور و نصف 
دیگر در ملک مجاور دیگر قرار گیرد. 

در صورتی که دیوار مشترک خراب شود (خواه مبنای آن اختصاصی باشد با نصف آن ملک یکی از دو مجاور و نصف دیگر 
ملک مجاور دیگر و یا آنکه مبنا نیز مشاع باشدء چنانکه ملکی را که بین دو مالک مشاع بوده تقسیم نموده و دیوار ما بین 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱۵ 

و مبنا را بحال اشاعه باقی گذارده باشند) طبق ماده «۱۱۴) قانون مدنی: «هیچیک از شر کاء نمیتواند دیگری را اجبار بر بنا و تعمیر 
دیوار مشترک نماید مگر اينکه دفع ضرر بنحو دیگری ممکن نباشد» که در این مورد به بنا و تعمیر اجبار میشود؛ زیرا عدم بنا و 
تعمیر دیوار موجب ضرر شریک دیگر خواهد بود چنانکه در مورد قنات مشترک در ماد «۵۹۴ قانون مدنی میباشد. 

در صورتی که دیوار مشترکک خراب شود و یکی از شریکین از تجدید بنا و اجازه در مبنای مشترک (که نصف از تمامی آن مبنا در 
طول متعلق بیکی از دو شریک و نصف دیگر متعلق بشریک دیگر است) امتناع نماید. شریکی که میخواهد دیوار را بنا کند؛ میتواند 
در حصه خاص خود (یعنی در نصف از مبنا که مفروزاً مختص باو بوده و دیوار مشترکک بر این نصف و بر نصف اختصاصی همسایه 
ساخته شده است) تجدید بنای دیوار را بنماید. اگر مبنا بطور مشاع مشترکک است. شریکی که میخواهد دیوار را بنا نماید میتواند 
موافقت شریک دیگر را در تقسیم مبنا بخواهد و چنانچه موافقت ننمود میتواند بدستور ماده «۵۸۹؛ قانون مدنی تقاضای تقسیم مبنای 
مشترک را از داد گاه بنماید. 

در اين مورد مبنا از حیث طول دیوار و یا از حیث عرض و يا قسمتی بعرض و قسمتی بطول تقسیم میشود» پس از تقسیم مبناه شریکک 
میتواند دیوار را در مبنای مفروز اختصاصی خود بنا بنماید. این ستکه مادة «۱۱۵» قانون مدنی میگوید: «در صورتی که دیوار 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۲۰۲۶ از ۱۲۲ 


مشترکک خراب شود واحد شریکین از تجدید بنا و اجازهٌ تصرف در مبنای مشترکک امتناع نماید. شریک دیگر میتواند در حصة 
خاص خود تجدید بنای دیوار را کند». 

هرگاه دیواری که در مبنای مشترک ساخته شده خراب گردد. هر یک از شرکاء میتواند با موافقت شریک دیگر آن را در مبنای 
مشترک بنا نماید. در صورتی که شریک دیگر در پرداخت هزینه آن شرکت نماید. دیوار جدید مشترک خواهد بود. در صورتی 
که شریک دیگر با اجازه بنا از تحمل مخارج آن مضایقه نماید. شریک اگر دیوار را با مصالح مشترک بسازد؛ دیوار مشت رک است؛ 
زیرا مواد بکار رفته در دیوار مشترکک 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۱۱۶ 

بوده و چون دانسته که هزینه را شریک دیگر نخواهد پرداخت اقدام بساختمان دیوار نموده حق مطالبه مخارج ندارد و تبرعاً مخارج 
نموده است. و اگر دیوار را با مصالح اختصاصی خود بسازد دیوار مختص بشریکی است که بنا را تجدید نموده و مبنا بحال اشتراکک 
باقی خواهد ماند (ماد ۱۱۶ قانون مدنی). 

طبق قاعدة کلی و عقلی و مواد «۳۲۸ و ۳۳۱ قانون مدنی» هر کس موجب تضرر دیگری گردد باید آن را جبران نماید. بنابراین 
بدستور ماد ۰ و صریح ماده «۱۱۷» قانون مدنی: «اگر یکی از دو شریک دیوار مشترک را (بدون اذن شریک دیگر) خراب 
کند. در صورتی که خراب کردن آن لازم نبوده باید آنکه خراب کرده مجدداً آن را (بصورت اول) بنا کند». لزوم خراب کردن 
دیوار زمانی لازمست که در اثر رطوبت یا بجهتی از جهات دیگر متمایل بطرف ملک مجاور شده و مشرف بخرابی باشد زیرا 
دیواری که مشرف بخرابی است باید آن را خراب نمود اگر چه مالکش راضی بخراب نمودن آن نشود. چنانکه ماد ۱۲۲۰ قانون 
مدنی در مورد دیوار اختصاصی میگوید: 

«اگر دیواری متمایل بملک غیر یا شارع و نحو آن شود که مشرف بخرابی گردد صاحب آن اجبار ميشود که آن را خراب کند.» 
اجبار مالک بوسیله مقامات قانونی بعمل خواهد آمد. 


مالکیت طبقات یک ساختمان 


چنانکه ممکنست ساختمانی که دارای چند طبقه است ملک دو یا چند نفر بطور مشاع باشد» ممکنست بطور مفروز هر طبقهُ متعلق 
بیک نفر باشد. منشاً اینگونه مالکیت بیکی از دو طریق است: 

۱- ساختمان چندین طبقه قبلا بین چند نفر مشاع بوده و بعداً بطور افقی مفروز نموده و بهر یک طبِقة را اختصاص داده‌اند. آن در 
موردی است که ساختمان بارث بانها رسیده یا با هزینه مشت رک ساخته و يا خریده باشند. 

۲- طبق مادة «۳۸) قانون مدنی: «مالکیت زمین مستلزم مالکیت فضای محاذی 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۱۷ 

آنست تا هر کجا بالا رود و همچنین است نسبت بزیر زمین ...» بنابراین مالک زمین میتواند بدیگری حق بدهد که بر روی زمین او 
یک طبقه بارتفاع معینی بنا نماید و پایه و دیوارها را طوری بسازد که بتوان بر روی آن چند طبقه دیگر بنا نموده و بشخص الث نیز 
حق میدهد که بر بنای طبقه اول بارتفاع معینی بنائی بسازد بشرط آنکه مالک بتواند چند طبقه بر آن بیفزاید و همین قسم مالک 
زمین میتواند بچندین نفر حق ساختمان طبقه بر طبقه دیگر بدهد. 

مالکیت طبقاتی ساختمان در بسیاری از شهرهای فرانسه متداول است و قانون مدنی فرانسه هم در ماده «۶۶۴) اینگونه مالکیت را 
شناخته و تکلیف مالکین طبقات مختلف و همچنین هزینهٌ را که باید در تعمیر و تجدید بنا مصرف کنند معین نموده است. 

ماده مزبور میگوید: (در صورتی که طبقات مختلف یک خانه» متعلق بمالکین متعدد باشد هرگاه اسناد مالکیت طریق تعمیر و 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۲۰۵ از ۱۲۲ 


تجدید بنا را معین ننماید آنها را باید بطریق ذیل رفتار نمایند: 

هزینه دیوارهای بزرگ و بام بعهده تمام مالکین میباشد و هر یک به نسبت ارزش طبقه که متعلق باو است میپردازد؛ مالک هر طبقه 
کف را که بر او راه میرود درست میکند. مالک طبقة اول پله‌ای که او را بآن طبقه راهنمائی مینماید میسازده مالک طبقه دوم پس 
از طبقه اول, پل که او را بمحلش میرساند درست میکند و بهمین طریق) 

در مالکیت طبقات در بعض موارد بین مالکین اختلافاتی پیش می‌آید که حل آن عملا اشکالاتی را دربردارد» بدین جهت بعض 
قوانین مانند قانون مدنی آلمان در ماده «۱۰۱۴» تقسیم ساختمان را به طبقات منع نموده است. در قانون مدنی ايران به پیروی از قانون 
امامیه» مالکیت چند نفر را در یک عمارت بطوری که هر یک از طبقات آن مفروزا متعلق بیک نفر باشد اجازه داده شده است. 
چون تشخیص حدود هر طبقه از ساختمان برای تقویم و فروش و پرداخت مالیات و هزینه برای تعمیر لازم میشود قانون مدنی در 
مواد ۱۲۵۰ و ۱۲۶ و ۱۲۷» حدود هر یک از طبقات را معین مینماید 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱۸ 

هرگاه بین مالکین حدود مالکیت هر یک از طبقات ساختمان معین نشده باشد و یا بين آنان اختلافی تولید گردد و اسناد آنها آن 
را ننمایاند» بطریق ذیل تعیین میگردد: 

در صورتی که طبقه تحتانی ساختمان متعلق بیکی و طبقه فوقانی ملک دیگری باشد. چون مالک طبقه تحتانی نسبت بدیوارهای 
اطاق خود و صاحب طبقه فوقانی نسبت بدیوارهای غرفه خود متصرف میباشند. هر یک نسبت باآنچه در تصرف دارد مالک شناخته 
میشود و میتواند در حصه اختصاصی خود بطور متعارف تصرف کند مانند آنکه سیم تلفن و برق و گاز بکشد یا لوله بخاری بسازد. 
دیوارهای طبقه فوقانی بر دیوارهای طبقه تحتانی حق ارتفاق دارد و باید بر آن برقرار باشد و هرگاه دیوارهای فوقانی خراب شود 
میتواند مالک مجدداً آن را بنا نماید چون هر یکت از مالکین طبقه فوقانی و تحتانی متصرف در سقف ما بین دو طبقه میباشند» سقف 
مشترک و مشاع بین آن دو شناخته میشود و میتواند مالک طبقه فوقانی در کف غرفة خود و مالک طبقه تحتانی در سقف 
اختصاصی اطاق خود بطور متعارف. یعنی آن اندازه که مزاحم حق دیگری نشود تصرف نماید. ما مالک طبقه تحتانی میتواند آن 
را سفید نماید و قاب کوبی کند و يا چراغ بیاویزد و مالک طبقه فوقانی میتواند بطور متعارف رفت و آمد نماید و اثاثیه بگذارد یا 
کف اطاق را تخته‌پوش کند. 

پله غرفه فوقانی اگر چه در طبقه تحتانی قرار گرفته است» ولی چون برای استفاده طبقه فوقانی میباشد و منحصراً در رفت و آمد طبقه 
مزبور بکار میرود» در تصرف مالک طبقة فوقانی و ملک اختصاصی او شناخته میشود» مگر اینکه خلاف آن ثابت شود زیرا 
ممکنست پله مزبور ملک طبقه تحتانی و مالک طبقه فوقانی فقط حق العبور از آن داشته باشد. 

قسمتهای دیگری که طبقه فوقانی و تحتانی از آن استفاده مینمایند مانند چاه مستراح منبع آب آب انبان حباط و امثال آن 
مشت رک شناخته میشود» مگر خحلاف 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۱۹ 

آن ثابت شود چنانکه حیاط. ملک طبقه تحتانی باشد و مالکین طبقه دیگر حق العبور در آن داشته باشند. 

هزینه‌های لازم برای تعمیر هر قسمت اختصاصیی بعهدة مالک آن قسمت خواهد بود. زیرا هزینه تعمیر ملک هر کس بعهده مالکك 
آنست» و هزینه قسمتهای اشتراکی بعهده مالکین مشترک میباشد و هر یک نسبت بسهمی که از مال مشترک دارد هزینه آن را 
خواهد پرداخت. 

هیچ‌یکک از صاحبان طبقه تحتانی و غرفه‌های فوقانی طبق ماد ۱۲۸۰ قانون مدنی نمیتواند» زیرا نمیتوان دیگری را اجبار بتعمیر یا 


مساعدت در تعمیر سقف مشترک ما بین دو طبقه بنماید» زیرا نمیتوان کسی را اجبار بتعمیر ملک خود نمود. میتوان از ماده «۱۱۴» 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۰۶ از ۱۲۲ 


قانون مدنی در مورد دیوار مشترکک» از نظر وحدت ملادک استنباط نمود» که هرگاه دفع ضرر بنحو دیگری ممکن نباشد میتوان 
پوسیلةٌ مقامات صالحه شریکک را اجبار به بنا و تعمیر سقف مشترک نموده زیرا سقف بین دو طبقه مانند دیوار بین دو ملک میباشد. 
هرگاه سقف واقع بین عمارت تحتانی و فوقانی خراب شود. در صورتی که بین مالک فوقانی و مالک تحتانی موافقت در تجدید بنا 
حاصل نشود و قرارداد ملزمی سابقاً بین آنها موجود نباشد تا بتوان بوسیلة آن متعهد را الزام در شرکت در ساختمان و پرداخت هزینه 
نمود بدستور ماده ۱۲۹۰؛ قانون مدنی هر یک از مالکین اگر تبرعاً سقف را تجدید نمود چنانچه با مصالح مشترک ساخته شده 
باشد» سقف مشترک است و اگر با مصالح مختصه ساخته شده متعلق ببانی آن میباشد. غرض از تبرع در ماده» اقدام به تعمیر و 
پرداخت هزینه آن بدون قصد رجوع به شریک دیگر است. ماده «۱۲۹» مذ کور در بالا در موردیست که مالک دیگر, اجازهُ تصرف 
در مصالح مشت رک را بدهد و الا-شریک نمیتواند در مصالح مزبور تصرف نماید و میتواند یا آن را تقسیم کند و یا با مصالح 
اختصاصی که تهیه مینماید سقف را تجدید بنا کند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۲۰ 

قسمتی از دیوارهای اطراف که محل اتصال سقف بآنها میباشد» مانند خود سقف در تصرف صاحبان طبقه فوقانی و تحتانی میباشد 
و مشترکک و مشاع است و هیچ‌یکک از آن دو شریک بدون اجازه شریک دیگر نمیتواند در آن تصرف کند و سقف جدید را بآن 
متصل نماید. بنابراین هرگاه بین دو مالک توافق در اتصال سقف بمحل مشترکک سابق حاصل نشود و قرارداد ملزمی هم در بین 
نباشد» هر یک میتواند در قسمت دیوارهای- اختصاصی خود آن را بنا کند. بدین طریق که یا قسمت اشتراکی را ترک کرده و در 
قسمت اختصاصی از دیوار خود تصرف بنماید و پا چنانکه در مبنای دیوار مشترکک بیان گردید. محل سابق را که مشترک و مشاع 
بوده تقسیم و در سهم اختصاصی خود سقف را بنا کند. 

در صورتی که ساختمان قبلا مشاع بوده و بطور افقی بطبقات مفروز شده باشدء هیچ‌یکک از مالکین طبقه فوقانی و تحتانی نمیتواند 
طبقه جدیدی بر بالای طبقه دوم بدون رضای دیگری بسازد. مگر آنکه قرارداد ملزمی بین آنان موجود باشد زیرا علاوه بر آنکه 
فضای آزاد مشاع میباشد. ه رگاه این اقدام از طرف مالک طبقه فوقانی باشد در اثر ساختمان جدید. دیوار و سقفی غیر مستقیم بر 
دیوارهای طبقه تحتانی میگذارد اگر چه مستقیماً بر دیوارهای اختصاصی خود بنا کرده است. و حق ارتفاقی که طبقه فوقانی بر 
دیوارهای طبقه تحتانی دارد بقدر یک طبقه است که همان طبقه فوقانی متعلق باو میباشد. ولی مالک طبقه فوقانی میتواند از بام که 
ملک اختصاصی او است استفاده متعارف مانند خوابیدن در تابستان» رخت پهن کردن و امثال آن بنماید هرگاه این اقدام از طرف 
مالک طبقه تحتانی باشد» علاوه بر آنکه مستقیماً دیوار و سقف بر دیوارهای طبقه فوقانی گذارده است. از بام که ملکک طبقه فوقانی 
است بصورت کف طبقه سوم استفاده کرده است و حال آنکه چنین حقی را ندارد. 

امر مزبور از نظر وحدت ملاک مستنبط از مفاد ماده «۱۱۸) قانون مدنی در مورد دیوار اشتراکی است که ملادک آن عدم جواز 
تصرف در ملک غیر بدون اذن مالک 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۲۱ 

آنست. اگر چه موجب ضرر نشود» زیرا عدم جواز تصرف در ملک غیر مختص بموردی که ضرر متوجه مالک آن میگردد 
تسا گت 

مشاع بودن فضای آزاد روی طبقات در صورتیست که زمین زیر ساختمان در تقسیم بحال اشاعه باقی بماند و الا هرگاه زمین مزبور 
اختصاص بطبقه تحتانی داده شود فضای مزبور بتبع زمین متعلق باو میباشد. 

بعض از فقهای امامیه تصرف در ملک غیر را در بعض موارد که ضرر متوجه مالک نمیشود جایز دانسته‌اند» مانند نشستن پای دیوار» 
تکیه دادن بر آن, از سایه آن استفاده کردن نهادن اثاثیه در پای دیوار و تکیه دادن اثاثیه بآن فقها باین امور به تنقیح مناط از جواز 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۰۷ از ۱۲۲ 


استضائه از نور چراغ غیر که بدون اشکال آن را جایز میدانند. فتوی داده‌اند. 
مبحث سوم در حریم املاک 


حریم کلمه‌ایست عربی و لغْة بمعنی منع میباشد و اصطلاحاً چنانکه ماده ۱۳۶۰ قانون مدنی تعریف نموده عبارت از مقداری از 
اراضی اطراف ملک و قنات و نهر و امثال آنست که برای کمال انتفاع از آنها و جلو گیری از ضرر ضرورت دارد از نظر احترامی که 
افراد باید بحق حریم بگذارند و نمیتوانند بآآن تجاوز بنمایند حریم نامیده شده است. 

در صورتی که کسی بوسیلةً احیاء اراضی موات باغ منزل» مزرعه» چاه آب. قنات احداث نماید. مقداری از اراضی موات که 
نزدیکک آنست و برای کمال انتفاع لازمست بخودی خود حریم آن ميشود. 

مقدار حریم باعتبار ملکی که برای آن حریم مقرر است فرق مینماید. مثلا در 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۳۲ 

جلوی درب برای عبور و مرور و برف‌انداز در اطراف خانه است. در مورد نهر مقدار مساحتی در اطراف نهر بامتداد آن» که برای 
خاک ریختن در موقع پاک کردن و کف‌برداری و همچنین عبور برای حفاظت لازمست حریم میباشد. حریم چاه مقدار مساحت 
اطراف آنست که خاک ریخته میشود و برای تهیه و تنقی آن آلات و ادوات لازم نصب میگردد. 

علاوه بر مقدار مذ کور در بالاء چاه و آب و قنات و چشمه دارای حریم دیگری است که برای جل وگیری از ضرر بآن» معين شده 
است. حریم مزبور مقدار مساحت از اراضی اطراف چاه و چشمه است که دیگری نمیتواند احداث چاه آب و يا قنات در آن بنماید. 
ماده «۱۳۹ قانون مدنی میگوید: «حریم در حکم ملک صاحب حریم است» حق حریم از نظر تحلیل حقوقی یک نوع حق ارتفاقی بر 
اراضی اطراف قنات و نهر و امثال آن میباشد. 

حق حریم فقط در اراضی موات که مالکی ندارد پیدا میشود و نمیتواند کسی بوسیلةٌ کندن چاه در زمین ملکی خود و یا در زمين 
موات» حق حریم در اراضی مجاور که ملک دیگری است پیدا نماید» زیرا حق حریم منافات با حق مالکیت مطلق سابق دارد. 

طبق ماده ۱۳۹ ق. م. «حریم در حکم ملک صاحب حریم است و تملک و تصرف در آن که منافی باشد با آنچه مقصود از حریم 
است بدون اذن از طرف مالك صحیح نیست ...» زیرا این امر تجاوز بحق ابت سابق است. بنابراین دیگری نمیتواند خاکریز اطراف 
نهر و چاه و همچنین برف‌انداز اطراف خانه و یا محل خاک و کود و خاشاک و معبر و مزرعه را بدون اذن صاحب حریم احیاء 
بنماید» زیرا هر گونه عملی که موجب احیاء گردد در موارد نامبرده منافات با حق حریم دارد ولی تصرفاتی که موجب تضرر نشود 
و منافی با حق حریم نباشد مانعی نخواهد داشت چنانکه در حریم چاه قنات که 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۲۳ 

پانصد گز میباشد و یا در حریم چاه آب خوردن که بیست گز است دیگری میتواند ساختمان یا کشت بنماید و اجازه صاحب حریم 
را لازم ندارد» زیرا اراضی مزبور احیاء نشده است و طبق ماده «۱۴۳) قانون مدنی: «هر کس از اراضی موات و مباحه قسمتی را بقصد 
تملک احیا کند مالک آن قسمت میشود» ولی نباید احياکننده در تصرفات خود موجب اضرار بحق صاحب حریم شود. در نتیجه 
احیاء اراضی مزبوره دو حق با یکدیگر جمع میشود یکی حق مالکیت احیاء کننده و دیگری حق حریم صاحب قنات و چاه آب 
چنانکه گذشت کندن قنات و ایجاد حریم در اراضی موات مینماید نه در اراضی که قبلا تملک شده است. زیرا پس از تملک هیچ 


حقی بر آن برقرار نمیگردد» مگر آنکه بوسیله مالکك آن حق بدیگری داده شود. اینست که هرگاه کسی در املاکك شهری که غیر 
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موات است چاهی برای آب خوردن یا زراعت بکند» هیچ گونه حق حریمی در املاءک مجاور ایجاد نخواهد شد و همسایه نیز 
میتواند در ملک خود چاه آب خوردن يا زراعت بکنده اگر چه فاصلةٌ بسیار کمی با چاه دیگر داشته باشد و از منبعی که چاه اول 
بوسیلةٌ مجاری زیر زمینی آب میگیرد چاه دوم نیز آب بگیرد و موجب تقلیل آب چاه اول بشود. 

طبق ماده ۱۳۷۷ قانون مدنی: «حریم چاه برای آب خوردن «۲۰» گز و برای زراعت ۸۳۰۶ گز است». طبتق ماده «۱۳۸ قانون مدنی: 
«حریم چشمه و قنات از هر طرف در زمین رخوه :۸۵۰۰ گز و در زمین سخت :۲۵۰ گز است. لیکن اگر مقادیر مذ کورة در این ماده 
و ماده قبل برای جلوگیری از ضرر کافی نباشد باندازة که برای دفع ضرر کافی باشد بآن افزوده میشود» مثلا ه رگاه زمین شن‌زار 
باشد و یا کف چاهی که بعداً احداث شده پائین‌تر از کف چاه سابق باشد و در اثر کندن چاه آب و یا قنات جدید در آب چاه یا 
قنات سابق نقصان ظاهر شده است بوسیلهٌ کارشناس فنی تا آنجائی که ضرر منتفی گردد بر مقدار معینه» بعنوان حریم افزوده میشود. 
محدود نمودن حریم بمقادیری که ذکر گردید قول مشهور فقهاء امامیه است و قول دیگر که ابن جنید بر آنست 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۲۴ 

و علامه هم متمایل بآن شده آنست که حریم چاه و قنات هر مقداری از اراضی است که رفع ضرر بنماید. 

رعایت حریم مذ کور در ماده «۱۳۸ قانون مدنی نسبت بچاه آب ده قنات میباشد که در اصطلاح مادر چاه گویند و الا نسبت 
بچاههای خشکه کار قنات رعایت حریم مزبور لازم نمیباشد بنابراین هرگاه کسی در کندن مادر چاه حریم مقرر را نسبت بمادر 
چاه مجاور رعایت نموده ولی بتدریج رشته خشکه کار چاه خود را نزدیک به خشکه کار قنات مجاور نماید» بطوری که بیش از 
دویست گز مثلا- فاصله باقی نماند» صاحب قنات مجاور نمیتواند مانع از این امر گردد مگر آنکه نزدیکی آن سبب اضرار بقنات 
مجاور شود چنانکه آب آن را بکشد که در این صورت تا حدی که موجب ضرر نمیگردد میتواند خشکه کار خود را نزدیک به 
خشکه کار قنات مجاور بنماید. 

قانون مدنی در ماده «۱۳۶» برای ملک و نهر و امثال آن حق حریم شناخته است. ولی فقط در دو ماده (۱۳۷ و ۱۳۸ مقدار حریم جاه 
و قنات را تعیین نموده و نسبت ببقیه ساکت گذارده است. منظور قانون آن است که در هر محلی که حریم در امور مزبور معمول 
باشد مقدار آن را عرف محل معین خواهد نمود» بنابراین تعیین مقدار حریم در اين موارد بنظر عرف محل است. 


حقوق مدنی (امامی) ج ۰۱ ص: ۱۲۵ 

کتاب دوم در اسباب تملک 

اشاره 

قبل از بحث در اسباب تملک که موضوع کتاب دوم است ذکر مقدمةٌ لازم میباشد: 
مقدمه حق جیست؟ 


حق عبارت از اقتداریست که قانون بافراد میدهد تا عملی را انجام نماید. 

در انجام و عدم انجام آن عمل افراد آزاد میباشند. آزادی عمل رکن اساسی حق میباشد. 

حق امر تصوری است که قانون آن را از نظر حفظ نظم جامعه معتبر شناخته و آثاری برای آن قرار داده است. افکار ساده در اثر انس 
برای محق حقیقی غیر از اعتبار اتماضی ففتاند و ترجه تدارد که هر گاه قانون» آن امر تضوری را در جامعه معتر کشتاسد و حمایث 


خود را از آن بردارد؛ وجود حقوقی نخواهد داشت. هرگاه داثرةٌ حکم فرمائی هر یکک از قوانین کشورهای کنونی را ملاحظه نمائیم 
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خواهیم دید که در یک کشور امری معتبر شناخته شده و در کشور دیگر از آن حمایت نميشود. مثلا در قانون ایران در نکاح دوم 
(در مورد تعدد زوجات) رابطه زوجیت تصوری را که طرفین ایجاد نموده‌اند معتبر شناخته و حمایت مینماید و بالعکس در قوانین 
اروپا علاوه بر آنکه نکاح دوم رابطه قانونی ایجاد نمینماید و حمایت از آن نمیشود» عمل مزبور جرم شناخته ميشود. از نظر تاربخ 
حقوق, امثله بسیار است. مثلا در حقوق اسلام و روم و ملل قدیمه دیگر ملکیت عبد و امه را میشناختند و از آن حمایت میکردند 
ولی قوانین کنونی آن را موجود نمیداند و کسانی که خریدوفروش برده نمایند مجازات میشوند. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۲۶ 

در مقابل هر حقی تکلیفی موجود است و ناچار صاحب حق, غیر از آن کسی میباشد که تکلیف مزبور بعهدة او گذارده شده است. 
مثلا- در مورد ملکیت. مالک دارای حق مالکیت است و تمامی مردم دیگر در مقابل آن مکلف هستند که به مالکیت او احترام 
بگذارند و تجاوز بحق او ننمایند. در مورد طلب بستانکار دارای حق مطالبه و اخذ مورد طلب است و بدهکار تکلیف به پرداخت 
آن را دارد. 

اشخاص از نظر حقوق مدنی میتوانند دارای دو نوع حتی بشوند: ح مالی» حق غیر مالی. 

۱- حق مالی- حق مالی آنست که اجرای آن مستقیماً برای صاحبش ایجاد نفعی بنماید که بتوان آن را پپول تقویم نمود مانند حق 
دینی؛ چنانکه کسی از دیگری ده خروار گندم طلب دارد. پس از ایفاء تعهد آنچه بدست می‌آید ده خروار گندم است که قابل 
تقویم بپول میباشد. 

۲- حق غیر مالی- حق غیر مالی آنست که اجرای آن نفعی که مستقیماً قابل تقویم بپول باشد ایجاد نمینماید» مانند حق زوجیت در 
زوجة دائمه که مستقیماً برای زن ایجاد نفعی که قابل تقویم بپول باشد نمیکند ولی غیر مستقیم حق (نفقه) برای او ایجاد ميشود و در 
صورت فوت زوح. از او ارث میبرد. 

حق مالی بر دو قسم است: حق عینی» حق دینی. 

الف- حق عینی- حق عینی حقی است که شخص نسبت بعین خارجی دارد که کاملترین آنان حق مالکیت است. 

حق عینی از نظر تحلیل حقوقی دارای چهار رکن اساسی میباشد. مثلا در مورد مالکیت ار کان مزبور عبارتند از: 

اول- صاحب حق که مالک میباشد. 

دوم- موضوع حق و آن چیزی است که شخص نسبت باو حق دارد که ملک است. 

سوم- رابطةٌ حقوقی و آن امری است تصوری که ملکیت و مالکیت مینامند 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۲۷ 

و قانون آن را معتبر شناخته و بدین جهت مردم را مکلف به احترام از آن مینماید» این است که گفته میشود حق عینی در مقابل 
تمامی افراد جامعه میباشد و در اثر این امر حق تعقیب بصاحب حق عینی داده شده و مالک میتواند مال خود را در دست هر کس 
بیابد بگیرد. 

چهارم- جزاء و آن بدو نوع از عمل. در خارج ظهور مینماید» یکی حمایت از حق که قانون آن را حفظ و نگاهداری مینماید تا 
کسی نتواند بمالکک تجاوز و تعدی کند و دیگر اجبار برفع تجاوز در صورتی که تعدی بعمل آمده باشد مثلا هر گاه کسی مال 
دیگری را غصب کند قانون او را مجبور مینماید که مسترد دارد و اگر تلف شده ملزم میشود بدل آن را بمالک بدهد. عده از 
حقوفسن رام را شرط خحقق ی میذا نگ 

ب حق دینی- حق دینی حقی است که شخص نسبت بدیگری دارد. حق مزبور از نظر تحلیل حقوقی مانند حق عینی دارای چهار 


رکن است. 
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اول- صاحب حق که متعهد له یا طلبکار یا دائن نامیده ميشود. 

دوم- مکلف و آن کسی است که در مقابل متعهد له ملزم بدادن چیزی یا انجام عملی و خودداری از عملی میباشد که آن را مدیون 
پا متعهد و پا بدهکار گویند. 

سوم- رابطهٌ حقوقی و آن امری است اعتباری و تصوری که قانون در اثر آن به بستانکار و متعهد له اختیار میدهد که از بدهکار 
مطالبةٌ ایفاء تعهد را بنماید و مورد تعهد را بخواهد. (مورد تعهد چیزی است که متعهد و مدیون مکلف بدادن و یا انجام آن میباشد) 
رابطهٌ حقوقی مزبور باعتبار متعهد له طلب و باعتبار متعهد دین گفته ميشود. 

چهارم- جزاء عبارت از حمایت قانون است از طلبکار که هرگاه متعهد له آمده متعهد بمیل خود تکلیف قانونی را ایفاء نکند قوة 
مجریه به کمک متعهد له آمده و متعهد را مجبور بانجام آن مینماید. عده از حقوقیین جزاء را شرط تحقق حق میدانند حق طبیعی - و 
آن حقی است برای شخص نسبت بدیگری که عقل آن رابطه را موجود میداند و مدیون را در مقابل وجدان و اخلاق مسئول 
میشناسد» ولی قانون حمایت از آن نمینماید» یعنی حق طبیعی فاقد جزاء که چهارمین رکن حق است میباشد. مانند دینی که مشمول 
مرور زمان شده است و قانون دعوی خواهان را غیر قابل استماع میداند 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۲۸ 

ولی هرگاه مدیون دین را بمیل خود ادا نماید دین ساقط شده و نمیتواند آن را مسترد دارد. این ستکه ماده «۲۶۶) قانون مدنی 
میگوید: «در مورد تعهداتی که برای متعهد له قانونً حق مطالبه نمیباشد. اگر متعهد بمیل خود آن را ایفاء نماید دعوی استرداد او 
مسموع نخواهد بود؛. 

حق بوسیله یکی از اسباب پنج گانه زیر بوجود میآید: عقد. شبه عقد» جرم. شبه جرم قانون. 

۱- عقد- عقد عبارت است از آنکه یکک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد. هر 
کسی میتواند در اثر آزادی ارادهٌ که دارد خود را متعهد سازد و برای دیگری ایجاد حق نماید. مانند بیع اجاره عاریه و امثال آن. 
۲- شبه عقد- شبه عقد عبارت از عمل ارادی است که قانون آن را منع ننموده و بدون آنکه عقد منعقد گردد ایجاد تعهد در مقابل 
غیر مینماید» و یا برای طرفین ایجاد تعهد میکند. مانند استیفای دارا شدن غیر بضرر دیگری و امثال آن. 

۳- جرم- جرم عملی است که قانون ارتکاب آن را منع نموده و برای مرتکب آن کیفر قرار داده است. در صورتی که بوسیلة 
ارتکاب عمل مزبور ضرر و زیانی متوجه مجنی علیه یا دیگری گردد. متضرر حق مطالبهٌ جبران آن را از مجرم خواهد داشت؛ 
چنانکه هر گاه کسی دست کسی را بشکند و او برای مداوای خود متحمل مخارجی شود یا از کار بازماند» مرتکب مسئول پرداخت 
آن خسارت مباشد. 

۴- شبه جرم- شبه جرم عملی است که قانون برای مرتکب آن. مجازات قرار نداده است و هر گاه در اثر عمل مزبور خسارتی بکسی 
متوجه شود مرتکب مسئول آن خواهد بوده مانند موارد اتلاف و تسبیب چنانکه هرگاه کسی شیشه منزل دیگری را اشتباها بشکند یا 
در خانه خود آتش بیفروزد که حرارت آن سرایت بخانٌ همسایه بنماید و درختان همسایه را خشکک کند» مرتکب مسئول خسارات 
مزبور خواهد بود. 
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۵- قانون- قانون در مواردی شخص را بدون آنکه اراد ایجاد حق برای کسی داشته باشد و یا عملی را مرتکب شود مکلف بانجام 
امری مینماید و برای دیگری نسبت باو حق قائل میشود مانند نفقه اقارب» در موردی که پدر و مادر شخصی بی‌چیز شوند و نتوانند 
از دارائی خود زند گی نمایند شخص مزبور ملزم بپرداخت نفقة آنان خواهد بود. 


هیچ حقی بدون سبب نمیتواند حاصل شود. سبب مزبور بمعرفی قانون شناخته میشود زیرا اسباب قانونی مانند علل طبیعی نیستند که 
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قدرت تأثیر در ذات علت نهفته باشد و با پیدايش آن خواهی نخواهی معلول بوجود آیده بلکه حق از امور اعتباری است که سبب 
آن را قانون باید اعتبار و معرفی کند. سبب ممکنست مادی و با روحی باشد و همچنین است سقوط حق که مترتب بر اسباب 
اعتباری میباشد. قانون مدنی در ماده ۱۴۰۱ میگوید: «تملکك حاصل میشود: 

۱- باحیاء اراضی موات و حیازت اشیاء مباحه. 

۲- بوسیلة عقود و تعهدات. 

۳- بوسيلة اخذ بشفعه. 

۴- بارث» 

اشیائی که مورد تملکک قرار میگیرند بر دو نوعند: 

اول- اشیائی که مالک ندارند و آنها بوسیلهٌ احیاء موات و حبازت مباحات تملک ميشود. 

دوم- اشیائی که مالک دارند و آنها بوسیلٌ عقود و تعهدات و اخذ بشفعه و ارث انتقال می‌یابد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۱۳۰ 
قسمت اول در احباء اراضی موات و حبازت اشباء مباحه 


باب اول در احیاء اراضی موات و مباحه 
اشاره 


احیاء بمعنی زنده کردن و مصدر باب افعال از الحي بمعنی زنده است و اصطلاحا بمعنی آباد کردن آمده است موات مصدر و 
بمعنی مرده و بی‌روح است و در اصطلاح موات باراضی گویند که مالک ندارد. مباحه اسم مفعول از اباح است بمعنی آزاد- 
گذاردن و اراضی موات را مباحه گویند باعتبار آنکه اشخاص آزادانه میتوانند آن را تملک بنمایند. 

در این باب قانون مدنی طریقةٌ تملک اراضی موات را بیان مینماید. 

اراضی موات زمینهائی هستند که مالک ندارد و از آنها انتفاع برده نمیشود. خواه آنکه این امر در اثر نداشتن آب باشد و پا آنکه 
آب آن را فرا گرفته و یا نی‌زار و علف زار و جنگل باشد. در اين امر فرقی نمینماید که زمینهای مزبور قبلا- داثر بوده و در اثر 
اعراض مالکین باثر شده و يا آنکه هیچ زمان داثر نبوده است. 

اراضی موات را میتوان بوسیلهٌ احیاء تملکک نمود. چنانکه ماده ۱۴۱۱ قانون مدنی میگوید: «مراد از احیاء زمين آنست که اراضی 
موات و مباحه را بوسیلةٌ عملیاتی که در عرف آباد کردن محسوب است از قبیل زراعت. درختکاری بناء ساختن و غیره قابل 
استفاده نمایند.) 

آباد کردن زمین باعتبار نحوة انتفاعی که از زمین برده میشود فرق مینماید و باید عملیات طوری باشد که عرف آن را برای انتفاع 
منظور آباد بداند. قانون مدنی امثله متداوله احیاء را که زراعت و درختکاری و بنا باشد ذکر نموده و اقسام دیگر را بکلمه و غیره 
اکتفا کرده است. بنابراین هرگاه کسی زمینی را حفر و استخر برای 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۳۱ 

جمع‌آوری آب بسازد و یا قطعه زمینی را مسطح کند و بکوبد و خاک آجر بریزد برای بازی تنیسء آن زمین را آباد کرده است. 
احیاء کردن, بدون آنکه احیاء کننده قصد تملک داشته باشد موجب تملک نمیشود. مثلا هر گاه مسافری بمحلی برسد و زمینی را 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۲۱۲ از ۱۶۲۲ 


برای مدتی که در آنجا میماند آباد و گلکاری بنماید مالک آن نمیگردد. این ستکه ماده «۱۴۳) قانون مدنی میگوید: «هر کس از 
اراضی موات و مباحه قسمتی را به قصد تملک احیاء کند مالک آن قسمت میشوده» بنابراین تملک اراضی موات ایقاع است و 
احتیاج بقصد و رضای احیاء کننده دارد و شرط آن آباد کردن زمینی است که مورد قصد تملکک قرار می‌گیرد. میتوان ب و کالت با 
ولایت و یا فضولی زمینی را برای دیگری احیاء و تملکک نمود» زیرا خصوصیتی در اراده مالک موجود نیست. 

تملک قطعه زمین در اثر احیاء موجب تملک وسائلی که برای کمال انتفاع از آن لازم است نیز میباشد. مانند نهرهائیکه بآن زمين 
آب میرساند و یا راههائی که برای رفتن بآن زمین است و همچنین احباء قریه موجب تملک مراتع لازمه برای چرانیدن حشم آن نیز 
میباشد» و از آن قبیل است حریم چنانکه گذشت. 

ماده «۱۴۴» قانون مدنی: «احیاء اطراف زمین موجب تملکک وسط آن نیز میباشد» منظور ماده قطعه زمینی است که نحوهة انتفاع از آن 
آباد کردن اطراف آنست بنابراین چنانکه اطراف زمینی را که برای قهوه‌خانه تابستانی با زدن چادر در نظر گرفته شده خیابان 
بگذارنند و یا درخت کاری کنند» آن قطعه از زمین که در وسط قرار گرفته نیز بتبع قسمت آباد تملک میگردد و الا هرگاه کسی 
اطراف چندین کیلومتر مربع زمين را بعرض ده متر زراعت کند و با درخت کاری بنماید. مالک قسمت وسط آن نمیشود. زیرا 
عرف آن را احیاء شده نمیداند و موات میشناسد. علاوه بر اينکه این امر منافات باملااک ماده «۱۴۱ و ۱۴۳ دارد اگر چه اطلاق ماده 
۰ شامل آل ثبز شوت 


دحجیر 


تحجیر مصدر باب تفعیل میباشد و بمعنی سنگ چیدن آمده است. در 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۳۲ 

اصطلاح چنانکه ماده «۱۴۲» قانون مدنی میگوید «شروع در احیاء از قبیل سنگ چیدن اطراف زمین یا کندن چاه و غیره تحجیر است 
و موجب مالکیت نمیشود ولی برای تحجی رکننده ایجاد حق اولویت در احیاء مینماید». قانون مدنی برای تحجیر دو مثال بیان نموده و 
بکلمه غیر از ذکر اقسام دیگر تحجیر از قبیل دیوار کشیدن و نهر کندن و درخت در دور زمين کاشتن صرف نظر کرده است. منظور 
ماده از کندن چاه چاهی است که هنوز بنتیجهٌ مطلوبه نرسیده باشد چنانکه هرگاه چاه برای آب است باب نرسیده باشد و پس از 
رسیدن بآب احیاء محسوب میگردد. ماده ۱۶۰۱) قانون مدنی باين امر تصریح مینماید «هر کس در زمین خود یا در اراضی مباحه 
بقصد تملک قنات يا چاهی بکند تا بآب برسد یا چشمه جاری کند مالک آب آن میشود و در اراضی مباحه مادامی که بآب نرسیده 
تحجیر محسوب است» و همچنین است کندن نهر چنانکه ماده «۱۴۸» قانون مدنی میگوید: «هر کس در زمين مباح نهری بکند و 
متصل کند برود خانه» آن نهر را احیاء کرده و مالک آن نهر میشود ولی مادامی که متصل برودخانه نشده است تحجیر محسوب 
است). 

تحجیری که ایجاد حق اولویت در اراضی موات مینماید باید دارای شرائط زير باشد. 

۱- عملی بشود که عادتا برای شروع در احیاء اراضی آن را انجام میدهند مانند کندن پی برای ساختن بنا یا گودبرداری برای 
درخت کاری نمودن و با شخم زدن برای زراعت کردن» زیرا این اعمال هر یک مقدمه برای احیا کردن زمین میباشد و برای آباد 
کردن آن» اعمال مزبور لازم است. عملی که انجام میشود هرگاه برای احیاء مفید و موثر نباشد ولی دلالت کند بر آنکه فاعل اراده 
احیاء آن زمین را دارد» مانند آنکه کسی اطراف قطعه زمینی را بر آمد گی از خاک درست کند. چنانکه از ماده ۱۴۲۱ قانون مدنی 


فهمیده میشود تحجیر محسوب نمیگردد. زیرا هیچ کدام از اين اعمال برای احیاء زمین مفید نیست و برای شروع باحیاء باید خاک را 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۱۲ از ۱2۲۲ 


برداشت ولی عادت بر آن است کسی که میخواهد زمینی را حیازت کند آن را بدین نحو قبلا- تعیین مینماید و بخود اختصاص 
میدهد. عده از فقهاء این امر را تحجیر میدانند. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۱۳۳ 

۲- تحجیری که بعمل می آید باید بقصد احیاء باشد و الا هرگاه از عمل تحجیر منظور استقلالی داشته باشد چنانکه مرسوم است 
نظامیان که از محلی بمحل دیگر حرکت مینماید. در نقطةٌ که میخواهند چند روز توقف کنند. اطراف زمینی را سنگ چین کرده و 
آن را مسطح میکنند تا چادرهای خود را پزنند و سپس آن را رها کرده و میروند. 

عمل مزبور ایجاد ح اولویت برای نظامیان نمینماید» زیرا در تحجیر زمین قصد احیاء آن را ندارد. 

۳- مقداری که تحجیرکننده میخواهد احیاء بنماید از عمل تحجیر باید معلوم باشد. چنانکه هرگاه کسی قطعه زمینی را میخواهد 
احیاء بنماید باید اطراف آن را سنگ چین نماید یا پی حفر کند و الا هر گاه بخط مستقیم در یک طرف سنگ چیده شود ایجاد حق 
تحجیر برای او نمیکند. در بعضی موارد عمل تحجیر» خود حکایت از مقدار آن مینماید چنانکه کندن یکی از چاههای قنات بائر یا 
متر وک قدیمی که اهالی آن نواحی مهاجرت کرده‌انده شروع باحیاء چاههای دیگر آن قنات شناخته میشود و همچنین است نسبت 
باراضی که از قنات مزبور مشروب میگردد. بنابراین دیگری نمیتواند آن چاهها و یا آن اراضی را احیاء کند و همچنین قطع آب از 
نی‌زار و یا باتلاق شروع باحیاء نی‌زار و باتلاق است و دیگری نمیتواند بوسیلةٌ بریدن نی باحیاء آن اقدام کند. 

۴- تحجیر کننده بتواند آن مقدار زمین را که تحجیر کرده احیاء بنماید و الا هرگاه بجهتی از جهات متمکن از احیاء آن نباشد مانند 
آنکه قدرت مالی و با دست رسی وسائل لازمه برای احیاء آن از قبیل ماشینهای فلاحتی يا آلات حفر چاههای عمیق و امثال آن 
نداشته باشدء تحجیر مزبور ایجاد حق اولویت نمیکند. بنابراین هرگاه کسی بیش از مقداری که میتواند احیاء بنماید از اراضی موات 
تحجیر کند بمقداری که قادر بر احیاء آن است حق اولویت ایجاد میشود و زائد بر آن را هر کس میتواند احیاء نماید و تحجی رکننده 
نمیتواند مانع گردد. بدین جهت کسی که قادر به احیاء زمینی که تحجیر نموده است نباشد نمیتواند آن را بدیگری بسببی از اسباب 
قانونی مانند صلح و امثال آن واگذار کند. خواه مجانی باشد یا معوض. زیرا حقی برای تحجیر کننده 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۱۳۴ 

پیدا نشده تا آن را وا گذار بنماید و ناقل و منتقل الیه نسبت بان یکسان است. 

تحجیر حقی است مالی که میتواند مورد صلح قرار بگیرد و بوسیلاٌ ارث بورثه منتقل میشود؛ ولی نمیتواند مبیع واقع گردد زیرا مبیع 
چنانکه در بیع خواهد آمد باید عين خارجی و یا کلی باشد. بنابراین در صورتی که تحجرکننده از آن اعراض ننموده باشد دیگری 
نمیتواند آن را تصرف و احیاء بنماید و هرگاه تصرف کند غاصب محسوب میشود و تحجیر کننده میتواند خلم ید او را بخواهد اگر 
چه آن را آباد کرده باشد» زیرا شرط تملک بوسیلةً احیاء آنست که قبلا دیگری آن را تحجیر ننموده باشد و الا تحجیر کننده طبق 
ماده (۱۴۲» ق. . در احیاء حق اولویت دارد. 

قانون مدنی حکم در موردی را که کسی زمینی را تحجیر نموده» احیاء ننماید و اعراض هم از آن نکند بیان نکرده است. فقه امامیه 
بر آنست که در چنین مورد حاکم تحجی رکننده را الزام باحیاء و یا اعراض از آن مینماید. و در صورتی که برای احیاء آن مهلت 
بخواهد مهلت کافی باو داده میشود و ه رگاه امتناع خود باقی بماند حاکم بدیگری اجازه احیاء آن را میدهد و حق تحجیر او ساقط 
میگردد. در موردی مهلت به تحجیرکننده برای احیاء داده میشود که تاخیر در احیاء در اثر عذر موجه باشد. مانند عدم مساعدت هوا 
از آمدن برف و باران و امثال آن يا بدست نیامدن مصالح و آلات و ادوات و عمله و الا عدم تمکن مالی تحجیرکننده از تهية 
وسائل لازم» عذر موجه محسوب نیست و مهلت داده نميشود تا تمکن مالی پیدا نماید. در صورتی که تحجی رکننده عذر موجه داشته 


باشد مهلتی که برای رفع عذر او لازم است داده خواهد شد. بعضی از فقهاء امامیه گفته‌اند که در صورتی که دسترسی بحاکم نباشد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۲۱۱ از ۱۶۲۲ 


تا تحجی رکننده را مجبور باحیاء يا رفع ید از زمين بنماید و مدتی طولانی آن زمین بصورت تحجیر بماند که عرف آن را تعطیل در 
احیاء بداند. حق تحجی رکننده ساقط میشود و از نظر احتیاط رعایت حق اولویت تحجیرکننده تا سه سال لازم است و پس از سه سال 
حق مزبور بخودی خود ساقط میگردد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۳۵ 

در صورتی که آثار تحجیر قبل از آنکه زمین احیاء شود در اثر عوامل طبیعی بر طرف گردد چنانکه سیل جویها را پر کند و سنگها 
را ببرد و با در اثر نیامدن باران نهالهای کاشته شده در اطراف خشکک شود. حق تحجیرکننده زائل میگردد و زمین بحالت قبل از 
تحجیر عودت می‌یابد و هر کس میتواند آن را احیاء کند. ولی هرگاه کسی آثار تحجیر را خراب و نابود کند حق تحجیر کننده زائل 
نمیشود. 

تحجیر چاه آب و قنات سرایت بتحریم آن نیز مینماید. از مواد مربوط بحریم ابتداناًبنظر میرسد که حق حریم و همچنین حق بر 
وسائلی که برای انتفاع از زمین لازم است پس از احیاء چاه و زمین و تملک آن حاصل میگردد. بنابراین در صورتی که کسی 
چاهی را برای آب يا قنات بکند قبل از آنکه بآب پرسد حق حریم نخواهد داشت؛ لذا هرگاه شخص مزبور پس از کندن چند متره 
کار را موقتا تعطیل کند دیگری میتواند در نزدیکی چاه مزبور چاه آب يا قنات جدید بکند تا آب برسد و حق حریم پیدا نماید و 
نتیجه از ادامهٌ حفر چاه اولی جلوگیری کند. ولی با توجه بمفاد ماده ۱۴۲۰ قانون مدنی که به تحجیر کننده حق اولویت در احیاء 
میدهد. میتوان گفت که حق تحجیر چاه آب و قنات و سرایت در مقدار لازم از زمين برای حریم نیز مینماید و الا چنانکه در مثال 
بالا گذشت باید بر آن بود که میتوان غیر مستقیم حق تحجیر و اولویت تحجیر کنندة چاه آب و قنات را ساقط نمود. همچنین است 
وسائلی که برای انتفاع از زمین محیات لازم است مانند مجری و راه منحصر و امثال آن. 


طبق مادهٌ «۱۴۵» قانون مدنی «احیاء کننده باید قوانین دیگر مربوط به این موضوع را از هر حیث رعایت نماید». 
باب دوم در حیازت مباحات 


حیازت مصدر باب حاز میباشد و بمعنی بدست آوردن آمده است و اصطلاحا 
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چنانکه ماد «۱۴۶» قانون مدنی میگوید: «مقصود از حیازت تصرف و وضع ید است یا مهیا کردن وسائل تصرف و استیلاء. حیازت 
اشیاء مباحه» باعتبار طبیعت آنها مختلف میباشد چنانکه در مروارید» بدست آوردن صدف آن و در عواطف و شاخه. بریدن و چیدن 
آن و در آب رودخانه» وارد ساختن آن در نهر با حوض با چاهی که ملک کسی است حیازت شناخته میشود. 

طبق مادهٌ ۱۴۷۰ قانون مدنی: «هر کس مال مباحی را با رعایت قوانین مربوطه بآن حیازت کند مالک آن میشود». تملک اشیاء مباحه 
در مورد حیازت مانند احباء موات. ایقاع میباشد و احتیاج بقصد انشاء و رضای حیازت کننده دارد و عمل حیازت شرط تحقق 
آ شاه 

یکی از مباحات که بیشتر مورد ابتلاء قرار میگیرد آب است و بدین جهت قانون مدنی باب مزبور را اختصاص بان داده است. 

ماده «۱۵۵) قانون مدنی: «هر کس حق دارد از نهرهای مباحه اراضی خود را مشروب کند يا برای زمین و آسیاب و ساثر حوائج خود 
از آن نهری جدا کند» ماده مزبور نهرهای مباح را که بیشتر برای امور کشاورزی استفاده میشود موضوع قرار داده است و الا- از 
تمامی آبهای مباح دریا باشد یا باران یا چشمه. هکس میتواند تملک يا استفاده بنماید. آب مادام که در رودخانه پا در دریا است 
مباح میباشد و پس از آنکه در نهر یا حوض يا ظرف ملکی کسی داخل گردید ملکك صاحب آن میشود این است که ماده ۱۴۹۱ 


قانون مدنی میگوید: «هر گاه کسی بقصد حیازت میاه مباحه نهر یا مجرائی احداث کند آب مباحی که در نهر یا مجرای مزبور وارد 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۲۱۵ از ۱۶۲۲ 


شود ملک صاحب مجری است و بدون اذن مالک نمیتوان از آن نهری جدا کرد یا زمینی مشروب نمود». 

در صورتی که در کندن نهر یا چاه و همچنین در احیاء اراضی موات چند نفر بشر کت یکدیگر عمل نمایند؛ در نتیجهٌ عمل مزبور 
آنان در نهر یا چاه شریک خواهند بود و سهم هر یک بنسبت عمل و مخارجی است که در آن بکار برده است مادة ۱۵۰۱ 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۳۷ 

قانون مدنی میگوید: «هر گاه چند نفر در کندن مجری یا چاه شریک شوند بنسبت عمل و مخارجی که موجب تفاوت عمل باشد 
مالک آب آن میشوند و بهمان نسبت بین آنها تقسیم میشود». مثلا هرگاه در کندن نهری دو نفر شرکت نمایند و یکی ده روز کار 
کند و دیگری دو روزه شخص اخیر یک ششم از آن نهر را مالک میشود و دیگری پنج ششم بقیه را. همچنین است هرگاه چند نفر 
بوسیلةٌ کارگرانی که مزد آنان را داده‌اند نهری را حفر نمایند. هر یک بنسبت هزین که پرداخته در نهر مزبور مشاعا سهیم میباشد و 
بهمان نسبت مالک آب جاری در آن نهر خواهد بود. نه بنسبت اراضی که مالک است و از آن نهر میتواند مشروب شود بنابراین 
هرگاه کسی که یکث ششم نهر را مالک است بیش از شریک دیگر که پنج ششم آن را مالک است دارای زمین باشد بیش از یکك 
ششم حق آب از نهر ندارد و میتواند از دیگری مقدار لازم را اجاره بنماید. 

تقسیم نهر مشت رک مانند تقسیم اموال مشترک دیگر است. در صورتی که تقسیم آن ممکن باشد بدرخواست یکی از ش رکاء تقسیم 
بعمل خواهد آمد. اما تقسیم مهایات و آن بردن آب است از روی مدت. چنانکه هرگاه سه نفر بطور تساوی در نهری شریکک باشند 
و بین خود قرار دهند که در گردش شش هر یکک. دو روز و دو شب آب ببرد» در صورتی که تقسیم حقیقی نهر ممکن نباشد برای 
جلوگیری از اختلاف» تقسیم مزبور الزامی بنظر میرسد و چنانچه با امکان تقسیم حقیقی نهر شرکاء تقسیم مهایات نمایند. آن تقسیم 
الزام آور نبوده و هر زمان میتوانند بر هم زنند. 

طبق ماده «۱۵۱» قانون مدنی: «یکی از ش رکاء نمیتواند از مجرای مشترکك مجرائی جدا کند یا دهنٌ نهر را وسیع یا تنگگ کند یا روی 
آن پل یا آسیاب بسازد یا اطراف آن درخت بکارد یا هر نحو تصرفی کند مگر باذن سایر شرکاء» زیرا طبق قاعدة کلی» تصرف هر 
یک از ش رکاء در مال مشت رک منوط باجازة بِقیهُ شرکاء میباشد زیرا تصرف شریک مزبور در مال مشت رک موجب تصرف در سهام 
دیگران خواهد بود. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۳۸ 

در صورتی که یکی از شر کاء باجازهٌ شر کاء دیگر از نهر مشترک نهر اختصاصی جدا بنماید تا نصیب او از آب نهر مشترک داخل 
مجرای مختص بشود طبق ماده ۱۵۲۷ قانون مدنیء آن آب ملک مخصوص آن شریک میشود و هر نحو تصرفی بخواهد در آن 
میتواند بکند. 

ممکن است بین شرکاء در سهام از نهر مشترک اختلاف شود و هر یک سهمی را ادعا نماید که دیگران منکر آن باشند. قانون 
مدنی در مادهٌ ۱۵۳۰ برای حل اختلاف فرض تساوی سهام را نموده است مگر اينکه دلیلی بر زیادی نصیب بعضی از آنها موجود 
باشد که در این صورت دادرس طبق آن رأی صادر مینماید» چنانکه یکی از آنان بوسیلهٌ گواه یا ادلهُ دیگر ثابت نماید که مدت 
کار او در کندن نهر مشترک بیشتر بوده و يا بیش از دیگران هزینه برای کندن نهر پرداخته است و یا آنکه از مالکین مشاع دیگر 
خریداری کرده است. 

چنانکه گذشت طبق ماده «۱۵۵ قانون مدنی بهر کس اجازه داده شده است که از نهرهای مباحه نهری جدا نماید و اراضی خود را 
مشروب کند» در صورتی که اشخاصی قبلا نهر یا انهاری چند از رودخانه جدا نموده و اراضی خود را مشروب مینمایند» ه رگاه 
کسی بخواهد زمینی را در اطراف رودخانة مزبور جدیدا احیاء کند طبق ماده «۸۵۹ قانون مدنی در صورتی میتواند که آب رودخانه 


زیاد باشد و برای صاحبان اراضی سابقه» تضییقی در بردن آب نباشد و الا حق جدا کردن نهر و بردن آب ندارد اگر چه زمین او 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه +۲۱ از ۱۶۲۲ 


بالاتر یا نزدیکتر از سایر اراضی برودخانه باشد. زیرا مالکین اراضی سابقه در اثر جدا کردن نهر و بردن آب از رودخانه حق تقدم 
نسبت بآن پیدا نموده‌اند و شخص اخیر نمیتواند مزاحم حق ثابت دیگران شود و بالاتر و یا نزدیکتر بودن زمین او از ساير اراضی 
برودخانه» ایجاد حق تقدم برای او نمینماید. در صورتی که آب رودخانه در بعضی مواقع سال مانند بهار یا پائیز زیاد شود بطوری 
که پس از مشروب شدن اراضی سابقه مقداری بماند و هرز برود اشخاص دیگر میتوانند نهر جدید از رودخانه جدا کنند 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۳۹ 

و از فاضل آب در موقع زیادتی آب استفاده نمایند و برای اشخاص مزبور نیز حق اولویت نسبت بفاضل آب حاصل خواهد شد و 
دیگری نمیتواند نسبت باین امر مزاحمت حق آنها را فراهم آورد. بدین جهت است کسی که در اراضی موات و مباحه چاه آب یا 
قنات بکند و بآب برسد حق حریم پیدا مینماید» زیرا پس از آنکه از آبهای مباحه زیر زمینی استفاده نمود نسبت بمنبع آب چاه یا 
قنات حق تقدم و اولویت در بردن آب پیدا میکند و دیگری نمیتواند بوسیلٌ کندن چاه آب یا قنات جدید موجب نقصان آب چاه 
پا قنات سابق بشود و این امر با حفظ حق حریم طبق مواد ۱۳۶۰ و ۳۹ قانون مدنی تأمین میشود. 

در صورتی که آب نهر کافی برای مشروب نمودن اراضی اطراف نهر نباشد که در یک زمان آب ببرند. هر کدام از اراضی که در 
احیای مقدم بوده است. مقدم بر دیگری از آب نهر مشروب خواهد شد. زیرا تقدم در احیاء ایجاد حق اولویت مینماید و زمین که 
موُخر احیاء شده است بحق ثابت سایق خللی وارد نمیآورد. اینست که مادهٌ ۰ فانون مدنی میگوید: «هر گاه تاریخ احیاء اراضی 
اطراف رودخانه مختلف باشد زمینی که احیاء آن مقدم بوده است در آب نیز مقدم میشود بر زمین متأخر در احیای اگر چه پائین تر 
از آن باشد». 

هرگاه آب نهر مباح کافی نباشد تمامی اراضی اطراف که دارای نهر است از آن مشروب شود و در تقدم و تأخر بین صاحبان 
اراضی اختلاف شود و هیچ‌یکک نتواند حق تقدم خود را ثابت نماید قانون مدنی در ماده «۱۵۶» فرض حقوقی که مبتنی بر روش 
عمومی در احیاء اراضی موات است ملاک حل اختلاف قرار داده و میگوید: 

1... هر زمینی که بمنبع آب نزدیک‌تر است بقدر حاجت» حق تقدم بر زمین پائین‌تر خواهد داشت». فرض حقوقی مزبور آنست که 
نوعا اشخاص در انتخاب نمودن اراضی برای احباء اراضی که نزدیکتر بمنبع است اختیار مینمایند تا آنکه دچار مضیقه آب در 
صورت احیاء سایر اراضی نشوند. و بدستور ماده ۱۵۷۰) ق. م. «هر گاه دو زمین 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۱۴۰ 

در دو طرف نهر محاذی هم واقع شوند و حق تقدم یکی بر دیگری محرز نباشد و هر دو در یک زمان بخواهند آب ببرند و آب 
کافی برای هر دو نباشد (چون نمیتوان بوسیلاٌ فرض حقوقی مذ کور در بالا تقدم و تأخر را تشخیص داد) باید برای تقدم و تأخر در 
بردن آب بنسبت حصه قرعه زد» زیرا قرعه تنها حاکم نابینا و بی‌شعور است که در صورت اختلاف میتواند یکی را بدون هیچ دلیلی 
بر دیگری مقدم بدارد و چارةُ از نظر حقوقی جز قرعه برای رفع اختلاف يافت نميشود. در صورتی که آب کافی برای هر دو قطعه 


اراضی باشد احتیاجی بدانستن آنکه احیاء کدام یک از اراضی مقدم بوده پیدا نخواهد شد بلکه آب نهر بنسبت حصه بین اراضی 


باب سوم در معادن 


طبق ماده «۳۸ قانون مدنی: «مالکیت زمین مستلزم مالکیت فضای محاذی آن است تا هر کجا بالا رود و همچنین است نسبت بزیر 
زمين و بالجمله مالک حق همه گونه تصرف در هوا و قرار دارد مگر آنچه را که قانون استثناء کرده باشند». معادن از اجزاء زمین 


محسوب میشود خواه روی زمین باشد مانند سنگ نمک و خاک سرخ و گچ و امثال آن و یا در عمق زمین باشد مثل نفط و زغال 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۱۷ از ۱۶۲۲ 


سنگ و مانند آن. بدین جهت قانون مدنی در ماده «۶۱» میگوید: «معدنی که در زمین کسی واقع شده باشد ملک صاحب زمین 
است ...). 

در صورتی که معدن در اراضی موات و مباحه باشد. از نظر قانون مدنی مانند قسمتهای دیگر اراضی موات و هر کس آن را حیازت 
بنماید از آن او شناخته میشود. 

حیازت معادن نسبت بوضعیت طبیعی آن فرق مینماید و آنها بر دو دسته‌اند: 

الف- معادن سطح الارضی با ظاهری- آنها معادنی هستند که در روی زمین قرار دارند و استخراج آنها عملیات حفاری مخصوصی 
را لازم ندارد مانند معدن خاک سرخ و نمک و امثال آنهاه در اینگونه به معادن هر کس هر مقدار از آن را بردارد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۴۱ 

آن مقدار را حبازت نموده و مالک آن میشود و بقیه بحال اباحه سابق باقی است. 

ب- معادن تحت الارضی يا باطنی- آنها معادنی هستند که بوسیلةٌ حفاری و عملیات مخصوص مانند کندن راهرو و چاه چنانکه در 
معادن نفط و ذغال‌سنگ و امثال آنها است بمواد معدنی منظور دست می‌بابند. حیازت اینگونه معادن عبارت از انجام عملیاتیست که 
منتهی شود بدست يافتن بمواد معدنی از حفر راهروها و چاههای لازم چنانکه در کندن چاه برای برداشتن آب در اراضی موات 
است. در صورتی که حیازت کننده شروع بعملیات بنماید و هنوز بمواد معدنی قابل استخراج منظور نرسیده باشد معدن را تحجیر 
نموده است و ایجاد حق اولویت برای تحجیر کننده مینماید و کلیه احکام تحجیر که در اراضی موات گذشت نسبت بآن جاری 
میگردد. 

از نظر آنکه عده معادن در هر کشوری معدود است و آنها سرمایة کشوری میباشد که در آن بافت میشود. قانون نتوانسته آن را 
نادیده بگیرد و استخراج آن را آزادانه بنظر مالکین و حیازت کنند گان بگذارد لذا در هر کشوری مقررات مخصوصی برای 
استخراج معادن وضع میشود و اختیارات مالکین را محدود مینماید و در ذیل ماده بالا متذ کر این امر شده و میگوید: «... و استخراج 


آن (معادن) تابع قوانین مخصوصه خواهد بود). 


باب چهارم در اشیاء پیدا شده و حیوانات ضاله 
اشاره 


در حقوق امامیه مال پیدا شده رابطه گویند و آن بر دو قسم است: لقطه حیوان یا ضاله که احکام آن را قانون تحت عنوان «حیوانات 
ضاله» بیان میکند و لقطه غیر حیوان يا لقطه بمعنی خاص يا لقطه (بطور مطلق) که احکام آن را قانون مدنی تحت عنوان «اشیاء پیدا 
لها کر یت 

مال پیدا شده یا لقطه مالی را گویند که دارای شرایط زير باشد: 

الف- قبلا مالک داشته است- مال پیدا شده هر گاه قبلا مالک نداشته است خواه 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۱۴۲ 

از حیوانات باشد یا از اشیاءی از مباحات است و هر کس آن را حیازت کند ملک او میشود. چنانکه در شکار و حیازت مباحات 


ب- مالک آن را گم کرده است- مال پیدا شده را باید مالکك گم کرده باشد و الا مالی که سرقت شده و از سارق گرفته میشود و 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۱۸ از ۱۶۲۲ 


یا لباسی که در مهمانخانه‌ها در جالباسی می آویزند و دیگری آن را اشتباهاً بجای لباس خود پوشيده و همچنین لباس آن کسی که 
بجا میماند لقطه محسوب نمیشود چنانچه صاحبش یافت نشود از اموال مجهول- المالک است. مالی که گم نشده و کسی در 
مطی میگذارد که بعدا بردارد لقطه نمیباشد و دیگری نمیتواند آن را تصرف کند و الا غاصب خواهد بود مگر آنکه در محل 
تضییع و تفریط باشد و برای نگاهداری آن را بردارد که در این صورت در دست او امانت قانونی است باید بصاحبش رد کند و در 
صورت تعدی و تفریط ضامن تلف و نقصان آنست. 

ج- در تصرف کسی نباشد- مالی که در تصرف کسی است نمیتوان آن را پیدا شده دانست» و دیگری حق ندارد متعرض متصرف 
شود مگر آنکه خود را ذیحق در آن بداند که در این صورت هرگاه متصرف تسلیم بادعای او نشود میتواند بداد گاه صالح مراجعه 
بنماید. 

د- مالک از آن اعراض نکرده باشد- اعراض نمودن مالک از ملک خود عبارت از صرف نظر نمودن از حق عینی است. مالی که 
یافت میشود در صورتی تابع مقررات مال پیدا شده خواهد بود که مالک از حق خود اعراض نکرده باشد. زیرا چنانچه مالک بجهتی 
از جهات از حق مالکیت خود صرف نظر کند آن مال بلامالک شناخته میشود و از مباحات است و طبق مادهٌ «۱۴۷» قانون مدنی: «هر 
کس مال مباحی را با رعایت قوانین مربوطة بآآن حیازت کند مالک آن میشود.؛ 

قانون مدنی راجع باعراض» مادهٌ مخصوصی بیان ننموده ولی در مادة ۱۷۸۰» میگوید: 

«مالی که در دریا غرق شده و مالک از آن اعراض کرده است مال کسی است که آن را بیرون 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۱۴۳ 

بیاورد» ماده مزبور اگر چه در مورد مالی است که در دریا غرق شده و کسی آن را بیرون بیاورد» ولی خصوصیتی در غرق مال و 
بیرون آوردن آن از دریا نیست. بلکه هر کس مالی را که مالک از ان اعراض بنماید حیازت کند مالک آن میشود. اعراض از 
حقوق عینی» مانند ابراء از حقوق دینی میباشد که صاحب حق در آن آزاد و مختار است. چنانکه مسافری که بوسیلهٌ اتومبیل در 
صحرا مسافرت مینماید چون در اثر بدی راه بار اتومبیل را سنگین بیابد مقداری از اثاثیه خود را در بیابان می‌اندازد و از آن صرف 
در زند گانی عادی اغلب اتفاق می‌افتد دوستانی بگردش میروند و مقداری میوه و شیرینی و غذا با خود همراه میبرند و پس از صرف 
قسمتی از آنها بقیه را در محلی میگذارند و میروند» آنان از بقیه اعراض کرده و هر کس میتواند آن را تملک کند. 

اعراض مانند حیازت مباحات ايقاع است و محتاج بقصد و رضای مالک میباشد. در صورتی که کسی مالی را پیدا کند که ملکك 
دیگری بوده و مادام که علم باعراض مالک از آن بوسیلاٌ قرائن یا بجهتی از جهات حاصل نکند باید آن را ملک صاحب آن بداند 
و اگر در آن تصرف کند عهده‌دار تکالیفی میگردد که قانون مدنی در باب چهارم بیان مینماید» بنابراین چنانکه مال پیدا شده را 
کسی بردارد و در دست بگیرد و یا در جیب بگذارد و همچنین هرگاه مال مزبور را از وسط خیابان بردارد و در گوش بگذارد که 
زیر پا خراب نشود» تصرف در آن نموده است و مسئول میباشد تا آنکه آن را بمالکش برساند و حق ندارد در معرض تضییع و 
تفریط قرار دهد (ذیل ماده ۱۷۱۰ قانون مدنی) ولی هرگاه بدون آنکه آن مال را پردارد بوسيلةٌ پا با دست آن را بر گرداند تا به بیند 
که چیست. تصرف و ید صدق نمینماید و مسئول آن نمیباشد. و همچنین است هرگاه که بوسیله پا آن را از وسط راه بکنار بیندازد. 
هرگاه کسی مالی را در محلی به بیند و بدیگری نشان داده و دستور دهد که بردارد و او آن مال را بقصد نشان دهنده بردارد 
(چنانکه گذشت نیابت در اینگونه امور مانند حیازت مباحات صحیح میباشد) نشان دهنده عهده‌دار تکالیف لقطه است. و الا ه رگاه 
بردارنده بقصد خود از زمین برداشته است. او عهده‌دار آن تکالیف میباشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۴ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۳۲ صفهه ۲۱۹ از ۱۶۲۲ 
فصل اول در اشباء پیدا شده 


اشاره 


ماده «۱۶۲) قانون مدنی: «هر کس مالی پیدا کند که قیمت آن کمتر از ده شاهی باشد میتواند آن را تملکک کند». همچنانکه میتواند 
آن را بطور امانت نگاهدارد تا صاحبش یافت شود. 

پرسشی که پیش میآید آنست که چنانچه پس از تملکک صاحب آن پیدا شود و آن را مطالبه کند آیا پیدا کننده میتواند باستناد ماده 
مزبور از رد آن امتناع نماید؟ 

آنچه از ظاهر ماده استنباط میشود آنست که پس از تملک آن باجازه قانون ملک پیداکننده شناخته میشود و هیچ گونه حقی برای 
مالک سابق باقی نمیماند خواه عين آن باقی و با آنکه تلف شده باشد. قول مشهور فقهای امامیه بر آن است که هرگاه عین مال 
موجود است باید بمالک آن رد شود و در صورت تلف عین» دو قول است: یکی عدم ضمان و دیگری ضمان ببدل از مثل يا قیمت. 
ماده «۱۶۳ قانون مدنی: «ا گر قیمت مال پیدا شده دهشاهی یا بیشتر باشد پیدا کننده باید یک سال تعریف کند» اگر در مدت مزبوره 
صاحب مال پیدا نشده مشار الیه مختار است که آن را بطور امانت نگاهدارد یا تصرف دیگری در آن بکند» در صورتی که آن را 
بطور امانت نگاهدارد و بدون تقصیر او تلف شود ضامن نخواهد بود». قیمتی را که قانون برای شیئی پیدا شده در نظر میگیرد قیمت 
آن در زمان و محل پیدا نمودن است اگر چه در محل و زمان دیگر کمتر یا بیشتر ارزش داشته باشد. 


مادهٌ «۱۶۳» دارای چند قسمت است که ذیلا بیان میشود: 
۱- تعریف اشیاء پیدا شده 


چنانکه ماد «۱۶۴» قانون مدنی میگوید: «تعریف اشیاء پیدا شده عبارت است از نشر و اعلان بر حسب مقتضیات وقت و محل 
بنحوی که عادتا 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۴۵ 

باطلاع اهالی محل برسد» مثلا هرگاه کتابی در دانشکده پیدا شود کافی است که بچندین نفر از شاگردان و فراشهای دانشکده 
اطلاع داد و اعلانات کوچکی نوشته بدرب کلاس و محل مخصوص اعلانات نصب کرد ولی هرگاه در کوچه یا خیابان مالی بافت 
شود باید اعلانات کوچک در محل چسبانیده و در روزنامه کثیر الانتشار چندین آگهی منتشر نمود زیرا امروزه عادتاً بدین نحو 
ممکن است امری را باطلاع اهل محل رسانید و در صورت اقتضاء بوسیلٌ رادیو نیز آگهی نمود. نباید نادیده گرفت که نحوة تعریف 
باید عرفا متناسب با ارزش مال پیدا شده باشد اگر چه ظاهر ماده خلاف آن را میرساند» مثلا در موردی که مال پیدا شده مدادی 
باشد که پانزده شاهی ارزش دارد نمیتوان لازم دانست که چندین بار در روزنامه آ گهی شود زیرا قیمت آگهیها چندین برابر ارزش 
مال پیدا شده خواهد بود و عمل مزبور سفهی میباشد و بالعکس در موردی که مال پیدا شده جواهر و چندین هزار تومان ارزش 
دارد آ گهیهای متعددی در روزنامه‌های مختلف قطعاً لازم است. زیرا ه رگاه بدین نحو تعریف بعمل نیاید عرفا تعربف شناخته 
نمیشود. 

چنانکه از ماد ۱۶۳۱ ق. م معلوم فیگردد بان غرفا تعریت در سای منت یک سال ادامهخاشته باشد, غایراین بیلا کنتده نان 
بلافاصله پس از پیدا کردن مال» شروع بتعریف بنماید و هرگاه در اين امر مدتی تأخیر کند هر زمانی که شروع بتعریف نمود باید 
یک سال آن را ادامه دهد. در صورتی که پس از چندین ماه تعریف آن را قطع کند باید بقیه مدت را تا یک سال تکمیل بنماید. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۲۲۰ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که مال پیدا شده تا یک سال باقی نمیماند و فاسد میشود مانند خوراکیها» باید قبل از آنکه فاسد گردد بدستور ماده 
۷۱ قانون مدنی بقیمت عادله فروخته شود و قیمت آن در حکم خود مال پیدا شده خواهد بود. 

مال پیدا شده در تمامی مدت یک سال تعریشه نزد پیدا کننده امانت قائونی است و باید در محطی که عموماً برای نگهداری اینگونه 
اموال اختیار میشود نگهداری کند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۴۶ 

در صورتی که مال مزبور در مدت تعریف بدون تقصیر پیدا کننده تلف شود طبق ماده «۱۶۸) قانون مدنی مشار الیه ضامن نخواهد 
بود» زیرا تصرف او باجازه قانون بوده و کسی که باجازه قانونی مالی را متصرف است امین میباشد. 

بسیاری از فقهاء امامیه میگویند در صورتی که پیداکننده قبل از تعریف یا در جریان تعریف: علم پیدا نماید که تعریف فایده ندارد؛ 
تعریف ساقط میشود. مثلا هر گاه شهری که مال در آن یافت شده محل عبور و مرور هزارها نفر مسافر بنقاط دنیا است یا چندان شهر 
بز رگ است که در چندین میلیون جمعیت نمیتوان مالک مال مزبور را بدست آورد؛ زیرا تعریف جنبةٌ استقلالی ندارد؛ ولی از هیچ 
یک از مواد قانون مدنی نمیتوان حکم مزیور را استنباط کرد. 

در صورتی که لقطه قابل تعریف نباشد چنانکه علامت و حصوصیات ممتاز از افراد مشابه دیگر ندارد تا بوسیلة آن مدعی مالکیت 
نشانی بدهد مانند یک اسکناس یک تومانی و اگر خصوصیاتی هم دارد مانند نمره و سری, مالک توجه به آن ندارد و در نظر 
نمیسپارد» فقها دارای دو نظراند: یکی آنکه تعریف ساقط میگردد و عمل لقطه از تملک و يا دادن صدقه نسبت بآن مجری میشود» و 
دیگر آنکه در حکم مجهول المالک است و طبق ماده «۲۸ قانون مدنی بوسیلاٌ حاکم بفقرا داده خواهد شد. بنظر میرسد که این امر 


موجب نمیشود آن را از افراد لقطه خارج تست 
۲- تکلیف پیداکننده پس از انقضاء مدت تعریف- 
اشاره 


در صورتی که پس از مدت تعریف مالک پیدا نشود. قانون مدنی در ماده «۱۶۳ پیدا کننده را مختار نموده که مال پیدا شده را 
بطور امانت نگهدارد و یا تصرف دیگری در آن بکند. 

اول- مال پیدا شده را بطور امانت نگهدارد- پس از گذشتن یک سال مدت تعریف» مال پیدا شده نزد پیداکننده امانت خواهد بود 
تا مالک آن یافت شود و طبق ذیل ماده «۱۶۳ و «۶۱۴» هر گاه بدون تعدی و تفریط پیدا کننده آن مال تلف شود ضامن نخواهد بود. 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۴۷ 

دوم- تصرف دیگری در آن کند- قانون مدنی تصرف دیگر را توضیح نداده است. فقهاء امامیه بر آنند که پیداکننده میتواند آن را 
تملک نماید (در تملک قصد و رضا لازم میباشد) و یا صدقه بمستحقین ز کاةٌ بدهد و در هر یک از دو صورت هرگاه مالک آن 


یافت شود پیدا کننده ضامن است و میتواند آن را در صورتی که موجود باشد و الا عوض آن را بخواهد. 
منافع مال پیدا شده- 


در صورتی که مال پیدا شده منافعی داشته باشدء بدستور ماده «۱۶۹ قانون مدنی منافع مدت قبل از تملک متعلق بصاحب آن است 
تنل در دست بدا کننده امانت است. و منافم بعد از تملک ند جتانخه بیدا کتنده آن ملک نمه ده مد 
و مانند اصل مال در پیدا کننده امانت است. و منافع ب از تملک تابع عين مال و چنانب پیدا کننده آن را تملکک نمو منافع 


متعلق باو خواهد بود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۲۲۱ از ۱۶۲۲ 
هزینه‌های لازم برای تعریف و نگهداری مال پیدا شده- 


هزینه‌های لازم برای تعریف و همچنین برای نگاهداری مال پیدا شده را پیدا کننده میپردازد و میتواند آنها را از مالک در صورت 
یافت شدن و مطالبةٌ مال بخواهد زیرا پرداخت آنها از طرف پیدا کننده باجازه قانون برای حفظ منافع مالک مال بوده است. 

در صورتی که صغیر یا مجنون مالی پیدا نمایند تکالیفی که قانون برای پیدا کننده تعیین نموده بعهدة ولی و قیم آنان است و پس از 
انقضاء مدت تعریف. ولی و قیم هر عملی که بصرفه صغیر و مجنون باشد در حدود ماده «۱۶۳ قانون مدنی خواهد نمود. 

چون تکالیفی که قانون بعهدة پیدا کننده گذارده. بسیار سنگین میباشد از نظر رفع مسئولیت بهتر است کسی که مالی را می‌یابد در 
آن تصرف نکند و هرگاه آن را از زمين بردارد» چنانکه در ذیل ماده «۱۷۱» قانون مدنی در مورد ضاله استنباط میگردد باید طبق 
مواد بالا رفتار کند و الا ضامن خواهد بود اگر چه برداشته و فوراً بجای خود بگذارد. 

در حقوق امامیه کسی که مالی را پیدا میکند میتواند آن را بحاکم بدهد و حاکم باید آن را بپذیرد» زیرا حاکم ولی غاب و معد 
برای امور مسلمانان است و یکی از امور مهمه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۱۴۸ 

آنان حفظ اموالشان میباشد. حاکم مانند پیدا کننده یک سال تعریف خواهد نمود و پس از انقضاء یک سال تعریف. پیدا کننده 
میتواند آن را تملک کند» و هرگاه بخواهد آن مال امانت باشد. نزد حاکم امانت میماند و در صورتی که پیداکننده بخواهد آن را 
صدقه بدهد بعضی از فقهاء بر آنند که او نمیتواند آن را از حاکم بگیرد و خود صدقه دهد بلکه حاکم صدقه خواهد داد و بعضی 
دیگر از فقهاء بر آنند که پس از آنکه پیداکننده مال را بحاکم داد حق التقاط او ساقط میشود و دیگر نمیتواند در او تصرفی کند. 
در صورتی که پیداکننده در جریان انجام تکالیف قانونی بمیرد؛ وارث قائم مقام مورث میگردد و عهده‌دار تمام تکالیف قانونی 
خواهد بود. این امر در صورتی است که وارث متصرف آن مال شود و الا کسی که متصرف است عهده‌دار آن تکالیف میباشد. 
تبصره- قانون مدنی در ماده ۱۶۵۰ و «۱۶۶ دو فرع را متذ کر شده که ذیلا بیان میگردد. 

اول- ماده «0۱۶۵-«هر کس در بیابان با خرابهٌ که خالی از سکنه بوده و مالکك خاصی ندارد مالی پیدا کند» میتواند آن را تملکك 
کند و محتاج بتعریف نیست مگر اینکه معلوم باشد که مال عهد زمان حاضر است. در این صورت در حکم سایر اشیاء پیدا شده در 
آبادی خواهد بود). 

حقوق امامیه بر آنست که هرگاه کسی مالی در مفازه (مفازه بیابان قفر را گویند و آن از فوز مشتق میباشد و بچنین بیابانی از نظر 
تفل برهائی از آن بسلامت و فوز. مفازه گفته شده) یا خرابةٌ که سکنه آن را رها کرده و رفته‌اند پیدا کند بدون تعریف میتواند آن 
را تملک نماید. عده‌ای از فقهاء متأخرین اين امر را مشروط بآن دانسته‌اند که اثر اسلام بر آن مال نباشد و در صورتی که اثر اسلام 
بر آن باشد لقطه است و مانند اشیاء پیدا شده دیگر باید یک سال تعریف گردد. 

قانون مدنی در ماد بالا پیروی از فقهاء متأخرین نموده است و منظور ماده از 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۴۹ 

عبارت از (عهد زمان حاضر) عصر اسلامی است. 

دوم- ماده «۱۶۶»-«اگر کسی در ملک غیر یا ملکی که از غیر خریده مالی پیدا کند و احتمال بدهد که مال مالک فعلی یا مالکین 
سابق است باید بآنها اطلاع بدهد اگر آنها مدعی مالکیت شدند و بقرائن مالکیت آنها معلوم شد باید بآنها بدهد و الا بطریقی که 
فوقاً مقرر است رفتار ثمایده: 

مالی که در ملک غیر پیدا ميشود نوعاً از آن مالک است زیرا ملک در تصرف او میباشد و در آن رفت و آمد دارد و مالی که در 


آن یافت میشود ظاهر آن است که از آن مالک باشد. بدین جهت قانون مدنی مقرر داشته است که قبلا بمالکک قبلی با مالکین سابق 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۲۲۲ از ۱۶۲۲ 


اطلادع داده شود و هرگاه بنحوی از انحاء از قبیل دادن نشانی و ابراز دلیل و یا قرائن تعلق آن را بخود ثابت نمود» آن مال باو داده 
خواهد شد و پیداکننده از تعریف زائد خلاصی می‌یابد و الا تابع مقررات مال پیدا شده میباشد و پیدا کننده مبادرت بتعریف خواهد 
نمود. همچنین است مالی که در ملکک انتقالی از غیر» خواه بوسیلةٌ خرید باشد یا صلح یا هبه پیدا شود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۱۵۰ 
فصل دوم در حیوانات ضاله 


اشاره 


ماده «۱۷۰) قانون مدنی: «حیوان گمشده (ضاله) عبارت از هر حیوان ممل و کی است که بدون متصرف یافت شود ولی اگر حیوان 
مزبور در چراگاه يا نزدیکک آپی یافت شود یا متمکن از دفاع خود در مقابل حبوانات درنده باشد. ضاله محسوب نمیگردد؛. 
چنانکه از ماده «۱۷۰) معلوم میشود شرایط حیوان ضاله عبارت است: 

۱- حیوان باشد- منظور ماده از حیوان چنانکه از عبارت (در چراگاه يا نزدیک آبی یافت شود) حیوانات علفخوار هستند که بوسیلة 
چریدن زند گانی مینمایند از قبییل شتر» گاو و گوسفند و شامل حیوانات دیگر مانند طیون سگک شکاری و امثال آنها نميشود. 
بنابراین حیوانات غیر علفخوار در صورتی که پیدا شود از اشیاء پیدا شده محسوب است و مشمول مواد «۱۶۲ الی ۱۶۹ قانون مدنی 
میباشد» مگر آنکه جمله (در چراگاه یا نزدیکک آبی یافت شود) را قد احترازی نگرفته و گفته شود که قانون صفت حبواناتی که 
معمولا برای استفاده نگاهداری میشود ذکر کرده است. بنابراین» ماده شامل کلیه حیوانات خواهد بود و کلمه (هر حیوان) مذ کور در 
ماده هم این امر را تأیید مینماید منظور از حیوان حیوان زنده است و هرگاه کشته شده باشد مانند شکار و ماهی دودی در حکم 
اشیاء پیدا شده عیباشد. 

فقهای امامیه بر دو قولند: قول مشهور حیوان ضاله را عبارت از شتر» گاو و گوسفند میداند و بقیه حبوانات لقطه محسوب میشوند» و 
قول دیگر هر حیوان مملو کی که بدون متصرف یافت شود ضاله میشمارد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۵۱ 

۲- ممل کت باشد- یعنی در ملکیت اشخاص باشد و علم باعراض مالکک از آن حاصل نشود. کلیه حیوانات اهلی در ملکیت اشخاص 
میباشد و همچنین است حیوانات غیر اهلی که بر آن علامت مالکیت از قبیل قلاده در گردن یا حلقه در پا باشد. 

۳- بدون متصرف باشد- یعنی کسی آن را تحت استیلا نداشته باشد. حیواناتی که معمولا در تابستان در چراگاهها آزاد بسر میبرند 
مانند اسبهای ایلخی با شترهای ایلات و عشایر» بدون متصرف محسوب نميشوند. 

۴- در چراگاه و نزدیکک آب نباشد- منظور از عبارت مزبور آنست که حبوان نتواند بوسائل طبیعی بخودی خود غذا بدست آورده و 
ادامهٌ حیات دهد و در صورتی که آن حیوان نزدیکک آب یا چراگاه است در مقابل حیوانات درنده متمکن از دفاع نباشد بطوری 
که هرگاه در محلی که پیدا شده بماند احتمال آن رود که دچار درند گان گردد و نتواند با آنها مبارزه نماید و یا فرار اختیار کند 
مانند اسب گاو نر و آهو و امثال آن که قادر بمبارزه یا فرار میباشد. 


بنابر آنچه گفته شد هر گاه یکی از شرایط مذ کور در بالا در حیوان یافت نشود ضاله نمیباشد. 
تکلیف پیدا کنندهٌ حیوان ضاله 


۱- هر کس حیوان ضاله را پیدا نماید» بدستور ماد ۱۷۱۱ قانون مدنی باید آن را بمالک آن رد کند و اگر مالک را نشناسد باید 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۲۲۳۲ از ۱2۲۲ 


آن را بحاکم یا قائم مقام او تسلیم نماید و الا ضامن خواهد بود و اگر چه آن را بعد از تصرف رها کرده باشد و در این صورت 
مالک میتواند بدل آن را از او بخواهد. در صورتی که حاکم پس از تجسس. مالکک را نیابد آن حیوان از اموال مجهول المالک 
میباشد و بدستور ماده «۲۸) قانون مدنی بمصرف فقرا میرسد. 

۲- در مدتی که حبوان ضاله برای رسانیدن آن بمالک یا حاکم و قائم مقام او در تصرف پیدا کننده است. پیدا کننده میتواند 
هزینه‌های لازم برای نگاهداری او 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۵۲ 

را از مالک بخواهد» زیرا پیداکننده حیوان را برای حفظ منافع مالک از محل بی آب و علف و دندان درند گان رهائی داده» اینست 
که بند دوم ماده ۱۱۷۲۷ قانون مدنی میگوید: «ه رگاه حیوان ضاله در نقاط غیر مسکونه یافت شود پیداکننده میتواند مخارج 
نگاهداری آن را از مالک مطالبه کند مشروط بر اينکه از حیوان انتفاعی نبرده باشد و الا مخارج نگاهداری با منافع حاصله احتساب 
و پیداکننده یا مالکك فقط برای بقیه حق رجوع بیکدیگر را خواهد داشت» چنانکه هرگاه حیوان ضاله گاو ماده و مالک او در ۲۵ 
فرسخی میباشد و چهار روز برای رساندن آن بمالک لازم است و پیداکننده در این چهار روز شیر او را بدوشد» قیمت چهار روز 
شیر باید احتساب شود. در صورتی که پیدا کننده» حیوان ضاله را بقصد تملک خود چند روزی نگهداری نماید و سپس پشیمان 
گردد و تصمیم بگیرد آن را بمالک و هرگاه نشناسد بحاکم يا قائم مقام او بدهد حق مطالبةٌ هزينة نگاهداری او را نخواهد داشت؛ 
چنانکه در باب غصب گذشت» زیرا متصرف مزبور غاصب محسوب ميشود. 

آنچه گذشت در مورد حیوان ضاله بود ولی در صورتی کسی حوان بدون متصرفی را در چراگاه یا نزدیک آبی بیابد که متمکن 
دفاع از خود در مقابل حبوانات درنده باشد» آیا میتواند آن را تصرف نماید یا تصرف در مال غیر است و ضامن خواهد بود؟ 

فقهاء امامیه دارای عقاید مختلفی هستند: عدة بر آنند که پیداکننده میتواند آن حیوان را بقصد رسانیدن بمالکک بگیرد» زیرا عمل 
مزبور احسان بشمار میرود و بعضی آن را حرام میدانند. زیرا با احتمال تلف نشدن حیوان» گرفتنش تصرف در مال غیر بدون اجازه 
قانون میباشد. بنابر دو نظر مزبور متصرف ضامن حیوان است تا آن را بمالک و در صورت تعذر بحاکم و يا قائم مقام او برساند و 
حق مطالبة هزينة نگاهداری آن را نیز نخواهد داشت» عدة دیگر گرفتن حیوان را برای رسانیدن بمالکش ترجیح داده واجب و یا 
مستحب میدانند و پیدا کننده باید در اولین فرصت آن را بمالک و در صورتی که نشناسد بحاکم و يا قائم مقام او تسلیم نماید. 
بنابراین قول پیداکننده ضامن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۵۳ 

نخواهد بود و میتواند هزينة نگاهداری را از مالك بخواهد. مگر آنکه قصد داشته باشد که آن را بمالک و یا حاکم تسلیم نکند که 
در این صورت ضامن و حق مطالبٌ مخارج نگاهداری را نخواهد داشت. ماده «۱۷۲» قانون مدنی که میگوید: «اگر حیوان گم شده 
در نقاط مسکونه یافت شود و پیداکننده با دست رسی بحاکم یا قائم مقام او آن را تسلیم نکند حق مطالبةٌ مخارج نگاهداری آن را 
از مالک نخواهد داشت». 

پیروی از قول اخیر نموده است» زیرا مفهوم ماده آنست که چنانچه آن را تسلیم کند حق مطالبه مخارج را دارد. قانون مدنی در ماده 
۷۰ دو کلم مسکونه و غیر مسکونه را استعمال نموده که در مواد قبل سابقه نداشته است. منظور قانون از کلمه غیر مسکونه با 
توجه بشرحی که در ماده ۱۷۰۱ راجع بحیوان ضاله میدهد عبارت است از محلی که چراگاه و نزدیکک آب نباشد زیرا هر محلی که 
آب یافت شود و چراگاه باشد نوعاً مسکون خواهد بود و مسکونه بر خلاف آنست. چون بیان امر بکلمة مسکونه و غیر مسکونه 
ساده‌تر میبود قانون آن دو کلمه را آورده است تا دچار تطویل عبارت نگردد. 


حیوانی که داخل در خانهة انسان میشود مانند مرغ» کبوتر قناری» طوطی و امثال آن که صاحبش شناخته نمیشود از عنوان ضاله 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۲۲۲ از ۱۶۲۲ 


بآنها باشد چنانچه مالک آن پیدا نشود. طبق ماد ۲۸۰ قانون مدنی بوسیلا حاکم بمصرف فقرا میرسد. 
باب پنجم در دفینه 
اشاره 


قانون مدنی در ماده «۱۷۳» دفینه را معنی نموده و میگوید: «دفینه مالی است که در زمين یا بنائی دفن شده و بر حسب اتفاق و 
تصادف پیدا میشود). 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۱۵۴ 

بعضی اشخاص در سابق نقدینه خود را از طلا و نقره و جواهرات از بیم دست برد و یا غارت بدون آنکه کسی را آگاه سازند در 
ظرفهائی که در مجاورت با خاک فاسد نمیشود و یا دیرتر فاسد میگردد ريخته و در زیر خاک و یا در بنائی پنهان مینمودند و بعداً 
خود آنان دچار هلاکت میشدند و آن مال اکنون بتصادف و بر حسب اتفاق بدست می‌آید. چنانکه بسیار شنیده شده که در نقاط 
مختلفی در بنا یا زمین کوزه‌هائی از طلا و نقره مسک وک و با غیر مسک وک پیدا شده که از ادوار قبل از اسلام و يا عصر اسلامی 
تما نکن 

در صورتی که مال مزبور مدفون نبوده و روی زمین باشد چنانکه جعبه از مسکوکات قدیمه در خیابان یا بیابان یافت شود لقطه و 
مشمول مقررات اشیاء پیدا شده میباشد. 

طبق ماده «۱۷۴» قانون مدنی: «دفينه که مالک آن معلوم نباشد ملک کسی است که آن را پیدا کرده است». اما در صورتی که 
مالک آن معلوم باشد مانند آنکه در دفینه اوراقی باشد که نام مالک بر آن نوشته شده و مالک يا ورثه او شناخته شوند پیداکننده 


باید آن را تسلیم بمالک و یا ورثة او بنماید. 
زمینی که دفینه در آن یافت میشود بر سه قسم است: 


ا- زمینهای مباح 


طبق ماد «۱۷۶» قانون مدنی: «دفینهٌ که در اراضی مباحه کشف شود متعلق بمستخرج آنست» زیرا تنها کسی که میتواند حق بر مال 
مزبور پیدا نماید پیدا کننده آن خواهد بود مگر آنکه مالک آن شناخته شود. 


۲- زمینی که ملک غیر است 


طبق ماده «۱۷۵) قانون مدنی: «ا گر کسی در ملک غیر دفینه پیدا نماید باید بمالک اطلاع دهد اگر مالک زمین مدعی مالکیت دفینه 
شد و آن را ثابت کرد دفینه بمدعی مالکیت تعلق میگیرد» و الا بدستور ماد «۱۷۴ قانون مدنی چون مالک آن معلوم نیست مال 
پیداکننده است» مانند آنکه کارگری در کندن پی یا زیر زمین دفینه بیابد. زیرا دفینه از اجزاء زمين محسوب نمیشود تا مشمول مادة 
۰ قانون مدنی شود و نیز از نما و محصول زمین بشمار نمیا ید تا مورد ماده ۳۳۱ قانون مدنی قرار گیرد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۵۵ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۲۲۵ از ۱۶۲۲ 
۳- دفینه که در اراضی مستخرج بافت شود 


پس از آنکه معلوم گردید دفینه در اراضی مباحه و یا در ملک غیر یافت شود متعلق بمستخرج آنست. بطریق اولی باید بر آن بود 
دفینهٌ را که مستخرج در زمین ملکی خود بیابد تعلق باو خواهد داشت و لازم نیست که از پیدایش آن مالکین سابق خود را آ گاه 


سازد. چنانکه کسی مدعی مالکیت دفینةٌ مزبور باشد میتواند اقامةٌ دعوی نموده و آن را اثبات نماید. 
تبصره- سه موضوع را قانون مدنی در ذیل باب دفینه بیان مینماید. 


اول- جواهری که از دریا استخراج میشود 


طبق ماده ۱۷۷ قانون مدنی: 
«جواهری که از دریا استخراج میشود ملک کسی است که آن را استخراج کرده است» بنابراین غواصی که در دریا فرو میرود و 


مروارید یا مرجان در می آورد از آن اوست. زیرا آنها از اشیاء مباحه هستند و حیازت آنها باستخراج از دریا حاصل ميشود. 
دوم - آنجه آب بساحل می‌اندازد 


طبق ذیل ماده «۱۷۷» قانون مدنی: «... آنچه که آب (دریا با رودخانه) بساحل می‌اندازد ملکك کسی است که آن را حیازت نماید» 
مانند صدفها و امثال آنها. 

منظور ماده از (آنچه آب بساحل می‌اندازد) چیزهائی است که از مباحات میباشد و الا چیزهائی که اثر مالکیت بر آن است از اشیاء 
پیدا شده محسوب است. زیرا اموال مزبور متعلق باشخاصی بوده که اعراض آنان معلوم نیست و ممکن است در اثر غرق کشتی و یا 
بوسیله سیل در دریا آمده و امواج آب آنها را نزدیک کرانه آورده و بخاکهای ساحلی انداخته باشد. مگر آنکه معلوم شود مالک از 
آن اعراض نموده است که در این صورت چنانکه ذیلا بیان میشود ملک کسی است که آن را حیازت بنماید. 

در آنچه آب بساحل می‌اندازد فرقی نمیماند که زمین ساحلی مالک داشته و با از اراضی مباحه باشد. زیرا اشیائی که آب بر زمین 


کسی می‌اندازد در مالکیت تابع زمین نخواهد گردید و وضعیت حقوقی سابق خود را از دست نمیدهد. 
سوم- مالی که در دریا غرق شده است 


بدستور ماده «۱۷۸) قانون مدنی: 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۵۶ 

«مالی که در دریا غرق شده و (در صورتی که معلوم باشد که) مالک از آن اعراض کرده است مال کسی است که آن را بیرون 
بیاورد» زیرا مال مزبور پس از اعراض از مباحات میگردد و حیازت آن بقصد تملکك موجب مالکیت خواهد بود. و در صورتی که 
اعراض مالک از آن معلوم نباشد تابع مقررات اشیاء پیدا شده است. 

ماده «۱۷۸) در مورد مالی است که در دریا غرق شده و مالک از آن اعراض نموده است ولی چنانکه گذشت این امر اختصاص 


بمال غرق شده در دریا ندارد و هر مالی که مالک از آن اعراض بنماید متعلق بکسی خواهد بود که آن را حبازت کند. 


باب ششم در شکار 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۲۶ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


طبق ماده «۱۷۹» قانون مدنی: «شکار کردن موجب تملکک است». حیواناتی که مالک ندارند از اموال مباحه میباشند و حیازت آنان 
بوسیله شکار کردن بعمل می‌آید. اما حیوانی که مالک دارد شکار او موجب تملکک نخواهد بود» اینست که ماده «۱۸۰» قانون مدنی 
میگوید: «شکار حیوانات اهلی و حیوانات دیگری که علامت مالکیت در آن باشد موجب تملک نمیشود» بنابراین هر گاه کسی مرغ 
خانگی و يا حبوان وحشی که در پا یا گردن او حلقه باشد بگیرد و یا طوطی را در نقاط سردسیر که خود نتواند بدانجا بیاید بدست 
آورد محقق است که آنها مالک داشته‌اند و چون اعراض مالک از آنها معلوم نیست مالکیت سابقه نسبت بآ نها استصحاب میشود و 
باید حیوانات مزبور را بصاحبش رد نمود و چنانکه گذشت آنها ضاله و یا از اشیاء پیدا شده بشمار نمآیند. در صورتی که کسی 
چنین حیوانی را بکشد طبق ماد؛ٌ «۳۳۰) قانون مدنی باید تفاوت قیمت زنده و کشته آن را بمالک بدهد و اگر کشتة آن قیمت 


بیکی از طریق ذیل میتوان حیوان بدون مالک را تملک نمود: 

اشاره 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰ ص: ۱۵۷ 

۱- بدست آوردن آن 

چنانکه کسی با دست پرنده را بگیرد و يا بچة حیوانی را از نزد مادرش برباید. 
۲- افتادن در آلات صید 


مانند تور و تله و امثال آن چنانکه کسی توری در آب رودخانه بیندازد و ماهیهائی در آن افتند و یا تله را در باغ گذارد و پرنده در 
دام افتد. از آن قبیل است کندوی عسل و برج کبوتر چنانکه ماده «۱۸۱» قانون مدنی میگوید: «اگر کسی کندو یا محلی برای زنبور 
شود» در مادة مزبور دو موضوع بیان شده است: 

اول- اگر کسی کندو یا محلی برای زنبور عسل تهیه کند» زنبور عسلی که در کندو جمع شود ملک آن شخص است. منظور ماده از 
زنبورهائی که در اثر جمع شدن در کندو در ملکیت صاحب آن در میآیند. زنبورهائی هستند که مالک نداشته باشند و در طبیعت 
آزاد زند گانی نمایند زیرا در این صورت آنها را از اموال مباحه بشمار میروند و جمع شدن آنها در کندوی کسی حیازت آنها است. 
ولی ه رگاه از کندوی دیگری زنبورها فرار کنند و یا بچه آنها را از کندوی مادر خارج شده و در کندوی دیگری جمع شوند» 
مالکیت صاحب آن زایل نمیگردد مگر آنکه علم باعراض مالک از آن حاصل شود. 

دوم- کبوتری که در برج متعلق بکسی جمع شود ملک صاحب آن ميشود. 

منظور ماده کبوتری است که مالک نداشته باشد و الا مالکیت صاحب آن بجمع شدن در برج متعلق بدیگری زائل نمیگردد؛ مگر 
آنکه از آن اعراض کرده باشد و همچنین ماهیهائی که از رودخانه وارد حوضچه که کسی در کنار آن مهیا نموده میشوند. ملکك 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۲۷ از ۱۶۲۲ 


صاحب حوضحه خواهند بود. 


۳- ناقص نمودن حبوان بطوری که نتواند بگریزد 

چنانکه کسی بوسیل تفنگ یا تیر پا یا بال حیوانی را بشکند که نتواند فرار کند یا بپرد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۵۸ 

در دو طریق اخیر عمل باید بقصد شکار و تملک باشد. و الا هرگاه باین قصد نباشد چنانکه کسی تله را رنگ کند و برای خشکك 
شون دز آقاب نکنارد و اافا پرتتهفر آن‌فخار فودوا آنکه شک رای آما نش کر کنر رکه اضانت تباید ای آفر 
موجب تملکک او نمیگردد. 


قسمت دوم در عقوه و معاملات و الزامات 
اشاره 


عنوان قسمت دوم از قانون مدنی در عقود و معاملات و الزامات قرار داده شده و بسه باب تقسیم گشته: باب اول در عقود و 


تعهدات بطور کلی- باب دوم در الزاماتی که بدون قرار داد حاصل میشود- باب سوم در عقود معینه مختلفه. 


معانی اصطلاحاتی که قانون در عناوین سه‌گانه بالا استعمال نموده و از قرار ذیل است: 
۱- عقود 


کلمه‌ایست عربی و جمع عقد است و لغة بمعنی بستن میباشد و اصطلاحاً چنانکه ماده ۱۸۳۰ قانون مدنی میگوید: «عقد عبارت است 
از اينکه یک چند نفر در مقابل یک يا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد». وجه تناسب معنی اصطلاحی و 
معنی لغوی آنست که در اثر انعقاد عقد بین دو نفر» رابطهٌ حقوقی ایجاد میشود و آن دو را بیکدیگر مرتبط میساژد. 

عفود بر دو دسته‌اند: 

عقود معینه- و آنها عقودی هستند که از قدیم زمانی بین افراد متداول بوده و دارای مورد و آثار و احکام مخصوصی هستند و هر 
یک از آنها بنامی نامیده میشود مانند: بیع» اجاره» رهن ودیعه» عاریه و امثال آن. 

عقود غیر معینه- و آنها عقودی هستند که در قالب هیچ‌یک از عقود معینه در نميایند و طرفین عقد باید مورد و متقضا و همچنین 
شروطی را که در نظر دارند در ضمن عقد قرار دهند و دارای نام مخصوصی نمیباشند که آنها را قرار داد نیز میگویند. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۵۹ 
۲- معامله 


معامله در عقودی که از ناحیه هر یکک از طرفین عقد نسبت بطرف دیگر تعهد و یا تملیکك شده باشد. استعمال می‌شود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۲۸ از ۱۶۲۲ 


۳- الزامات 


الزامات کلمه است عربی و (ات) علامت جمع مونث است که در آخر کلم الزام اضافه شده است و الزام مصدر بات افعال است و 
بمعنی اجبار میباشد و دارای معنی اصطلاحی مخصوصی نیست. منظور قانون مدنی از الزامات همان باب دوم میباشد که تحت 
عنوان (در الزاماتی که بدون قرارداد حاصل میشود) ذکر نموده است که شرح آن خواهد آمد. 


۴- تعهدات 


تعهدات کلم است عربی و (ات) آن مانند (ات) الزامات علامت جمع است. تعهد مصدر باب تفعل است و از کلم عهد بمعنی 
بستن مشتق میباشد و اصطلاحاً جنبةٌ منفی یا مدیونیت و بر عهده داشتن است که از عقد حاصل میشوده بنابراین عقد سبب ایجاد 
تعهد و تعهد مسبب آنست. گاه تعهد در عقد عهدی استعمال میشود در این صورت تعهد اخص از عقد میباشد و مرادف با آن 


نست. 


۵- قرارداد 


قرارداد مرادف با عقد است با این فرق که در بسیاری از موارد کلم عقد فقط در عقود معینه استعمال میشود و حال آنکه قرارداد 
بكلية عقود خواه معینه باشد و یا غیر معینه که بر طبق ماده ۱۰۰۱ قانون مدنی که میگوید: «قراردادهای خصوصی نسبت بکسانی که 


آن را منعقد نموده‌اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است». منعقد میگردد. گفته ميشود. 
باب اول در عقود و تعهدات بطور کلی 
اشاره 


قانون مدنی این باب را از قانون مدنی فرانسه متابعت نموده و مواد آن را ترجمه 
و تغییراتی داده» و اصول حقوقی خود را در آن رعایت نموده است. 
قانون مدنی در اين باب شرایط و اموری که در کلم قراردادها و عقود رعایت میشود. خواه از عقود معینه باشد و یا غیر معینه ذ کر 


مینماید و بدین جهت آن را تحت عنوان (در عقود و تعهدات بطور کلی) قرار داده و باب سوم را اختصاص بعقود معینه داده است 
تعریف عقد- 


قانون مدنی در ماده «۱۸۳» میگوید: «عقد عبارت است از اينکه یک يا چند نفر در مقابل یک يا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند 


و مورد قبول آنها باشد». 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۲۹ از ۱۶۲۲ 


تعریف مزبور ناقص است. زیرا فقط تعریف از عقد عهدی نموده و شامل عقد تملیکی که بوسیلةٌ آن مالی از مالکیت کسی خارج و 
در ملکیت دیگری داخل میگردد نمیشود چه در اینگونه عقود بنفس عقد انتقال ملکیت حاصل میگردد و تعهدی مستقیماً ایجاد 
نمیشود: و تعهدی که در عقود تملیکی بوجود می‌آید فرعی میباشد مانند تعهد بتسلیم مبیع و ثمن ناشی از بیع که در ماده ۳۶۲۱ 


قانون مدنی بیان شده است 
در مقابل عقد ایقاع است 


و آن بمعنی ایجاد میباشد» ایقاع بوسیلةٌ قصد انشاء یک نفر بدون آنکه موافقت شخص دیگری را لازم داشته باشد حاصل میگردد و 
حقی را ایجاد و یا اسقاط مینماید. ایجاد حقء مانند تملک در حیازت مباحات (ماده «۱۴۳ قانون مدنی) و اسقاطء حق مانند ابراء 
حق دینی (ماده ۲۸۹۰ قانون مدنی) و اعراض از مالکیت (ماده «۱۷۸» قانون مدنی) 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۶۱ 


فصل اول در اقسام عقود و معاملات 
اشاره 


ماده «۱۸۴» قانون مدنی میگوید: «عقود و معاملات باقسام ذیل منقسم میشوند: 


لازم» جائز» خیاری منجز و معلق». (از نظر تحلیل حقوقی تقسیم مزبور باعتبار نحوهُ رابطة بين موضوع حق و متعلق آنست). 
۱- عقد لازم 


ماده «۱۸۵» قانون مدنی میگوید: «عقد لازم آنست که هیچ‌یکک از طرفین معامله حق فسخ آن را نداشته باشند مگر در موارد معینه». 
رابطةٌ که در اثر عقد لاعزم پیدا میشود طوریست که هیچ‌یکک از طرفین عقد نمیتواند بدون رضای طرف دیگر آن را برهم زند. 
بنابراین آنان بانجام آن چیزی که در عقد تصریح شده ملزم میباشند مگر در موارد معينة قانونی» و آن در موردی است که در اثر 
یکی از خیارات حق فسخ داده شده باشد که در این صورت کسی که حق مزبور باو داده شده میتواند معامله را فسخ نماید. همچنین 
است در صورتی که طرفین عقد در فسخ و برهم زدن آن توافق حاصل نمایند که آن را اقاله گویند. عقد لازم مانند: بیع» اجاره؛ 
مزارعه» مساقات و امثال آن میباشد. 

کلیةٌ عقود لازم هستند مگر آنکه قانون خلاف آن را تصریح نماید. ماده ۲۱۹۰) قانون مدنی میگوید: «عقودی که بر طبق قانون واقع 
شده باشد بین متعاملین و و قانم مقام آنها لازم الاتباع است. مگر اينکه برضای طرفین اقاله و یا بعلت قانونی فسخ شود؛. 

۲- عقد جائز 

ماده ۶۰ قانون مدنی میگوید: «عقد جائز آنست که هر یک از طرفین بتواند هر وقتی بخواهد آن را فسخ کند». رابطة که در اثر 
عقد جائز ایجاد 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۶۲ 


میشود طوریست که بهر یک از طرفین اجازه میدهد هر زمان بخواهد بدون هیچ علت قانونی آن را بر هم زند. برای فسخ نمودن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۲۳۰ از ۱۶۲۲ 


عقد جائز اراده انحلال کافی است و احتیاج بموافقت طرف يا اعلام باو ندارد. طبق ماده ۹۵۴۱ قانون مدنی: «کلیه عقود جائزه بموت 
(و جنون) احد طرفین منفسخ میشود و همچنین به سفه در مواردی که رشد معتبر است». کلیه نسخ چاپی از قانون مدنی که ملاحظه 
گردید در ماده «۹۵۴ کلمه (جنون) یافت نشد بنظر میرسد که در موقع استنساخ قانون مدنی برای طبع و نشر از روی نسخه اصلی؛ 
کلمه (جنون) ساقط شده باشد زیرا با توجه بنحوه بیان ماده «۹۵۴؛ که میگوید: «کلیه عقود جائزه بموت احد طرفین منفسخ میشود و 
همین بسفه در مواردی که رشته معتبر است» محقق میگردد که کلمة (جنون) پس از کلمة موت موجود بوده است و الا با نبودن 
کلمه (و جنون) بی‌تناسب است گفته شود (و همچنین بسفه در مواردی که رشد معتبر است) چه تناسبی بین رشد و موت موجود 
نیست تا جمله (و همچنین) بان عطف گردد. و چنانچه عقد جائز در اثر سفه در مواردی که در حین انعقاده رشد معتبر است فسخ 
گردد بطریق اولی باید عقد جایز را در صورت جنون منفسخ دانست. بجهت مذ کور در فوق در اين جلد و مجلدات بعد هر کجا 
مادة مزبور بیان شده یا بآن استناد گردیده جنون را مانند موت موجب انفساخ عقد جائزه دانسته‌ام. 

عقود جائزه مانند و کالت ماده «۶۷۸ و ۶۷۹ و ودیعه ماده «۶۲۶ و ۶۲۸ قانون مدنی و عاریه ماده «۶۳۸ قانون مدنی. مت در مورد 
و کالت هرگاه وکیل بخواهد و کالت خود را ادامه ندهد استعفا میدهد و موکل هر زمان بخواهد ‏ وکیل خود را عزل مینماید» 


۰۰ ی ید وه ‌ و 
همچنانکه بوسیله فوت یا جنون وکیل يا موکل عقد مزبور منحل میگردد. 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد» انتشارات اسلامیف تهران - ایران؛ ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۶۲ 

عقد جائز را میتوان بصورت شرط در ضمن عقد لازمی قرار داد و اثر عقد لازم بر او مترتب ساخت» و همچنین است هر گاه یکی از 
طرفین و یا هر دو آنها در ضمن عقد لازمی عدم فسخ عقد جائز را شرط نمایند. در این صورت مادام عقد اصلی که شرط 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۶۳ 

ضمن آن شده است باقی باشد مشروط علیه نمیتواند عقد جائز را بر هم بزند ولی بفوت و جنون هر یک از طرفین» عقد جائز مزبور 
منحل میشود همچنانی که بسفه در موردی که رشد معتبر است منحل میگردد. 

لازم نیست هميشه عقد نسبت بطرفین لازم و یا جائز باشد بلکه چنانکه ماده ۱۸۷۰ قانون مدنی میگوید: «عقد ممکن است نسبت 
بیک طرف لازم باشد و نسبت به طرف دیگر جائز» مانند عقد رهن. عقد رهن طبق ماده ۷۸۷۰ قانون مدنی «نسبت بمرتهن جائز و 
نسبت براهن لازم است. بنابراین مرتهن میتواند هر وقت بخواهد آن را بر هم زند و طلبش بدون ویقه باقی بماند ولی راهن نمیتواند 
قبل از اينکه دین خود را ادا نماید و یا بنحوی از انحاء قانونی از آن بری شود رهن را مسترد دارد. عقد رهن مانند عقود جائزه 
بفوت و جنون و یا سفه یکی از طرفین منحل نميشود. 

در اثر تحولامت اقتصادی قانون ثبت اسناد و املااک در ماد «0۳۴ اصلاحی؛ مصوب ۱۳۲۰ عقد رهن را نسبت بطرفین لازم دانسته 
است بنابراین دیگر مرتهن نمیتواند از وثیق؛ٌ خود صرف نظر نماید و دین را بدون وثيقه تلقی و از اموال دیگر مدیون استیفاء طلب 


خود را بکند. بلکه منحصراً میتواند از عين مرهونه استیفاء طلب بنماید. 
۳- عقد خیاری 


ماده ۸۰ قانون مدنی میگوید: «عقد خیاری آنست که برای طرفین یا یکی از آنها يا برای ثالثی اختیار فسخ باشد» عقد خیاری 


نوعی از عقد لازمست. که بوسیلةٌ برقراری شرط فسخ, اثر عقد جائز بان داده ميشود. در عقد لازم هر گاه برای یک طرف حق فسخ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفهه ۲۳۱ از ۱۶۲۲ 


گذارده شود از یک طرف قابل انحلال میگردد. و هر گاه برای طرفین حق فسخ برقرار شود نسبت بطرفین قابل انحلال میشود» مانند 
عقد بیع و یا اجاره که در آن شرط فسخ در سر شش ماه برای یک طرف يا طرفین قید نمایند. 


۴- عقد منجز 


ماد «۱۸۹ قانون مدنی میگوید: «عقد منجز آنست که تأثیر آن بر حسب انشاء موقوف بامر دیگری نباشد و الا معلق خواهد بود». هر 
عفدی دارای 

حقوق مدنی (امامی» ج۱ ص: ۱۶۴ 

اثر مخصوصی است که طرفین عقد برای بدست آوردن آن بانعقاد عقد اقدام مینمایند که آن را مقتضاء عقد گویند مثلا مقتضاء 
عقد بیع ملکیت مبیع برای مشتری است و مقتضاء عقد اجاره مالکیت منافع برای مستأجر است. ه رگاه عقد بدون هیچ گونه قیدی 
منعقد گردد مقتضاء آن بلافاصله پس از عقد حاصل میشود مثلا اگر کسی کتاب خود را بدیگری بفروشد و در عقد بیع قیدی 
ننماید» پس از تمام شدن عقد بلافاصله مشتری مالک کتاب ميشود. در این صورت عقد علت تامه انتقال میباشد و پیدایش مقتضاء 
عقد. متوقف بر امر دیگری نیست. 

انشاء را علمای اسلام مختلف تعریف کرده‌اند» شیخ مرتضی انصاری در کتاب مکاسب میگوید: «انشاء لفظی است که موجد معنی 
در نفس الامر میباشد» و حکایت از تحقّق معنی و ثبوت آن در ذهن یا در خارج نمینماید تا قابل اتصاف بصدق و کذب باشد. 

پس اگر کسی بگوید که این خانه را بمن بفروش این جمله را انشاء موجد معنای طلب فروش خانه است ولی اگر بگوید پول ندارم 
احتمال میرود که خبر مزبور راست باشد یا دروغ. بعضی دیگر گفته‌اند انشاء لفظی است که دلالت بر ارادهٌ جدی و خواستن معنای 
مورد انشاء بنماید و در صورتی که لفظ در چنین موردی استعمال شود انشاء حقیقی است و الا انشاء مجازی میباشد. مجاز عبارت از 
عدم مطابقت اراد استعمالیه با اراد حقیقی است. بنابراین هرگاه لفظ در معنی خود استعمال شود در صورتی که اراد استعمالی با 
ارادةٌ نفسانی و حقیقی مطابقت کند حقیقت است و الا مجاز میباشد. 


انشاء بهر یک از معانی باشد در صورتی که مو کول بامری نشود منجز و در صورتی که موکول بامری شود معلق است. 
۵- عقد معلق 
اشاره 


چنانکه از مفهوم ماده «۱۸۹؛ قانون مدنی که عقد منجز را تعریف مینماید معلوم میشود عقد معلق آنست که تأثیر آن بر حسب انشاء 
موقوف بامر دیگری باشد. بنابر آنچه در عقد منجز گذشت هر عقدی دارای اثر مخصوصی است 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۶۵ 

که بلافاصله پس از انعقاد عقد بوجود می‌آبد. ولی طرفین عقد میتوانند بوسيلة تعلیق پیدایش آن را منوط بر وجود امر دیگری 
بنماید. مثلا پدری میخواهد خانه خود را به پسرش ببخشد ولی نمیخواهد که این بخشش بدون هیچ قیدی باشد و بلافاصله پسر 
مالک آن شود بلکه میخواهد برای تشویق بتحصیل دانش خانهٌ خود را باو بدهد. لذا خانه خود را بطور تعلیق باو هبه مینماید و 
بدین نحو که میگوید: «خانه‌ام مال تو هرگاه دانشکده را تمام کردی و دیپلم لیسانس گرفتی و پسر قبول مینماید. با این بیان عقد 
هبه منعقد میشود و پدر خانه را به پسر خود انتقال داده است ولی نه بطور مطلق که انتقال بلافاصله پس از انعقاد عقّد حاصل شود و 
پسر مالك خانه گردد؛ بلکه هرگاه پسر دیپلم لیسانس بگیرد خانه منتقل باو میشود. اینست که گفته شده اثر عقد معلق موقوف بر 


امر دیگری است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۳۲ از ۱۶۲۲ 


از نظر تحلیل حقوقی اگر کسی به پسر خود بگوید: خانه‌ام را بتو بخشیدم اگر به گرفتن دیبلم لیسانس نائل شدی» سه فرض میتوان نمود: 
اول- بصورت شرط متأخر بر وجه کشف 


در فرض مزبور تاثیر عقد بستگی پپیدايش شرط دارد؛ بدین نحو که شرط اگر چه زماناً خر بر عقد حاصل میشود ولی در عقد 
مقدم تأثیر مینماید و از وجود شرط کشف میشود که مقتضاء عقد از زمان پیدایش عقد موجود شده است. نه از زمان حصول شرط. 
بنابراین پس از آنکه پسر باخذ دیپلم لیسانس نائل شد معلوم میشود که از زمان عقد مالک خانه بوده است» چنانکه در عقد فضولی 
است که اجازه موخر کاشف از پیدایش متقضاء عقد از زمان انعقاد میباشد» لذا هر گاه پس از عقد پسر در خانه تصرف بنماید و 


بعداً باخذ دیپلم موفی گردد در ملک خود تصرف نموده است. 
دوم - بصورت واجب مشروط 


در فرض مزبور عقد اگر چه فعلا- تلفظ میشود ولی انشاء انتقال در آن زمان بوجود نمیآید بلکه انشاء مانند منشأً (ملکیت خانه) در 
۰ 27 ۰ و 7 ۰ ۰ ۰ ِ ۰ ۰ جح ۰ ۰ و و 

محقق باشد. زیرا قبل از اخذ دیپلم او مالك 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۶۶ 

خانه نیست. صورت مزبور تعلیق در انشاء است. در واجب مشروط پیدایش وجوب منوط بموجود شدن شرط است باین نحو که در 
واقع وجوب و طلب قبل از تحقق شرط موجود نیست. چنانکه ظاهر عبارت (ه رگاه زید آمد او را احترام بگذار) از نظر ادبی آنست 
واجب مقید ایراد بآنکه (در فرض مزبور انشاء از منشاً تفکیک خواهد شد و آن غیر معقول است. زیرا طلب قبل از پیدایش شرط 
وجود ندارد) وارد نمیباشد» زیرا در واجب مشروط فرض آنست که منشاً عبارت میباشد از طلب بنابر تقدیر پیدایش شرط بنابراین 
ناچار قبل از تحقق شرط. بعث و طلبی نمیتواند موجود شود و الا هر گاه موجود گردد انفکاک حاصل خواهد شد علاوه بر آنکه 


انشاء امر بنابر تقدیری مانند اخبار بأآن امر بنابر تقدیری» معقول و متصور است. 


سوم بصورت واجب معلق- 

در فرض مزبور همچنانکه عقد فعلا تلفظ میشود. انشاء تملیک نیز در زمان عقد است ولی عاقد تملیک فعلی را انشاء نمیکند بلکه 
تملیک پس از گرفتن دیپلم را انشاء مینماید و مانند صورت دوم پسر نمیتواند قبل از پیدایش شرط در خانه تصرف کند. 

فرض بالا تعلیق در منشاً میباشد و چنانکه از مفهوم ماده ۱۸۹۰ قانون مدنی معلوم میشود عقد معلق بدین صورت منعقد میگردد اثر 
چنین عقدی آنست که در صورت پیدایش معلق علیه مقتضاء عقد حاصل میگردد و هر گاه معلق علیه موجود نشود مانند آنست که 
عقدی واقع نشده است. منطق ساده اجتماع عقد معلق را پذیرفته و در روابط اقتصادی خود بکار برده است و همچنین قوانین 
کشورهای مختلفه در مجموعه‌های خود عقد معلق و احکامش را بیان نموده‌اند بدین جهت موردی برای گفتگو در امکان تصور آن 


باقی نمیماند. 
پس از اثبات امکان انشاء عقد معلق دو امر مورد بحث قرار میگیرد: 


اول عقد معلق از نظر قانون مدنی- 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۳۲ از ۱2۲۲ 
اشاره 


از نظر منطق قضائی با توجه بشمردن 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۶۷ 

عقد معلق را یکی از اقسام عقود و تصریح ننمودن قانون ببطلان آن نمیتوان عقد معلق را باطل دانست. بنابراین هر گاه عقد معلقی 
بین دو نفر منعقد شود و یکی از آن دو بطرفیت دیگری بادعای خلاف قانون بودن عقد معلق از داد گاه درخواست اعلام بطلان آن 
را بنماید. دادرس نمیتواند باستناد هیچ‌یکک از مواد قانونی و يا نقض یکی از شرایط اساسی برای صحت معامله با توجه بماده ۱۰۱ 
قانون مدنی» حکم ببطلان عقد مزبور بدهد. و نمیتوان باستناد مادةٌ «۶۵۴» قانون مدنی اين امر را گروبندی دانست. زیرا قصد طرفین 
در عقد معلق» گروبندی نیست و قصد ملاک در تمیز و تشخیص عقود و معاملات از یکدیگر میباشد. بنابراین چنانکه میتوان کلیه 
باشد. چنانکه در ماده «۶۹۹ قانون مدنی میگوید: «تعلیق در ضمان مثل اينکه ضامن قید کند که اگر مدیون نداد من ضامنم باطل 
است ولی التزام بتادیه ممکنست معلق باشد». 

عقدی که بصورت شرط متأخر و با واجب مشروط منعقد شود از نظر قضائی صحیح شناخته میشود؛ زیرا امکان تصور و نبودن ماده 
صریحی بر بطلان آن و وجود شرایط اساسی برای صحت عقد. کافی بر اين امر است. علاوه بر آنکه مفاد مادهٌ ۱۰۱ قانون مدنی 


شامل عقود مزبور میباشد. 


عقد معلق در حقوق امامیه 
اشاره 


در حقوق امامیه بسیاری از فقهاء از جملُ شرائط بیع» تنجیز را شمرده‌اند و عقد معلق را باطل میدانند» و بر این امر دعوی اجماع 
کرده‌اند ولی تحقق اجماع مسلم نیست. 

از نظر تحلیل حقوقی عده از فقهاء تعلیق را در انشاء محال دانسته‌اند» و بر آنند که انشاء بمعنی ایجاد است و ایجاد معلق معقول 
نمیباشد. اما تعلیق در منشأً را (یعنی آنچه مورد انشاء قرار میگیرده مانند ملکیت در عقد بیع) بی‌اشکال میدانند» چنانکه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۶۸ 

کسی بطور منجز ملکیت معلقهٌ بر امری را انشاء بنماید» زیرا علاوه بر آنکه تعلیق منشاً امری معقول میباشد» در شرعیات نیز واقع شده 
است و عقد وصیت که موصی فعلا ملکیت بعد از حیات خود را برای موصی له انشاء مینماید معلق میباشد. بعضی اشکال کرده‌اند 
که منشاً هم مانند انشاء نمیتواند معلق بر امری باشد. زیرا معلق علیه در صورتی که در زمان عقد موجود باشد منشاً هم در اثر عقد 
بدون تعلیق موجود میگردد. و در صورتی که در زمان عقد موجود نباشد» منشأً هم که وجودش معلق بر آن است موجود نخواهد 
شد و پس از پیدایش معلق علیه نمیتواند نیز حاصل شود زیرا لازم می‌آید که بین انشاء و منشاً تفکیکک گردد؛ بدین جهت تعلیق در 
بنظر میرسد که معقول نبودن تعلیق در موجودات مادی و خارجی است و در امور اعتباری تعلیق در منشاً و همچنین تعلیق در انشاء 


معقوال فیبا شا 


ادله کسانی که عقد معلق را باطل میدانند و پاسخ آن 
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دلیل اول- جزم در عقد معتبر است و تعلیق منافات با جزم دارد» 


چنانکه علامه و شهید و پارهٌ دیگر از فقهاء بر آنند. 

شهید میگوید: الانتقال بحکم الرضا و لا رضاء الا مع الجزم و الجزم ینافی التعلیق. 

پاسخ- دلیل مزبور مثبت مدعا نمیباشد» زیرا اگر مقصود از جزم در عقد جزم بانشاء باشد در مورد تعلیق جزم بانشاء موجود است و 
ملکیت بر تقدیر امری جزماً انشاء میشود و اگر مقصود از جزم» جزم بحصول اثر عقد است. در عقد معلق که انشاء کننده ملکیت را 
بر تقدیر امری تعلیق مینماید» جزم بتحقیق آن ندارد» و چنین جزمی در عقد لازم نمیباشد و الا باید: 

اولا- در موردی که بایع میگوید فروختم خانه‌ام را اگر ملک من است. عقد نیز باطل باشد و حال آنکه اینان قائل ببطلان این فرض 
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انیأً- عقد معلق را فقط باید در موردی باطل بدانند که علم بحصول معلق علیه نباشد و حال آنکه اینان تنجیز را مطلقاً شرط صحت 


عقد دانسته‌اند» خواه متعاملین عالم بحصول معلق علیه باشند و خواه جاهل. 
دلیل دوم- از ادله عقود سببیت عقد مستفاد میشود؛ 


یعنی مسبب و اثر بمجرد وجود سبب حاصل میگردد؛ و تعلیق در عقد مانع از تأثیر سبب است. زیرا تا معلق علیه پیدايش نیابد اثر 
مترتب نخواهد شد. 

پاسخ - اگر مقصود از اثر و مسبب شرعی عقد» مقتضای عقد است. مانند انتقال عین در بیع و منافع در اجاره» ادله ظهوری در ترتب 
آن اثر بمجرد حصول سبب ندارد. زیرا مفاد ولقود آن است که مطابق مضمون عقد باید عمل شود عقد معلق باشد یا منجز و 
اگر مقصود از اثر و مسبب مدلول عقد است. مدلول عقد معلق از عقد تخلف نمینماید. 

بنابر آنچه گفته شد دلیلی بر آنکه تنجیز از شرایط صحت عقد باشد بنظر نمیرسد جز ادعای اجماع و در اول امر بیان گردید که 


وجود اجماع در این امر محقق نیست و بر فرض که موجود باشد باتکاء ادله مذ کور است. 
اقسام معلق علیه و احکام هر یک 


معلق علیه بر دو قسم است: 

۱- امری که وجود آن در زمان عقد مورد تعلیق میباشد و آن نیز بر دو نوع است: 

الف- امری که از شرایط اساسی صحت عقد میباشد. چنانکه فروشنده بگوید: 

هرگاه خانه مال من است فروختم. 

ب- امری که خارج از شرایط اساسی صحت عقد است. چنانکه کسی بگوید: 

اگر تو خانه نداری خانهٌ من مال تو باشد. 

۲- پیدایش امری در زمان بعد از عقد مورد تعلیق میباشد و آن نیز بر دو نوع است. 
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الف- انجام امری از ناحيهٌ طرفین یا یکی از آنها مورد تعلیق است. مانند آنکه پدری پسر خود را بگوید: خانه‌ام مال تو هرگاه در 


تهران سکونت گزینی» یا خانه‌ام مال تو هرگاه من ترکک علاقه از تهران کردم. 
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ب- پیدایش امری که مربوط بطرفین عقد نیست مورد تعلیق میباشد. چنانکه کسی به پسر خود بگوید: خانه‌ام مال تو ه رگاه بحران 
اقتصادی کشور تا پنج سال دیگر خاتمه یافت. 


[دوم] عقد معلق در حقوق مدنی فرانسه 


قانون مدنی فرانسه مادهٌ «۱۱۶۸ تا ماده «۱۱۸۴ را به عقد معلق اختصاص داده است و میگوید: تعهد معلق عبارت از تعهدیست که 
متوقف بر واقعه آینده و محتمل الوقوع باشد خواه آنکه پیدایش تعهد متوقف بر آن باشد یا انحلال تعهد. 

معلق علیه ممکن است پیدایش امری و یا عدم پیدایش امری باشد. 

معلق علیه بر سه قسم است. 

۱- اتفاقی- و آن امری است که تحت اختیار هیچ یک از طرفین معامله نمیباشد و بطور اتفاق بوجود می آید. 

۲- ارادی (ارادة یکی از طرفین)- و آن امریست که تحت قدرت یکی از طرفین معامله میباشد که میتواند آن را انجام دهد و یا 
جر گیزی از مداییی. آن-شمایل: 

۳ م رکب- و آن امریست که در عین حال که بستگی باراده یکی از طرفین دارد» متوقف باراده شخص الث نیز میباشد. 

تعلیق تعهد بر تمامی اقسام سه گانه بالا صحیح میباشد مگر در موارد ذیل: 

اول- در صورتی که معلق علیه غیر مقدور یا بر خلاف اخلاق حسنه باشد و یا امری باشد که قانوناً ممنوع است. در این صورت 
تعلیق و همچنین تعهدی که متوقف بر آنست باطل میباشد. تعلیق تعهده بر عدم انجام امر غیر مقدور عقد را باطل نمیگرداند؛ 
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دوم- تعهدی که تحقق آن متوقف بر امری است که پیدایش آن باراد متعهد میباشد آن تعهد باطل است. 

در صورتی که متعهد از انجام معلق علیه جلو گیری بنماید معلق علیه انجام شده محسوب است. 

در صورتی که معلق علیه محقق گردد اثر قهقرائی دارد و از زمان عقد تأثیر خواهد داشت. در قانون تعهدات سویس طبق ذیل ماده 
۰ تأثیر تعهد از زمان پیدایش معلق علیه است مگر آنکه متعاملین بر خلاف آن شرط نموده باشند» در این امر فرق نمینماید که 
پیدایش تعهد معلق باشد يا انحلال آن. 

متعهد له میتواند قبل از پیدایش معلق علیه اقدام تأمینی برای حفظ حقوق خود بنماید. 

تعهد وقتی معلق است که فعل منوط بیکک واقعةٌ آینده و غیر محقق باشد. 

معلق علیه که پیدایش عقد متوقف بر آن میباشد. همچنانی که ممکن است امر آینده و محتمل الوقوع قرار گیرده ممکن است امری 
باشد که در حین عقد موجود شده ولی طرفین از آن جاهل باشند در صورت اول تعهد اجرا نمیشود مگر پس از پیدایش معلتی علیه 
و در صورت دوم اثر تعهد از زمان انعقاد عقد میباشد. 

در صورتی که انحلال عقد. معلق بر امری باشد با پیدایش آن امر تعهد بخودی خود منحل میشود و مورد تعهد بهمان وضعیت قبل 
از عقد قرار میگیرد و طرفین معامله ملزم میباشند در مورد تعهد را بهمان وضعیتی که دارد بطرف خود مسترد دارند» بالععکس در 
قانون تعهدات سویس طبق ماده «۱۵۴) پیدایش معلق علیه اثر قهقرائی ندارد و از زمان انحلال اثر عقد قطع ميشود. 

عقود دیگری هستند که قانون مدنی در ماده «۱۸۴» از اقسام عقود و معاملات نشمرده ولی نام آنها را در ضمن مواد برده و احکام 
هر یک را بیان نموده است و آنها از قرار ذیلند: 
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۶- عقد معوض 
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و آن عبارت از عقدیست که یکی از طرفین در مقابل طرف دیگر تعهد مینماید و با مالی را میدهد در عوض مالی که از طرف 
دیگر میگیرد و یا تعهدی که طرف دیگر بنفع او میکند. 

در عقد معوض, علت دادن مال و یا تعهد از ناحیه یک طرف. گرفتن مال و یا تعهد از ناحیهٌ طرف دیگر است. 

عقد معوض دارای دو مورد است که یکی عوض و دیگری معوض نامیده میشود مانند بیع که دارای ثمن و مثمن میباشد و هر یک 
در مقایل دیگریست. 

۷- عقد غیر معوض 

و آن عبارت از عقدی است که یکی از طرفین مالی را بدیگری میدهد و يا تعهدی در مقابل او مینماید چنانکه در هبه میباشد که 
یکی مال خود را بدیگری میبخشد. انتقال مال در هبه فقط از طرف واهب است بدون آنکه عوض در مقابل گرفته باشد و علت 
انتقال آن متمول نمودن متهب میباشد که علاقه و محبت واهب باو موجب آن شده است. 

طبیعتاً عقد غیر معوض دارای یک مورد بیش نیست. ولی میتوان با درج نمودن شرط در ضمن عقد مزبور» آن را بصورت عقد 
معوض در آورد. چنانکه پدر خانٌ خود را که به پسر میدهد با او شرط کند که پسر اتومبیل خود را به پدر بدهد. عقد مزبور اگر 
چه بصورت معوض است ولی آثار عقد معوض را بخود نخواهد گرفت. زیرا داشتن دو مورد در عقد معوض رکن اساسی عقد 
معوض است و در عقد غیر معوض یک مورد (که مورد عقد است) رکن اساسی میباشد و مورد دیگر (که مورد شرط است) جنبة 
فرعی دارد. شرح آن در بیان شرائط ضمن عقد خواهد آمد. 

مهمترین فرق بین عقد معوض و عقد غیر معوض: 

الف- در عقد معوض هرگاه یکی از دو مورد معامله دارای شرایط اساسی صحت عقد نباشد چنانکه منفعت عقلائی نداشته و یا غیر 
مقدور باشد» معامله باطل است ولی در عقد غیر معوض که شرط عوض در آن شده است هرگاه مورد شرط. منفعت 
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عقلانی نداشته و یا غیر مقدور و یا نامشروع باشد» عقد مزبور صحیح است ولی شرط باطل خواهد بود (ماده ۲۳۲۱ قانون مدنی) 
ب- در عقد معوض هر یک از طرفین معامله حق حبس مورد معامله را دارد تا طرف. مورد دیگر معامله را باو بدهد» ولی در عقد 
غیر معوض که شرط عوض ضمن آن شده است این حق موجود نیست. 

ج- در عقد معوض هرگاه معلوم شود که یکی از دو مورد (در صورتی که عین خارجی باشد) در حین عقد وجود نداشته عقد 
مزبور باطل است و در عقد غیر معوض هرگاه معلوم شود مورد شرط در حین عقد موجود نبوده عقد صحیح میباشد و مشروط له 


حق فسخ عقد را خواهد داشت (ماده ۲۴۰۱ قانون مدنی) 


۸- عقد تملیکی 

و آن عبارت از عقدی است که بوسیلهٌ آن انتقال ملکیت حاصل میگردد» یعنی مورد معامله از ملکیت یک طرف که اقل باشد 
خارج و در ملکیت طرف دیگر که منتقل الیه است داخل میشود چنانکه در مورد بیع خانه میباشد که بانعقاد عقد بیع» خانه از بایع 
بمشتری تملیک میگردد و حق عینی فروشنده بر خانه بخریدار میرسد. عقد تملیکی ممکن است معوض باشد مانند بیع عين خارجی 


و ممکن است غیر معوض باشد مانند هبه. 


۹- عقد عهدی 
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و آن عبارت از عقدی است که ایجاد حق دینی و تعهد برای یک طرف در مقابل طرف دیگر یا برای هر یک از طرفین در مقابل 
طرف دیگر مینماید مثلا هررگاه کسی به بیع مسلم یکصد تن گندم بدیگری بفروشد که پس از رسیدن محصول بپردازد در اثر 
عقد بایع مدیون یکصد تن گندم بمشتری شده و متعهد است که آن را بمشتری در موعد مقرر بدهد. همچنین است هرگاه مقاطعه 
کاری تعهد بانجام عمل ساختمانی در مقابل صد هزار ریال بنماید که صاحب کار آن را در اقساط معینه باو بپردازد. 

عقد عهدی و تعهد که در فرانسه 000119611010 نامند. در حقوق رومی و حقوق اروپائی فصل مهمی را که تشکیل میدهد و مورد 
تحقیقات علمی بسیاری قرار گرفته است. در 
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قانون مدنی ایران به پیروی از قانون مدنی فرانسه باب مستقلی بعقود و تعهدات بطور کلی اختصاص داده شده است (ماده «۱۸۳) 


ببعد). قانون مدنی در مادهٌ ۸۲۵۱ و «۸۲۶» در مورد وصیت از تملیکی و عهدی نام برده است. 
۰ع- عقد مطلق 


و آن عقدیست که هیچ شرط و تعلیقی در آن نشده باشد و آن را میتوان عقد ساده نامید. مثلا کسی خانه خود را بمبلغی بدون هیچ 
۲ ۲ 7 ۳ ۱ ۳ 
شرط و قیدی بدیگری میفروشد. یا مبلغی کسی از دیگری قرض مینماید. 


۲۱- عقد مشروط 


و آن عقدیست که یکی از شروط (شرط نتیجه. شرط فعل» شرط صفت) در آن قید شده باشد. شرط بمعنی عهد است و آن 
تعهدیست فرعی که در ضمن عقد اصلی قرار میگیرد. مورد تعهد فرعی در شرط صفت وجودا با مورد تعهد اصلی در خارج متحد 
میباشد» ولی مورد هر یک از شرط فعل و شرط نتیجه اغلب دارای وجود مستقلی در خارج است و در اثر آنکه در ضمن عقد 


دیگری بصورت شرط قرار گرفته فرع عقد اصلی شده است. 
۳۲- عقد تشریفاتی 


و آن عبارت از عقدی است که علالوه بر اجتماع تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله که در ماده 1۹۰۱ قانون مدنی ذکر 
گردیده» تشریفات صوری مخصوصی را لازم دارد تا بتواند دارای آثار قانونی شود. 

عقود تشریفاتی در ملل قدیمه متداول بوده و بوسیلةٌ اداء الفاظ و عبارات مخصوص منعقد میگشت و در بعضی موارد حضور عده 
گواهان و آلات و ادوات دیگری مانند ترازو و چوب نیز لازم میبود چنانکه در حقوق رومی است. 

در قانون مدنی ایران عقود تشریفاتی که بدون انجام تشریفات باطل شناخته شود وجود ندارد و لزوم ثبت معاملات راجع باملاک و 
هبه‌نامه و صلح‌نامه و شرکت نامه برای اثبات آن در مقامات صالحه است. نه آنکه بدون ثبت معامله صحیح شناخته نشود. ماده «(۴۸) 
قانون ثبت اسناد و املاکث ۰ مقرر میدارد: «اسنادی که در موارد بالا به بت نرسد در هیچ یک از ادارات دولتی و محاکم پذیرفته 
نخواهد شدا. مگر 

حقوق مدنی (امامی» ج۱» ص: ۱۷۵ 

آنکه گفته شود نپذیرفتن اسنادی که در موارد مزبوره به ثبت نرسیده غیر مستقیم معامله را بلا اثر مینماید و عقدی که اثر قانونی 
ندارد در حکم باطل است. زیرا از حیث اثر با باطل یکسان میباشد. 

از ایقاعات فقط طلاق تشریفاتی میباشد که بدستور ماد «۱۱۳۴ قانون مدنی باید بصیغه طلاق و در حضور لا اقل دو نفر مرد عادل 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۲۳۸ از ۱2۲۲ 


که طلاق را بشنوند واقع گردد و اما ثبت آن در دفتر رسمی مانند ثبت نکاح از تشریفاتیست که تاثیر در صحت آن ندارد و عدم 


ثبت آن دو موجب جزاء کیفری میگردد. 
۳- عقد غیر تشریفاتی 


و آن عقدیست که ه رگاه قصد انشاء در آن مقرون به چیزی باشد که دلالت بر قصد نماید صحیح شناخته میشود و احتیاج بالفاظ و 
عبارات مخصوص و يا تشریفات خارجی دیگری ندارد مانند عاریه» ودیعه» و کالت و امثال آن. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۷۶ 
فصل دوم در شرائط اساسی برای صحت معامله 


اشاره 


هر یک از عقود (معینه و با غیر معینه و قراردادها) وقتی آثار قانونی دارد که شرائط اساسی برای صحت معامله را دارا باشد. این 
است که ماده ۱۹۰۰ قانون مدنی میگوید: 

برای صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است. 

۱- قصد طرفین و رضای آنها. 

۲- اهلیت طرفین. 

۳- موضوع معین که مورد معامله باشد. 

۴- مشروعیت جهت معامله». 

کلمه معامله در ماده مزبور در معنی وسیع خود که عقد باشد استعمال شده است. 

منظور قانون مدنی از اساسی بودن شرایط بالا در عقد. آنست که هرگاه در معامله شرائط چهار گانه بالا جمع شود آن معامله صحیح 
و دارای آثاری است که قانون لازمة آن معامله دانسته است. زیرا از نظر حقوقی شرائط مزبور ار کان متشکله عقد میباشند که با 


فقدان هر یک از آنان عقد پیدایش نمییابد. در مقابل عقد صحیح عقد باطل و غیر نافذ میباشد. 


عقد باطل 


عقد باطل عقدی را گویند که یکی از شرایط چهار گانه بالا را فاقد باشد. عقد باطل مانند عقدی است که اصلا واقع نشده و بدین 
جهت هیچ گونه اثری را در نظر قانون نخواهد داشت و هرگاه بعداً آن نقص رفع گردد نمیتوان آن معامله را منثر دانست. مثلا 
هرگاه در موقع انعقاد معامله یکی از طرفین مجنون باشد و یا مورد معامله برای یکی از طرفین مجهول باشد آن معامله باطل است و 
چنانچه پس از 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۷۷ 

عقدء جنون او رفع شود و اجازه دهد و یا جهل او بر طرف گردد. آن معامله صحیح نمیشود» زیرا قانون برای عقد باطل وجودی 
نشناخته است تا نقص آن مرتفع گردد. 

در صورتی که بخواهند طرفین معامله آثار عقد مزبور را بدست آورنده فقط میتوانند عقد جدیدی با تمامی ارکان واقع سازند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۲۳۹ از ۱۶۲۲ 
عقد غیر نافذ 


عقد غیر نافذ عقدی را گویند که شرائط چهارگانه بالا را بطور کامل دارا نباشد ولی بتوان نقص آن را رفع نمود و آن در موردیست 
که عقد» غیر از رضای معتدل که قسمتی از شرط اول است. بقیه شرائط را دارا باشد. منظور از رضای معتدل چنانکه در مبحث قصد 
طرفین و رضای آنها گفته خواهد شد. اشتیاقی است که طرفین تعهد با توجه بنفع و ضرر شخصی خود در حال اعتدال پیدا مینمایند. 
بنابراین عقدی که در نتيجه اکراه یکی از طرفین منعقد گردد و یا بوسیله غیر متعهد و یا متعهد له واقع شود (عقد فضولی) غیر نافذ 
است. عقد غیر نافذ را که ناقص است میتوان بوسیلهٌ رضای متأخر رفع نقص کرده و آن را تکمیل نمود» یعنی صحیح گردانید» 
همچنانی که میتوان آن بنای ناقص را منهدم ساخت. یعنی بوسیله رد آن را باطل نمود. 


عقد فابل فسخ 

اشاره 

عقد قابل فسخ عبارت از عقد صحیحی است که یکی از طرفین یا هر دو آنها بتواند آن را بر هم زند. 

الف - عقد جائز 

و آن عقدیست که طبیعتاًقابل انحلال میباشد و هر یک از طرفین میتواند هر زمان بخواهد آن را برهم زند. 


ب- عقد لازم قابل فسخ 


و آن عقدیست که طبیعتا قابل انحلال نمیباشد ولی بجهتی از جهات حق فسخ در آن موجود است چنانکه در عقد خیاری میباشد که 
در اثر توافق طرفین؛ شرط فسخ در آن برقرار شده است و با برای جبران زبان وارده در اثر عیب یا غبن با تدلیس» متضرر پتواند عقد 
را بر هم زند. 

بنابر آنچه گذشت عقد غیر نافذ» عقد غیر صحیحی است که بتوان آن را تکمیل نمود 
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و بوسیلة قبول آن را صحیح گردانید چنانکه در مورد اکراه و فضولی است. عقد قابل فسخ عقدیست که صحبحاً منعقد شده ولی 


کسی که حق خیار بنفع او برقرار شده میتواند آن را بنفع خود بر هم زند. بدین جهت عقدی که در اثر عدم رضا (در مورد اکراه و 


ایجاد ضرر شود و مادام که عقد تمام نشده ضرری متوجه کسی نمیگردد تا حق فسخ بوجود بیاید. هر گاه معامله غیر نافذ مورد قبول 
قرار گرفت و تنفیذ گردید صحیح میشود و ممکن است بجهتی از جهات بیکی از طرفین با هر دو ضرر توجه پیدا نماید. در این 
هنگام متضرر میتواند باستناد یکی از خیارات آن را فسخ و برهم زند. بدین جهت مالک در عقد فضولی یا مکره که میتواند معامله 
را رد یا قبول نماید. برای بر هم زدن عقد کافی است بعدم نفوذ و رد آن استناد کند. در صورتی که فسخ عقد را در اثر عیب يا غین 
اعلام بنماید آن معامله را ضمناً تتفیذ نموده است» زیرا نسبت بمعامله صحیح میتوان دعوی انحلال کرد لذا هر گاه معلوم شود که 
بجهتی از جهات نمیتواند آن را فسخ بنمایده دعوی عدم نفوذ معامله دیگر پذیرفته نمیشود. 

بنابر آنچه گفته شد عقد غیر نافذ. ناقص است و میتوان آن را بوسیلهٌ رضای متأخر صحیح نمود و با بوسیلهٌ رد متأخر آن را باطل 


گردانید؛ ولی عقد قابل فسخ صحیح و نافذ میباشد و قانون بجهت خاصی حق انحلال آن را بمتعاملین یا یکی از آنها داده است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۲۲۰ از ۱۶۲۲ 


ایراد نشود که در مورد حق فسخ قانونی از قبیل عیب و تدلیس متضرر نیز رضای معتدل ندارد و در زمان عقد آگاه بحقیقت امر 
نبوده است و مانند مورد اکراه. رضا معلول میباشد زیرا چنانکه از مواد مربوطه بفسخ و اقاله معلوم میشود. قانون ایران به پیروی از 
قانون اسلام رضائی را که خالی از اکراه باشد موثر در ایجاد عقد و کافی برای انعقاد معامله میداند و در موارد خیارات رضای مزبور 
موجود است. اما تحلیلی که حقوق اروپا از رضا مینماید و عیب و تدلیس را موجب معلول نمودن آن میداند و نتیجتاً عقدی که 
بدین نحو واقع شده باشد قابل رد و قبول میشمارد مورد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۷۹ 

توجه حقوقیین اسلام قرار نگرفته است. حقوقیین اروپا در تحلیل حقوقی از رضاء پیروی از نظریه حقوق رومی نموده‌اند. 

اختلالفی که در نحوه تصور قصد و رضا و درجهة تاثیر آن در عقد بین حقوق اسلام و حقوق رومی موجود است» موجب فرق 
اساسی در آثار فسخ در دو قانون ايران و اروپاتی شده است که ذیلا بیان میگردد. 

در قانون ایران از زمانی که صاحب حق خیار از حتی خود استفاده مینماید و معامله را فسخ میکند. عقد منحل میشود و نتيجة از ادامة 
اثر عقد جلوگیری میگردد بدون آنکه نسبت بآ ثار حقوقی معامله قبل از زمان انحلال تاثیری کند. مثلا هر گاه کسی یکصد میش 
خرید و سپس آنها را حامله و دارای یکصد بره شدند و هر روزه خریدار» شیرهای آنها را دوشیده و فروخته است و بایع پس از ده 
ماه از تاریخ خرید از غبن خود آ گاه شد و بیع را فسخ نمود؛ یکصد میش بایع بر میگردد؛ و هرگاه ثمن را گرفته باید بمشتری 
مسترد نماید ولی یکصد بره و شیرها که در ملکک مشتری بوجود آمده متعلق بمشتریست (مستنبط از ماده ۲۸۷۰ قانون مدنی در مورد 
اقاله). در صورتی که در مثال بالا بایع پس از ده ماده باستناد اکراه و عدم نفوذ معامله را رد نمود آن معامله باطل شناخته میشود و 
معلوم میگردد که هیچ گونه اثر قانونی از ابتدا نداشته و باید یکصد میش و یکصد بره و عين آنچه مشتری انتفاع برده یا بدل آنها را 
ببایع رد نماید. 

در حقوق فرانسه چنانکه بآن اشاره شدء حق فسخ در مورد تدلیس و عیب ناشی از معلول بودن رضا میباشد و مانند مورد اکراه 
متضرر میتواند معامله را قبول و تنفیذ نماید» در این صورت معامله از اصل صحیح میگردد. همچنانی که میتواند آن را رد کند در 
این صورت مانند آنست که معامله از اصل باطل بوده و تمامی آثار گذشته آن الغاء میشود» مگر در مورد اجاره و نکاح که اثر فسخ 
از زمان اعلام فسخ میباشد. این استثناء برای جلو گیری از اشکالاتی است که در اجراء قاعده الغاء تمامی آثار در دو مورد مزبور 
پیش می‌آید. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۱۸۰ 

مبحث اول در قصد طرفین و رضای آنها 

۱- فصد و رضا از نظر تحلیل عقلی 

انسان در اثر تحریکات اعصاب دماغی گاه امری را تصور مینماید (خواه آن تحریک عصبی در اثر عمل یکی از حواس پنج گانه 
باشد» چنانکه چیزی را دیده و یا شنیده است و خواه بخودی خود صورت شیتی در خیال پیدایش بیابد) مثلا کسی اتومبیلی را که 
نزد کمپانی است تصور میکند. سپس میل بداشتن (ملکیت) آن پیدا مینماید و متوجه وسیلةٌ آن که خرید است ميشود. در این هنگام 
منافع و مضار خرید اتومبیل را با یکدیگر میسنجد و پس از برتری داشتن منافع آن بر مضارش» اشتیاق بایجاد ملکیت اتومبیل پیدا 
میگردد. اين اشتیاق بایجاد را رضا گویند. 

پس از فراهم آوردن مقدمات خرید از مذاکرهٌ با فروشنده و توافق در قیمت. طرفین تصمیم بمعامله میگیرند و آن را ایجاد مینمایند؛ 


بدین ترتیب که فروشنده امر متصور را (ملکیت اتومبیل در مقابل قیمت معین) برای خریدار بوسیلٌ تحریکات عصبی در صفحه دماغ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۲۲۴۱ از ۱۶۲۲ 


خود ایجاد مینماید و خریدار بنوبه خود مانند فروشنده همان امر متصور را در صفحهٌ دماغ خود بصورت قبول ایجاد میکند. ایجاد امر 
متصور را قصد انشاه گوبند. 

قصد انشاء امر معنوی و روحی است بدین جهت از آن بارادهٌ حقیقی تعبیر میشود. 

در عقد آنچه موضوع قصد قرار میگیرد همان موضوع رضا است. 

سنجش نفع و ضرر باید در محیطی آرام صورت گیرد یعنی در اثر تهدید و اکراه حاصل نشود و رضائی که در حال مزبور بوجود 
می‌آید کامل نمیباشد و کافی برای انعقاد عقد نخواهد بود» این است که گفته میشود رضا موجود نبوده است. 

در هر نوع از عقود چیزی که اراد بایجاد آن تعلق میگیرد و موضوع قصد و رضا میباشد امر مخصوصی است. چنانکه در بیع 
ملکیت عین و در نکاح زوجیت و در اجاره ملکیت منافع است. آنچه در صفحٌ دماغ انسانی در اثر تحریکات عصبی بصورت 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۸۱ 


قصد انشاء موجود میشود اراد حقیقی نیز گویند. 
اشاره 


برای تحقق عقد. اراد حقیقی کافی نمیباشد و احتیاج بامر دیگر دارد که دلالت بر قصد انشاء کند و آن را اراده انشائی یا خارجی 
گویند. بنابراین برای انعقاد عقد باید اراد حقیقی (01]76 ۷/0/0۲۱6 بوسیلٌ اراده انشائی و خارجی (06613۲66 0/00۳6 
اعلام گردد. مثلا هرگاه دو نفر توافق در امری پیدا نمایند و ایجاد آن را اراده کنند. یعنی با رضایت قصد انشاء آن را بنمایند» عقد 
بوجود نمیآید بلکه برای انعقاد عقد باید قصد انشاء آنها مقرون بچیزی باشد که دلالت بر آن قصد کند (ماده «۱۹۱ قانون مدنی) 
متعاملین آنچه را که عموما برای اعلام قصد انشاء خود بکار میبرند لفظ است. زیرا لفظ کاملترین چیزیست که انسان میتواند بوسیلة 
آن مقصود خود را بیان و بدیگری بفهماند. لفظی که استعمال میشود باید صریح در مقصود باشد و بهر زبانی که باشد برای انعقاد 
عقد کافی است. 

اشاره نمیتواند کاملا مقصود را بفهماند و افراد در روابط اجتماعی خود عموماً تا بتوانند از اشاره استفاده نمیکنند» بدین جهت قانون 
به پیروی از روش معمولی عرف» اشاره را در صورت عدم قدرت بر تلفظ کاشف از قصد قرار داده است و لازم ندانسته که طرفین 
وکالت بکسی دهند تا بوسیله لفظ عقد را منعقد سازد. این است که ماده «۱۹۲ قانون مدنی در مواردی که برای طرفین يا یکی از 
آنها تلفظ ممکن نباشد. اشارة که مبین قصد و رضا باشد برای تحقق عقد کافی میداند. مثلا در موردی که یک طرف معامله کر و 
لال باشد. ولی طرف او تکلم می کند» میتوانند مقصود خود را بوسیلة اشارهٌ بیکدیگر بفهمانند. 

در صورتی که طرفین از یکدیگر دور باشند میتوانند بوسیلهٌ تلفن و یا تلگراف معامله بنمایند. 

فعلیه که بتواند مانند لفظ قصد فاعل را بفهماند برای اعلام قصد کافی میباشد و 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۱۸۲ 

میتوان عقد را بوسیلة آن منعقد ساخت. چنانکه ماد «۱۹۳ قانون مدنی میگوید: 

«انشاء» معامله ممکن است بوسیلةٌ عملی که مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد مگر در موردی که قانون استثتا 
کرده باشد» زیرا الفاظ در عقود جنبة طریقیت دارند؛ و در صورتی که خصوصیتی در لفظ نباشد و فقط برای تفهیم مقصود بکار 
رود هر فعلی که بتواند مانند لفظ مقصود فاعل را بفهماند برای انعقاد عقد کافی میباشد. این نوع از معامله را فقهای اسلام معاطات 


نامند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۲۲۲ از ۱۶۲۲ 


ذکر ماده ۱۹۳۰ برای رفع اشکالی است که عدة از فقهای اسلام در معاطات کم ده‌اند که الفاط را متحضرا کاشت از قصد: مذانندو 
معاطات را اباحه دانسته و الزام آور نمیشناسند و مادام که مورد معامله موجود است هر یکک از متعاملین میتواند آنچه را که بطرف 
دیگر داده مسترد دارد. اشکال مزبور در قوانین تشریفاتی پیش می‌آید زیرا قوانین تشریفاتی تأثیر عقد را منوط باستعمال الفاظ 
مخصوصه میداند و فعلی که مبین قصد و رضا باشد نمیتواند جانشین آن تشریفات مخصوص شود. در قوانین کنونی که اصولا 
تشریفاتی نیست» اشکالی در انعقاد معامله بصورت معاطات پیش نخواهد آمد و استثنائی که قانون در ذیل ماده «۱۹۳» نموده از آن 
نظر میباشد که ممکن است قانون برای استحکام بعضی از عقود. تشریفات مخصوصی را لازم بداند مانند عقود و معاملات راجع 
باموال غیر منقول, هبه‌نامه» صلح‌نامه و. شرکت‌نامه که ثبت آنها لازم میباشد. 

(ماده ۴۶ و ۴۷ قانون ثبت اسناد و املاکک). 

نوشته را بعضی از فقهای اسلام در ردیف اشاره شمرده‌اند» ولی باید دانست که نوشته کاملترین اقسام اشاره است و مانند لفظ 
میتواند مقصود را بطور صریح بفهماند زیرا هر چه را تلفظ میتوان نمود آن را میتوان نوشت. بنابراین با قدرت بر تلفظ میتوان 
بوسیلهٌ نوشتن» قصد و رضا را اعلام داشت. زیرا ماده ۱۹۱۰ قانون مدنی تحقق عقد را بوسیله چیزی که دلالت بر قصد کند میداند و 
نوشته هم مانند لفظ میتواند دلالت بر قصد انشاء نماید و کسی که قادر بر تلفظ است میتواند بوسیلهٌ نوشتن که مبین قصد و رضا 
باشد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۱۸۳ 

معامله را واقع سازد و چنین عقدی صحیح خواهد بود» زیرا اشاره مزبور از مصادیق افعالی است که مبین قصد و رضا میباشد. و 
مشمول ماده ۱۹۳ قانون مدنی است و ماده ۱۹۲۱ قانون مدنی ناظر بافعالی است که عرفا اشاره گفته میشود و نمیتواند مبین قصد و 
رضا باشد مانند حرکات دست و سر که کر و لال بوسیله آن مقصود خود را بیک‌دیگر میفهمانند. بر فرض ماده مزبور شامل کلیه 
اشارات حتی نوشتن باشد» جزاء مدنی برای موردی که متعاملین با قدرت به تلفظء نوشتن بکاربرند در قانون مقرر نشده و از مواد 
مزبور هم بطلان استتباط نميشود. 

از توضیحی که در اطراف ماده )۱٩۱«‏ قانون مدنی داده شد معلوم گردید برای انعقاد عقد دو امر لازم میباشد: یکی قصد و رضا که 
باراده حقیقی تعبیر گردیده و دیگر چیزی که دلالت بر آن نماید که اراده انشائی نامیده شده است. هیچ‌یک بدون دیگری برای 
انعقاد عقد کافی نخواهد بود. بنابراین همچنانی که بوسیلةً قصد و انشاء بتنهائی عقد محقق نمیشود» هرگاه کسی الفاظی بکار برد و 
وانمود کند که معامله منعقد میسازد ولی در واقع دارای قصد انشاء (اراده حقیقی) نباشد و الفاظ را برای تمثیل بیان مینماید و یا 
بشا گردان دیکته میکند» عقد بوجود نمیآید. این است که ماد «۹۵ قانون مدنی میگوید: «اگر کسی در حال مستی يا بیهوشی با 
در خواب معامله نماید» آن معامله بواسطه فقدان قصد باطل است». زیرا مست و بیهوش یا در خواب معامله نماید» آن معامله بواسطه 
فقدان قصد باطل است». زیرا مست و بیهوش و خواب نمیتواند قصد انشاء معامله را داشته باشد و هرگاه مست بتواند در بعضی 
موارد قصد کند فقط قصد ادای لفظ دارد نه قصد انشاء معامله. الفاظی که در این مورد ادا میشود پوستی است بدون مغز و پوکک و 
بتنهائی کافی برای انعقاد عقد نخواهد بوده چه الفاظ بخودی خود تاثیر در انعقاد عقد نمیکنند بلکه وجود آن از نظر حکایت و 
دلالت بر قصد انشاء معامله میباشد. 

موضوعی که مناسب است مورد مطالعه قرار گیرد آنست که آیا در ایقاع ارادة انشائی نیز لازم است؟ 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۱۸۴ 

چنانکه از گفتار حقوقیین برمی آید سند قضائی مولود اراده یعنی قصد و رضا میباشد» زیرا افراد آزادی تصرف در دارائی خود دارند 


و هر گونه تصرفی بخواهند میتوانند در آن بنمایند. اراده» عمل روحی و دماغی است. و غیر از اراده کننده دیگری بر وجود و نحوة 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۱۳ از ۱۶۲۲ 
ن آگاه نمیتواند وفع آنکه اراده کننده آن را اعلام دارد. این لت ۱ ۳ اراد حقیقی نامند. 


سند قضائی بر دو قسم است: عقد و ابقاع. 


عفد 


چنانکه ماده «۱۸۳» ق. م میگوید: «عقد عبارت است از آنکه یک با چند نفر در مقابل یک يا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و 
یا مالی را با آنها انتقال دهند و مورد قبول آنها واقع شود» عقد دارای دو طرف و هر یک دارای اراد مستقلی میباشد که با توافق آن 
دو عقد بوجود می‌آید. برای ایجاد توافق باید هر یک از اراد دیگری آ گاه شود. این است که برای تحقق عقد چیزی لازم میباشد 


که دلالت بر ارادةٌ حقیقی طرفین عقد بنماید و آن ایجاب و قبول است که اراد انشاثئی گویند. 


ایقاع 
اشاره 


ايقاع عبارت است از ارادهٌ فردی که بوسیله آن حقی ایجاد يا ساقط گردد. اين امر مداخلة دیگری را ایجاب نمیکند. و بدین جهت 
عدم رضایت دیگران در تحقق آن تأثیر نخواهد داش مانند اعراض از مالکیت و با ابراء دین و با حیازت مباحات. مثلا کسی که 
پاکت شیرینی در دست دارد» پس از تناول مقداری از آن چنانچه بقیه را نخواهد بخانه برد در گوشء خیابان میگذارد و میرود. 
تقصود آواز ای عسل اشر و اغراش اتکی آشته ری خاش نبا کتشر »سای ااساسب سوه وه کس 
میتواند آن را تملک کند و همچنین است هرگاه از جیب کسی یک پول سیاه بزمین بیفتد و صاحب آن متوجه شده و از نظر کمی 
ارزش از برداشتن آن صرف نظر بنماید. 

از نظر تحلیل حقوقی ابقاع زائیده شده اراد واحد است و ارادهٌ دیگری در آن تأثیری ندارد. بدین جهت نمیتواند کاشف خارجی 
در تحقق آن موثر باشد» ولی برای 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۱۸۵ 

تحقق عقد دو اراده باید موجود شود که با یکدیگر توافق داشته باشند و اين امر بدون اعلام متعاملین بیکدیگر ممکن نخواهد بود 


لذا کاشف نقش اساسی و جنبه ثبوتی را در عقد بازی مینماید در ایقاع کاشف فقط میتواند یکی از دو جنبه را داشته باشد: 

الف- جنبه اعلامی 

یعنی بوسیلهٌ کاشف. ایقاع کننده ارادةٌ خود را بطرف اعلام میدارد» چنانکه ابراء کننده بوسیلةٌ ارادة انشائی مدیون را از ارادةٌ حقیقی 
خود که اسقاط حق دینی او میباشد» آ گاه میسازد. 

ب- حنبة اشهادی 

یعنی کاشف و اراده انشائی برای اطلاع گواهان میباشد تا در مقام دادرسی اطلاعات آنان مانند دلیل بکار رود. 

کاشف در هر یک از دو مورد بالا جنبهةٌ اثباتی دارد. در هیچ‌یک از ایقاعات خواه آنکه ایقاع طرف معینی نداشته باشد مانند اعراض 
از مالکیت و یا طرف معینی داشته باشد مانند ابراء فسخ اسقاط حق فسخ و امثال آنهاء قانون حضور طرف را برای تحقق ایقاع و 


همچنین حضور شهود را برای استماع آن لازم ندانسته است. بنابراین وجود کاشف در ایقاع زائده میباشد و اراد حقیقی برای ایجاد 
آن کافی است مگر آنکه قانون در مورد خاص تصریح به لزوم کاشف نموده باشد» چنانکه قانون مدنی در ماده ۱۱۳۴۰ میگوید 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۲۳۲۶ از ۱۶۲۲ 


«طلاق باید بصيغة طلاق و در حضور لااقل دو نفر مرد عادل که طلاق را بشنوند واقع شود؛. فسخ عقد احتیاج بکاشف ندارد و مادة 
۰ قانون مدنی که میگوید: «فسخ بهر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن نماید حاصل میشود». بر خلاف آن نمیباشد زیرا عقد بین 
طرفین منعقد میشود و تا طرف از فسخ آ گاه نشود و آثار انحلال عقد را بر آن مترتب نمی‌سازد بنابراین ماد مزبور کاشفی را که در 
مقام اعلام فسخ بکار میرود بیان نموده و منظورش آن نیست که وجود کاشف شرط صحت فسخ میباشد و بدین جهت است که 
هرگاه ولی با مولی علیه خود معامل بنماید و در آن حق فسخ برای خود یا مولی علیه قرار دهد و يا بیکی از جهات قانونی خیار فسخ 
پیدا شود اعمال حق فسخ به هیچ کاشفی احتیاج نخواهد داشت. 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۱۸۶ 

برای صحت عقد کافی نیست که اراد انشائی و آنچه اعلام میگردد» مطابقت با اراد حقیقی و قصد انشاء داشته باشد بلکه باید 
آنچه در خارج در اثر عقد حاصل میشود نیز منطبق با ارادةٌ حقیقی باشد و الا عقد باطل است. چنانکه هرگاه کسی شمعدانی را 
بعنوان آنکه طلا میباشد بخرد و بعد معلوم شود مس است و آب طلا داده شده عقد مزبور باطل است. زیرا مشتری در معاملة خود 
قصد خرید طلا نموده و در خارج مس مورد عقد قرار گرفته است و آن غیر از چیزی است که مورد قصد انشاء بوده (ما قصد لم 
یقع و ماوقع لم بقصد) این است که مادة «۳۵۳ میگوید: «هرگاه چیز معینی بعنوان جنس خاصی فروخته شود و در واقع از آن 
جنس نباشد بیع باطل است و اگر بعضی از آن از غیر جنس باشد نسبت بآن بعض باطل است و نسبت بما بقی مشتری حق فسخ 
دارد.» 

فرقی ندارد» تصور غلطی که مبنای قصد انشاء قرار گرفته و طبق آن اعلام قصد شده است» و در نتیجهٌ اعلام بایع باشد و یا شخص 
النی آن را موجب شده و یا خود مشتری اشتباه نموده است. منظور ماده از کلمة (بعنوان جنس خاص)» قرار دادن آن بصورت شرط 
ضمن عقد نیست. زیرا چنانکه در شرائط ضمن عقد بیان میگردد. شرط در عقد جنبةٌ فرعی دارد و تخلف از آن ایجاد حق فسخ 
برای مشروط له مینماید. بلکه مقصود از جنس خاص ماهیت تکوینی مورد عقد میباشد که جنبهٌ استقلالی را دارد و موضوع ارادة 
حقیقی معامل قرار گرفته است. 

داثرة قاعدهُ مزبور را نمیتوان باوصاف فرعی مورد عقد که جنبةٌ عرضی و انوی دارند سرایت داد زیرا اوصاف مزبور مستقلا مورد 
قصد انشاء قرار نمیگیرد تا عدم مطابقت پیش آید و موجب بطلان معامله شود. بنابراین هرگاه کسی قالیچه را بقصد آنکه متعلق 
بزمان صفویه است بخرد و معلوم شود جدیدا در کرمان بافته‌اند و تقلید از نقش صفوی نموده‌اند. عقد صحیح میباشد و در صورتی 
که مغبون است میتواند از حی فسخ خود استفاده بنماید. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۱۸۳۷ 
۳- توافق قصد طرفین معامله 
اشاره 


از جملهٌ (تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد) مذ کور در ماد «۱۸۳) قانون مدنی معلوم میشود که طرفین عقد باید توافق در 
قصد با یکدیگر داشته باشند. یعنی موضوع قصد و رضای طرفین عقد باید امر واحد باشد و الا نمیتواند بین آنان رابطةٌ حقوقی ایجاد 


سو د. 


توافق قصد طرفین عقد در دو امر است: 


الف - در نوع معامله 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۲ صفحه ۲۴۵ از ۱۶۲۲ 


هر یک از طرفین باید قصد انشاء معامله‌ای را کند که طرف دیگر قصد انشاء آن معامله را مینماید مثلا چنانچه کسی پولی را بقصد 
قرض بدیگری بدهد دیگری باید آن را بقصد قرض قبول نماید و هرگاه آن را بقصد هبه قبول کند. هیچ یک از دو عقد قرض و 
هبه منعقد نمیشود و این است که مادة «۱۹۴ قانون میگوید: «لفاظ و اشارات و اعمال دیگر که متعاملین بوسیلةٌ آن انشاء معامله 
مینمایند باید موافق باشد بنحوی که احد طرفین همان عقدی را قبول کند که طرف دیگر قصد انشاء آن را داشته و الا معامله باطل 


است). 
باس در مور ۵ معامله - 


مورد قصد انشاء هر یک از طرفین معامله امر معینی است که طرف دیگر نسبت بآن امر قصد انشاء میکند. و الا مانند فرض قبل 
رابطهٌ حقوقی بین آن دو ایجاد نميشود. مثلا هرگاه کسی بمغازة بروده و قیمت پیراهنی را پپرسد و آن را بخرد بعد در موقع تسلیم 
معلوم گردد که فروشنده قیمت زیر پیراهنی را گفته و آن را فروخته است» این معامله نسبت به هیچ‌یکک از پیراهن و زیر پیراهنی واقع 
نمیشود. 

این است که ماد ۲۰۰۱ قانون مدنی میگوید: «اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط بخود موضوع معامله باشد». 
کلمةٌ عدم نفوذ بمعنی باطل استعمال شده است بنظر میرسد اشتباه در استعمال کلمهٌ مزبور ناشی از ترجمةٌ غلط بند اول مادة ۱۱۱۰۰ 


قانون مدنی فرانسه میباشد. 
۴- ایجاب و قبول 
اشاره 


از عبارت مذ کور در مادهُ «۱۸۳) قانون مدنی (تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد) معلوم میشود برای ایجاد تعهد باید کسی 
که متعهد میشود 
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و در نتیجه آن مدیون میگردد قصد خود را اعلام کند و سپس طرف دیگر که متعهد له و منتفع از تعهد است آن را قبول نماید و در 
اصطلاح حقوقی اعلام تعهد و یا اعلام تملیک (در عقد تملیکی) را ابجاب گویند و اعلام پذیرفتن را قبول. 

مسئله‌ای که طرح میشود آن است که با اعلام ایجاب هر گاه طرف دیگر در مقام پاسخ سکوت اختیار کند. آیا آن سکوت را میتوان 
قبول تلقی نمود؟ 

در قبول مانند ایجاب قصد باید اعلام شود و اراد حقیقی بر فرض وجود. کافی برای حصول عقد نمیباشد» این است که سکوت 
نمیتواند کاشف از قصد گردد. علاوه بر آنکه هرگاه طرف تعهد نخواهد هیچ گونه پاسخی در مقابل متعهد بدهد سکوت اختیار 
میکند و الا- چنانچه بخواهد تعهد را پذیرد و پا آن را رد کند الفاظی میگوید و يا اشاراتی مینماید که حاکی از قصد او باشد. 
بنابراین عدم اعلام قصد نمیتواند جانشین اعلام قصد و اراد انشائی شود و ماد ۱٩۱«‏ قانون مدنی قصد انشاء را وقتی موجب تحقق 


عقد میداند که مقرون بچیزی باشد که دلالت بر قصد کند. این است که سکوت بلا اثر است. 
الف - تقدم ایجاب بر قبول- 


چنانکه از عبارت (تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد) مذ کور در ماه «۱۸۳ قانون مدنی معلوم میشود برای انعقاد عقد 
ایجاب باید مقدم بر قبول باشد زیرا در عقد یکی از متعاملین بر امری تعهد مینماید و يا مالی تملیک میکند و دیگری آن را قبول 
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مینماید. و نمیتوان تعهد و تملیک را قبول نمود مگر آنکه تعهد یا تملیکی قبلا واقع شده باشد» و آن تعهد و تملیک ایجاب است. 
بیان مادة مزبور طوری نیست که هرگاه بر خحلاف آن عمل شود عقد محقق نگردد لذا میتوان بر آن بود که هر گاه قبول بر ایجاب 
مقدم شود نیز معامله صحیح میباشد. چنانکه خریدار بگوید بفلان مبلغ فروشت را قبول دارم و مالک بگوید فروختم و یا پسری 
بپدر خود بگوید هب قلم خودنویست را بمن قبول دارم و پدر بگوید هبه کردم ماده «۱۸۳» قانون مدنی 
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در مقام بیان عقود متداوله است که هميشه ایجاب مقدم بر قبول میباشد و استدلال بر بطلان عقدی که قبول مقدم بر ایجاب است؛ 
ببیان آنکه قبول همیشه راجع بامری است که قبلا محقق شده باشد و چون قبل از قبول امری موجود نبوده است» قبول بلا اثر خواهد 
بوده تمام نیست زیرا قبول و موافقت با امری که بعداً پیدا میشود و در صورت تصریح بآن امر ممکن میباشد و با منطق و عمل عرف 
و اجتماع نیز سا زگار است بنابراین موردی برای دعوی بطلان باقی نمیماند. 

پرسشی که ممکن است بشود آنست که هرگاه کارخانة پیشنهاد فروش محصولی را بنماید. چنانکه معمول کارخانجات است که 
طبق تعرفة پيشنهادات خود را برای تجار میفرستند. و تاجری آن را قبول نماید» آیا عقد منعقد شده و کارخانة پيشنهاد دهنده ملزم 
است يا خیر؟ و همچنین است مغازه‌هائی که قیمت اجناس را روی آنها نصب نموده‌اند پاسخ مثبت است. مواجه با اشکال میشود که 
پیشنهاد کننده نمیتواند قصد انشاء فروش بنماید» زیرا در حین پيشنهاد خریداری موجود نیست و با نبودن طرف معامله نمیتوان قتصد 
انشاء کرد» اشکال مزبور وارد نیست. زیرا پيشنهاد بدو نحو میشود: 

یکی بمنظور اعلام قیمت که پيشنهاد کننده قصد انشاء معامله را ندارد در این صورت پيشنهاد کننده ملزم بآن قیمت نخواهد بود و 
میتواند پس از مراجعه مشتری باو قیمت دیگری را تعیین نماید. دیگر بمنظور اعلام فروش که پیشنهاد کننده قصد انشاء معامله 
مینماید و هرگاه تاجر آن را قبول دارد قبولی خود را اعلام میدارد؛ در اين مورد پيشنهاد کننده ملزم خواهد بود یعنی پس از قبول 
تاجرء معامله منعقد شناخته میشود» و معین نبودن طرف معامله منافات با قصد انشاء ندارد چنانکه در جعاله است. 


ب - توالی بین ایحاب و قبول- 


برای انعقاد عقد کافی نیست ایجاب و قبول بهر نحو که اتفاق افتد اعلام شود بلکه باید بین آن دو رعایت توالی گردد» یعنی پس 
از اداء ایجاب از ناحیه یک طرف باید قبولی که از ناحیه طرف دیگر اعلام میشود با زمان ایجاب چندان فاصله نداشته 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۱۹۰ 

باشد که عرفا آن را مربوط بایجاب بدانند؛ مثلا هررگاه کسی بدیگری که هميشه با هم هستند بگوید: «تعهد مینمایم و دیگری 
پاسخی ندهد و پس از چند روز دیگر در پاسخ او بگوید قبول دارم عرف آن دو را مرتبط بهم نمیداند و نظر عرف ملاک امر است 
زیرا حقوق از امور اجتماعی است و هميشه عرف و منطق جامعه ملاکک تشخیص در مسائل آن قرار میگیرد. 

توالی باعتبار چیزی که بوسیلٌ آن ایجاب و قبول اعلام میشود و مختلف میباشد چنانکه هر گاه بوسیلةٌ مکاتبه معامله بعمل آید. فاصلة 
بین آن دو ممکن است در بعضی مواقع از چند ماه تجاوز کند. زیرا عرف فاصلهٌ مزبور را مخل بتوالی نمیداند و ربط بین آن دو را 
محقق میشمارد. اینگونه عقود از تاریخ قبول منعقد میشود. زیرا عقد م رکب از دو جزء ایجاب و قبول میباشد و اثر مرکب پس از 
پیدایش تمامی اجزاء آن خواهد بود» تصور آنکه قبول مربوط بایجاب است و امری که مورد ایجاب قرار گرفته طرف او قبول 
مینماید. بنابراین از زمان ایجاب عقد موثر خواهد بوده بر حلاف مستفاد از ماه «۱۸۳ قانون مدنی میباشد. 

بنابر آنچه گفته شد معلوم میشود ه رگاه کسی ایجاب را اعلام نماید و قبل از آنکه طرف آن را قبول کند گفتة خود را پس بگیرد؛ 


و از آن رجوع نماید. عقد منعقد نمیشوده زیرا آثار ایجاب در اثر رجوع برطرف میشود و قبولی که بعداً اعلام میگردد بدون ایجاب 
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است. همچنین است هرگاه ایجاب گوینده قبل از اعلام قبول از ناسية طرف فوت نماید و يا مجنون شود زیرا بفوت و جنون آثار 
ایجاب مرتفع شده و قبولی که بعداً اعلام گردد پیوست بایجاب معدوم نمیشود؛ علاوه بر آنکه در عقد تواقق قصد و رضای طرفین 
لازم است و توافق در این مورد حاصل نمیگردد؛ چه در حین اعلام قبول موافقت و رضایتی از ایجاب گوینده موجود نیست. 

ایجاب گوینده میتواند برای قبول عقد مدت بگذارد. چنانکه کارخانة پیشنهادی را برای کمپانی بفرستد و متذ کر شود که کمپانی 
میتواند تا دو ماه از تاریخ پيشنهاده 
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قول خود را اعلام دارد. در این صورت کمپانی فقط میتواند در مدت دو ماه قبول نماید و پس از آن اثر ایجاب برطرف میشود لذا 


هرگاه پيشنهاد پس از انقضاء مدت بکمپانی برسد هیچ گونه اثری نخواهد داشت. 


اکر اه 
اشاره 


چنانکه گذشت یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله» قصد طرفین و رضای آنها میباشد. رضا وقتی موثر خواهد بود که تحت 
تأثیر اکراه قرار نگرفته باشد و الا چنین رضائی طبق مادهٌ «۱۹۹ قانون مدنی موجب نفوذ معامله نیست. 

اکراه عبارت از فشار مادی یا معنوی است بر شخص تا او را وادار بانجام عملی نماید. 

اعمال اکراه نسبت بیکی از متعاملین آزادی او را در سنجش نفع و ضرر معامله سلب مینماید. و شخص مزبور در آن حال برای آنکه 
از نتایج وخیم اکراه خود را برهاند تسلیم شده و انجام معامله را اختیار میکند. تسلیم بانعقاد معامله بدین نحوء کافی برای صحت 


برای تحقق اکراه سه شرط لازم است: 
۱- اکراه بوسیلة اعمالی پیدا میشود که موّثر در هر شخص با شعوری باشد 


(مادهٌ «۲۰۲) قانون مدنی). منظور از شخص با شعور» کسی است که مبتلا بضعف اعصاب دماغی نباشد مانند ابله» زیرا عملی که در 
اشخاص با شعور تأثیر نمینماید» در شخص عادی معمولی موجب اکراه نمیگردد. و معاملة کسی که دارای ضعف اعصاب دماغی 


است از نظر عدم اهلیت باطل میباشد درجهٌ شعور اشخاص باعتبار درجه ترقی افکار محیطی که در آن تربیت شده‌اند فرق مینماید. 
۲- اکراه در شخصی که مورد تعهد قرار کرفته تأثیر بنماید. 


بنابراین هرگاه کسی که تهدید میشود بداند که تهدید کننده نمیتواند عملی را که بوسیلٌ آن تهدید نموده انجام دهد یا خود قادر 
است بر اينکه بدون مشقت جل وگیری از عمل او نماید 
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و معامله را واقع نسازد مکره شناخته نمیشود (مادة ۲۰۵۱ قانون مدنی) بدین جهت هرگاه یکی از متعاملین مدعی عدم نفوذ معامله 
باستناد اکراه گردد طرف او برای اثبات صحت معامله میتواند ثابت نماید که عمل اگر چه تهدید آمیز بوده است و عموما در هر 
شخصی با شعوری موثر واقع میشود. ولی در متعامل با قوت روحی و تجربیات بسیاری که از محیط متشنج و پرآشوب دارد 
هیچ گونه تأثیری نکرده و در اثر اکراه معامله انجام نشده بلکه رضایت کامل داشته است. این است که ذیل مادة ۲۰۲۷ قانون مدنی 
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میگوید: «... 

در مورد اعمال اکراه آمیز سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا زن بودن شخص باید در نظر گرفته شود تا دادرس بتواند درجهة تأثیر 
عمل اکراه آمیز را در معامله کننده تشخیص دهد. همچنین است هرگاه تهدید بوسیلٌ اعمالی باشد که عادتا قابل تحمل است (مفهوم 
مخالف قسمتی از ماد «۲۰۲ قانون مدنی) چنانکه کسی برای تهدید همسایه تا او را وادار بفروش خانهٌ خود بنماید بگوید: هر گاه 
خانه‌ات را بمن نفروشی تمامی برفهای پشت بام خود را بر بام اطاقت میریزم يا آب بحوض و آب انبار منزلت نمیدهم. زیرا همسایه 


میتواند آن برفها را بروبد و از طریق دیگری آب تهیه کند. 
۳- تهدید باید بوسیلة امر غیر قانونی باشد» 


بنابراین ه رگاه کسی بوسیلةٌ اعمالی که قانون اجازه داده دیگری را وادار بانجام معامله نماید» شخص مزبور مکره شناخته نمیشود؛ 
مثلا- چنانکه طلبکار به بدهکار خود بگوید: هرگاه وجه سند مرا نپردازی اجرائیه صادر مینمایم و خودت يا اموالت را بازداشت 
خواهم کرد و اگر فعلا نمیتوانی آن را بدهی خانه‌ات را در رهن من بگذار: رهن مزبور صحیح میباشد. همچنین است هر گاه کسی 
از نو کر خود که اموالش را دزدیده بخواهد که سند ذمه بمبلغ قیمت اموال مسروقه که از بین برده است بسپارد» و الا بدادسرا اعلام 
جرم خواهد نمود و در اثر آن او را پزندان خواهند انداخت و نوکر که سند ذمه بارباب خود بدهد. 

از نظر تحلیلی موجب عدم نفوذ معامله مکره آنست که در ار اعمال اکراه در یکی از متعاملین تعادل را در تشخیص نفع و ضرر از 
او سلب مینماید و باختیار 
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نمیتواند معامله را منعقد سازد و هر عملی که موجب سلب اختیار از یکی از متعاملین گردد اکراه محقق میگردد خواه نسبت بجان 
او باشد چنانکه تهدید بقتل و ضرب و جرح شود یا نسبت بمال او باشد چنانکه تهدید بسرقت و یا غارت اموال گردد و یا نسبت به 
آبروی او باشد چنانکه تهدید شود که در دیوارهای معابر و بوسیلهٌ اوراق چاپی و کاغذهای بی‌امضاء نسبتهائی باو داده و منتشر 
خواهند نمود. این است که ماده ۲۰۲۱ ق. م میگوید که: «اکراه باعمالی حاصل میشود که موثر در هر شخص با شعوری بوده و او را 
نسبت بجان يا مال یا آبروی خود تهدید کند ...». همچنین است هرگاه تهدید یکی از متعاملین نسبت بجان يا مال یا آبروی یکی از 
اقوام نزدیکک او از قییل زوج و زوجه و آباء و اولاد باشد زیرا چنانکه گذشت هر نوع عملی که در روحیه متعاملین تأثیر نماید و 
اختیار را از آنها سلب کند اکراه بشمار میرود. این ستکه مادة «۲۰۴ قانون مدنی میگوید: «تهدید طرف معامله در نفس يا جان یا 
آبروی اقوام نزدیک او از قبیل زوج و زوجه و اباء و اولاد موجب اکراه است ...». تمامی نسخ چاپی قانون مدنی که ملاحظه گردید 
عبارت (نفس يا جان يا ابرو) نوشته شده است ولی با توجه باستدلال بالا بنظر میرسد که عبارت اشتباه باشد و باید مانند ماده ۲۰۳ 
(جان مال و آبرو) باشد و مواد مربوطه بقانون هم نیز این امر را تأیید مینماید. 

از نظر قضائی ناچار باید از وحدت ملاک ماده «۲۰۲) ق. م. کمک خواسته و تهدید یکی از متعاملین را در مال یکی از اقوام 
نزدیک آنها نیز اکراه دانست. 

وضعیت اخلاقی و روحی افراد در علاقٌ خانواد گی فرق مینماید و نمیتوان همه افراد را در اين امر یکسان دانست» بدین جهت است 
که ذیل ماد «۲۰۴» قانون مدنی تشخیص درجه نزدیکی برای موثر بودن اکراه را در هر مورد با توجه بوضعیت اخلاقی و روحی» 
بسته بنظر عرف نموده است که دادرس طبق آن تصمیم اتخاذ مینماید. 

اکراه لازم نیست بوسیل کسی که طرف معامله قرار میگیرد و از انجام معامله منتفع میشود بعمل آید. بلکه ه رگاه بوسیلا شخص 
خارجی غیر از طرف معامله واقع گردد نیز موجب عدم نفوذ معامله میباشده زیرا علت معلول گشتن رضا در مورد اکراه» عدم تعادل 
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وضعیت روحی کسیست که تهدید نسبت باو بعمل آمده و اختیار 
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و آزادی سنجش نفع و ضرر را از دست داده است. بنابراین فرقی نمینماید که تهدید کننده طرف معامله باشد یا شخص الث اگر 
بیم و هراس بدون آنکه تهدید مستقیماً اعمال گردد؛ موجب اکراه نخواهد بود مثلا- ه رگاه کدخدای قرية قطعاتی از زمینهای 
کشاورزان را بتهدید و ایذاء خریده است و کشاورز دیگری که نسبت باو هیچ گونه تهدیدی بعمل نیامده از ترس آنکه روزی مورد 
اذیت و آزار کدخدا قرار گیرد» زمین خود را باو بفروشد. معاملة مزبور را نمیتوان بعنوان اکراه غیر نافذ دانست. این است که ماد 
۰( قانون مدنی میگوید: 

«مجرد خوف از کسی بدون آنکه از طرف آن کس تهدیدی شده باشد اکراه محسوب نمیشود». 

اضطرار موجب عدم نفوذ معامله نمیشود» بنابراین کسی که در نتیجهُ اضطرار اقدام بانجام معامله نماید مکره محسوب نشده و معامله 
او صحیح میباشد مثلا هرگاه کسی در اثر احتیاج بپول خان؛ُ خود را بربع قیمت بفروشد و يا از ناچاری منزلی را بچند برابر اجاره 
نماید» آن معاملات را نمی‌توان بعنوان اکراه غیر نافذ دانست. اینست که ماد «۲۰۶ قانون مدنی میگوید: «اگر کسی در نتيجة 
اضطرار اقدام بمعامله کند مکره محسوب نشده و معامله اضطراری معتبر خواهد بود؛. 

فرق بین اکراه و اضطرار آن است که در اکراه تهدید از خارج بوسیلاٌ شخص بعمل می آید و در اضطرار معامله کننده در اثر وضعیت 
اقتصادی یا اجتماعی خود ناچار بانجام معامله میشود اگر چه وضعیت مزبور را متعامل ایجاد نموده باشد تا معامل را وادار بانجام آن 
معامله نماید. چنانکه هر گاه کدخدای قریة آب به بستان رعیتی ندهد و درختان میوه نیاورد. در اثر آن صاحب بستان پریشان و 
درمانده شده و بستان خود را بکدخدای مزبور بفروشد تا زند گی خود را بگذارند. 

الزام بوسیلا مقامات صالح؛ قانونی اکراه محسوب نمی‌شود. چنانکه هر گاه 
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اجرائیة بر انتقال ملک از داد گاه صادر شود و یا جریان عملیات اجرائی ثبت منجر بانتقال مالی بدیگری گردد؛ انتقالی که شخص 
مزبور میدهد صحیح و نافذ میباشد. این است که ماده «۲۰۷) قانون مدنی میگوید: «ملزم شدن شخص بانشاء معامله بحکم مقامات 
صالحه قانونی اکراه محسوب نمیشود». 

معاملهٌ که در اثر اکراه واقع میشود غیر نافذ است و مکره میتواند پس از رفع اکراه بوسیلٌ امضاء آن را تنفیذ نماید (مادة «۲۰۹ قانون 
مدنی). در این صورت تأثیر معامله از زمان عقد خواهد بود؛ زیرا عقد بوسیلٌ قصد طرفین و رضای آنها محقق میشود و در معامله 
مکره قصد موجود میباشد ولی رضای معتدل را ندارد و رضا لازم نیست مقارن با عقد باشد بلکه میتواند نیز موخر از آن قرار گیرد؛ 
چنانکه در معاملاً فضولی است. در صورتی که رضا مخر از قصد انشاء قرار گیرد مانند آنست که مقارن با قصد بوده» چه کسی که 
رضایت بر امری که گذشته است میدهد موافقت خود را با وقوع آن امر که قبلا- پیدایش یافته اعلاعم میدارد. امضاء معامله باید 
صریح باشد و ممکن است بهر لفظ و فعلی که دلالت بر رضا نماید بعمل آید. لازم نیست امضاء معامله پس از رفع اکراه فوری 
باشد. امضاء معامله پس از رفع اکراه وقتی موجب تنفیذ است که مکره معامله را رد ننموده باشد و الا اثری نخواهد داشت. زیرا پس 
از رده آثار عقد زایل میشود و رضاء بعقدی که معدوم شده بلا اثر خواهد بود. 

هرگاه قبل از رد یا امضاء معامل مکره فوت نماید وارث میتواند آن را امضاء نماید و قائم مقام مورث خواهد بود چنانکه در مورد 
معامله فضولی است (ماده «۲۵۳) قانون مدنی) زیرا از نظر تحلیلی معاملةٌ مکره مانند معاملهٌ فضولی میباشد. این امر در مورد عقد 


تملیکی است. زیرا مال مورد عقد مکره در اثر ارث بوارث منتقل میشود و او میتواند عقد را اجازه دهدء ولی در مورد عقد عهدی 
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که کسی بطور اکراه تعهد بضرر خود نموده است چنانچه فوت کند چیزی بوارث او منتقل نمیشود تا وارث بتواند آن را امضاء 
بنماید. لذا بفوت مکره عقد عهدی باطل میگردد. 
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آنچه گفته شد در صورتیست که اکراه بدرجهٌ نباشد که قدرت بر قصد انشاء (ارادٌ حقیقی) را از مکره سلب کند و الا هر گاه اکراه 
چندان شدید باشد که مکره نتواند قصد انشاء بنماید معامله او مانند معاملةٌ خواب و بیهوش باطل خواهد بود. چنانکه کسی را 
شکنجه دهند تا قبول خود را نسبت بمعامله اعلام دارد و شخص مزبور در زیر شکنجه لفظ (قبول دارم) را بدون توجه بمدلول آن 
ادا نماید. در اين مثال گوینده فقط قصد ادای لفظ را داشته است و قصد ایجاد مدلول آن را که قصد انشاء و اراد حقیقی است 


ندارد. 

بعض مسائل مربوط بقصد و رضا 

اشاره 

برای توضیح امر بعض فروعی که در مورد قصد و رضا پیش می‌آید و حکم هر یک از آنها ذیلا بیان میگردد: 
اول- اراد انشائی طرفین عقد با یکدیگر توافق دارد و با ارادهٌ حقیقی آنها مطابقت مینماید 


و همچنین نتيجة که از عقد حاصل میشود با داعی که طرفین را وادار بانجام عقد نموده موافق است. عقد مزبور صحیح میباشد. مثلا 


کسی که کتاب قانون مدنی او گم شده بوده کتاب دیگری برای خود میخرد. 

دوم- یکی از طرفین معامله فاقد قصد است» 

چنانکه کسی در حال مستی يا بیهوشی يا در خواب کلماتی که مفهوم آن انجام معامله باشد ادا نماید» آن معامله بواسطة فقدان 
قصد (ارادهٌ حقیقی) باطل میباشد (ماده (۱۹۵) قانون مدنی). 

سوم - یکی از طر فین معامله ر ضایت کامل بانحام معامله ندار د» 

چنانکه تحت تأثیر اکراه قرار گیرد. معاملهٌ مزبور نافذ نیست و پس از رفع اکراه میتواند آن را امضاء کند» در این صورت معامله 
صحیح میگردد و هرگاه آن را رد نماید باطل خواهد بود. 

چهارم - توافق در اراده طرفین عقد موجود نیست 


و آن بر دو قسم است: 

الف- عدم توافق در نوع عقد» چنانکه یکی از طرفین معامله پولی را بقصد قرض بدیگری داده و دیگری آن را بقصد آنکه باو هبه 
شنده اعد تبواده استه دی ار 
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عدم توافق اراده متعاملین» عقد محقق نميشود. 

ب- عدم توافق در مورد عقد. چنانکه کسی بمغازه کتابفروشی مراجعه مینماید و کتاب میخرد و فروشنده بتصور آنکه خریدار 
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دوات خواسته آن را میفروشد عقد مزبور نیز مانند مورد قبول در اثر عدم توافق اراده متعاملین منعقد نمیگردد. همچنین است هرگاه 
در مقدار مورد معامله اشتباه شود چنانکه کسی برای خرید مال التجاره بکار خانه مراجعه مینماید و کارخانه قیمت آن را به پنجاه 
هزار ریال میگوید. شخص مزبور بتصور آنکه پنج‌هزار ریال گفته آن را خریداری مینماید» سپس معلوم میشود که در اشتباه بوده؛ 


معامله مزبور از نظر عدم توافق باطل است. 
پنجم - اشتباه در شخص طرف معامله شده است 


و آن دو نوع میباشد: 

الف- شخصیت طرف علت عهده عقد میباشد و آن در صورتیست که شخصیت طرف معامله موجب انعقاد عقد گردیده و الا 
ه رگاه میدانست که طرف معامله دارای شخصیت مزبور نیست آن معامله را واقع نمیساخت» چنانکه کسی مالی بدیگری هبه مینماید 
بتصور آنکه متهب پسر او است و بعد معلوم میشود که پسر برادر او میباشد. 

در فرض مزبور شخصیت متهب علت منحصر هبه است و در حقیقت واهب قصد داشته که مال را به پسر خود هبه نماید و چنانکه 
میدانست که طرف پسر او نیست مال خود را باو هبه نمینمود. آنچه در اثر عقد در خارج بوجود آمده بر خلاف چیزیست که واهب 
قصد آن را نموده است» لذا عقد مزبور از نظر عدم مطابقت نتیجة حاصل از آن, با قصد یکی از طرفین (واهب) باطل است. مثال 
دیگر: کسی بنام حسین در نتيجه اقدامات اجرائی بوسیلةٌ ادارة ثبت بازداشت میشود؛ خبر بدیگری میرسد که پسرت حسین را در 
مقابل برگ لازم الاجراء بازداشت نموده‌اند. شخص مزبور هراسان طلبکار را میخواهد و ضامن حسین میشود پس از عقد معلوم 
میگردد حسین بازداشت شده پسر ضامن نمیباشد» بلکه حسین دیگری است. چنانچه ضامن میدانست کسی که بازداشت شده پسر او 
نمیباشد ضامن دین او را بذمه نمیگرفت. 

در مثال اخیر اگر چه مضمون عنه (حسین) طرف معامله نمیباشد ولی چون ضامن دین پسر خود را بذمه میگیرد نه حسین مدیون را؛ 
آنچه در خارج است منطبق با اراد حقیقی ضامن 
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نمیباشد» لذا عقد ضمان باطل خواهد بود. 

ب- شخصیت طرف علت عمده عقد نمیباشد. چنانکه کسی بتاجری مراجعه مینماید و میخواهد مالی را از او نسیه بخرد» تاجر بتصور 
آنکه مراجعه کننده فلان شخص معروف است که اعتبار او محرز میباشد مال را نسیه میفروشد. بعد از معامله معلوم میشود که خریدار 
بی‌اعتبار میباشد و آن شخص معروف نیست که قبلا تصور مینموده» معامله مزبور صحیح است. زیرا شخصیت مشتری علت عملده 
عقد نبوده بلکه مقصود تاجر فروش کالای خود است بهر کس که خریدار باشد و اشتباه تاجر در سبب نسیه دادن باو بوده و آن 
خارج از عقد است و موجب بطلان نميشود. 

در حقوق رم اشتباه در شخصیت طرف معامله مطلقاء خواه علت عمده عقد باشد و خواه علت عمده عقد نباشد موجب بطلان عقد 
میگردد. 

مادهٌ ۰ قانون مدنی میگوید: «اشتباه در شخص طرف بصحت معامله خللی وارد نمیآورد مگر در مواردی که شخصیت طرف 
علت عمده عقد بوده باشد». از مفهوم ماد مزبور معلوم میشود که هرگاه شخصیت طرف علت عمدهة معامله باشد بصحت معامله 


خلل وارد می‌آورد و آن را باطل مینماید. 


ششم- اشتباه در علت عقد است» 
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چنانکه فروشنده خریدار را دلال فرض نموده و در عقد برای او حق دلالی معین کرده است» پس از معامله معلوم شود که خریدار 
دلاحل نیست و برای خود معامله نموده است. قرارداد حق دلالی باطل خواهد بود» زیرا اجرت در مقابل عمل دلالی است و در انجام 
معامله وساطت و دلا-لی نبوده تا عملی انجام شود. در فرض مزبور موجب برقراری حق دلالی برای خریدار؛ اشتباه فروشنده بوده 


است. 
هفتم - اشتباه در ماهبت مور د معامله است. 


برای ماهیت مورد معامله» دو تفسیر مختلف شده است: 

الف- مادهٌ که مورد معامله از آن است. چنانکه کسی شمعدانی را بقصد 
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آنکه نقره است میخرد پس از معامله معلوم میشود از مس ساخته شده و آب نقره داده‌اند. 

ب- معنی وسیعتری را در نظر میگیرند و آن ماده و تمامی صفات مختلفه مورد معامله است. بنابراین تفسیر» اشتباه در وصفی از 
اوصاف مورد معامله» اشتباه در ماهیت آن میباشدء چنانکه کسی قالی را بقصد آنکه کرمانی است میخرد بعد معلوم میشود کاشی و 
بطرح کرمان بافته شده است. 

بنظر میرسد که هرگاه ماد که مورد معامله از آنست» علت عمده و منحصر در انعقاد معامله باشد باین معنی که اگر مورد معامله از 
آن ماده نمیبود معامله واقع نمیشد و پس از معامله کشف شود که از آن ماده نیست. آن معامله باطل میباشد» زیرا ماهیتی که 
موضوع قصد انشاء قرار گرفته با مورد معامله در خارج مطابقت نمی‌نماید (ما قصد لم یقع و ما وقع لم بقصد). این است که مادة 
۳۵۳ قانون مدنی میگوید: 

«ه رگاه چیز معین بعنوان جنس خاصی فروخته شود و در واقع از آن جنس نباشد بیع باطل است و اگر بعضی از آن از غیر جنس 
باشد نسبت بآن بعض باطل است و نسبت بما بقی مشتری حق فسخ دارد». ولی ه رگاه مادة مزبور جنبهٌ فرعی داشته و علت عمده و 
منحصر معامله قرار نگیرد. چنانکه کسی یک دست صندلی میخرد بتصور آنکه از چوب گردو است و پس از خرید معلوم میشود 
که از چوب جنگلی است» آن عقد صحیح میباشد. زیرا موضوع قصد انشاء صندلی است و در خارج هم صندلی مورد معامله میباشد 
نه چوب گردو. 

اما اشتباه نسبت بوصفی از اوصاف مورد معامله» اگر چه وصف مزبور علت منحصر در انعقاد معامله باشد. نمی‌تواند موجب بطلان 
معامله بشود؛ زیرا وصف نمیتواند مستقلا موضوع قصد انشاء قرار گیرد» چنانکه کسی قالیچه‌ای را بتصور آنکه بافت زمان صفویه 
است خریداری کند و پس از معامله معلوم شود که قالی بافت جدید و از سبک صفویه تقلید شده است. عقد مزبور صحیح میباشد 
و نسبت بطرفین لازم الاتباع است و حق فسخ هم از این جهت برای خریدار موجود نمیشود» زیرا شخص مزبور قصد خرید قالی 
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داشته است نه وصف عتیقه بودن آن اگر چه تصور وصف خاص داعی بر انجام معامله شده است. 

ولی هرگاه وصف متصور مورد شرط در ضمن عقد قرار گیرد. تخلف از آن حق فسخ بمشروط له میدهد» چنانکه در شرط صفت 
ملاحظه خواهد گردید. 


و همچنین با آنچه در خارج است نیز تطبیق کند ولی نتيجهة که منظور بوده و داعی که سبب پیدایش عقد شده حاصل نگردد؛ 
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چنانکه کسی پرند؛ را از هوا بگیرد در اطاق بگزارد و خود ببازار برود تا برای او قفس بخرد» پس از خرید قفس و مراجعت بمنزل 
معلوم شود که هنوز چند قدمی از منزل نگذشته بوده که پرنده میمیرد. عقد مزبور صحیح میباشد زیرا داعی که قبل از عقد حاصل 
شده نمیتواند در عقدی که موخر واقع میشود تأثیر نماید علاوه بر آنکه داعی یکی از طرفین عقد که طرف دیگر هیچ گونه اطلاعی 


نوعا از آن ندارد نمیتواند در عقد تأثر و آن را باطل شماید. 
نهم- آنچه از عقد فهمیده میشود مورد قصد انشاء نمباشد: 


الف- آنچه از عقد فهمیده میشود منطبق با اراد حقیقی و انشائی نیست. چنانکه ایجابی را که یکی از طرفین گفته طرف. او امر 
دیگری فهمیده و آن را قبول نموده است. مثلا طرف معامله بوسیله قبول خود تصور کند خانه میخرد بعد معلوم میشود که خانه را 
مالک اجاره داده و او اجاره را قبول نموده است. يا زنی سندی را امضا کند بتصور آنکه و کالت‌نامه است و بوسیله آن بشوهر خود 
وکالت در ادارة امور دارائی خود میدهد و بعد معلوم شود آنها را هبه کرده است؛ يا تلگرافی را که یکی از طرفین بدیگری مخابره 
نموده و بوسیلةٌ آن قرارداد بسته شده اشتباه خوانده شده و مخابره گردیده و معاملاً دیگری را میرسانده است. 

ب- اراد انشائی در الفاظ موجود است. ولی چون متکلم معانی آنها را نمیداند بتصور آنکه معانی دیگری دارد آنها را ادا نموده 
است. چنانکه مفاد سندی که متعاملین امضاء نموده‌اند بر خلاف آن چیزی است که آنها از عبارات سند فهمیده و به 
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اعتبار آن امضا کرده‌اند و مفاد سند اصلا مقصود طرفین نبوده است. اين امر در اسنادی که بوسیلهٌ دفتر خانه‌ها تنظیم میگردد بسیار 
دیده میشود زیرا طرفین منظور خود را بسر دفتر میگویند و او آن را بقالب عبارات در می‌آورد و سند را تنظیم مینماید. 

ج- در صورتی که اراد انشائی در الفاظ موجود است. ولی اراد حقیقی منطبق با آن نمی‌باشد چنانکه ارادهٌ حقیقی غیر جدی 
باشد» مثلا کسی بدیگری بطور استهزاء میگوید: خانه‌ام را فروختم بیکک هزار ریال» دیگری قبول مینماید و یا الفاظ معاملات بطور 
عقال زفه افو دی گر آنوا فرل که 

در فروض سه گانة بالا متضرر میتواند در داد گاه بوسیلهٌ ادله یا قرائن وضعیت معامله را ثابت نماید و خواستار اعلام بطلان آن شود 
زیرا آنچه از معامله فهمیده میشود مورد قصد انشاء نبوده است و اگر گفته شود که آنچه فهمیده میشود واقع شده است. گفته خواهد 
شد پس آنچه قصد شده واقع نشده است. 

د- طرفین عقد با توجه بمعانی الفاظ و داشتن ارادهٌ انشائی دارای ارادهٌ حقیقی نبوده‌اند و آن بر سه قسم است: 

۱- تبانی برای اغوا نمودن شخص ثالث- چنانکه کسی ملکی را بدیگری صوری اجاره دهد و مبلغ زیادی مال الاجاره معین بنماید 
برای آنکه آن اجاره ملاکک قیمت ملک قرار گیرد و بتواند آن را بر همان مبنا بفروشد. 

۲- پنهان نمودن عقدی که حقیقتا متعاملین در نظر دارند منعقد سازند. چنانکه کسی میخواهد ملکی را به پسر خود ببخشد ولی 
برای آنکه پسران دیگرش ندانند آن ملک را در ظاهر میفروشد و بوصول ثمن اقرار ميکند. 

در دو قسم بالا چون در عقد قصد انشاء یعنی ارادهٌ حقیقی موجود نمیباشد و الفاظ پوک و بی‌مغز ادا میشود. آن عقد باطل میباشد. 
بطلان فرض اخبر در صورتیست که در عقد قصد انشاء بیع نشده باشد» زیرا فرض آنست عقد هبه که مورد نظر آنان بوده واقع نشده 
و عقد بیع هم صوری بوده و قصد انشاء آن را نداشته‌اند» ولی هر گاه پدر حقیقتا 
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آن ملک را به پسر خود بفروشد و ذمه‌اش را از ثمن ساقط کند و در ظاهر اقرار بوصول ثمن نماید عقد مزبور صحیح است. 


۳- طرفین عقد برای آنکه منظور خود را که بر حلاف قانون میباشد تأمين نمایند» بامر دیگری غیر از آنچه در حقیقت است متوسل 
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می‌شوند. چنانکه کسی برای آنکه پول قرض بدهد و بیش از ربح قانونی دریافت دارد و وثیقه هم داشته باشد معاملةٌ صوری بدین 
نحو انجام میدهد که از دیگری ملکی انتقال میگیرد و در مقابل مبلغی بنام ثمن معامله باو می‌پردازد و منتقل الیه در ضمن عقد ناقل 
را و کیل مینماید که هر زمان طلب او را بدهد بتواند معامله را فسخ کند. و منتقل الیه ربح منظور را بصورت معاملةً صوری دیگری 
که اجاره ملک بناقل باشد دریافت میدارد. معامل مزبور که شرح آن در بیع شرط خواهد آمد چنانچه قانون ثبت اسناد و املاکک 
بوسیلةٌ مواد «۳۳ و ۳۴ آن را معاملةٌ خاص نمیشناخت و اثر مخصوص بآن نمیداد» باطل میبود زیرا آنچه قصد طرفین معامله است 
غیر از آن چیزیست که در ظاهر واقع ساخته‌اند. ولی پس از تصویب قانون ثبت که احکام معاملادت با حق استرداد را بیان نموده» 
متعاملین با توجه باحکام مزبور معامله را واقع میسازند و اراد حقیقی متعاملین با اراده انشائی آنها و آنچه در خارج واقع شده 
مطابقت مینماید و چنین معامله صحیح میباشد اگر چه اکنون اصطلاحات حقوقی که در اسناد تنظیمی اینگونه معاملات بکار میرود 
همان اصطلاحات سابق و مربوط به بیع خیاری و شرطی است. و اين امر موجب بطلان معامله با حق استرداد نمیگردد» زیرا متعاملین 
از اصطلاحات مزبور معانی دیگری را که معامله با حق استرداد باشد اراده ميکنند. 


دهم- حیلة قانونی. 


طرفین معامله برای آنکه منظور خود را که مورد منع قانون قرار گرفته تأمین نمایند آن را بصورت عقدی که مجاز است انجام 
میدهند و آن پر دو قسم است: 

الف- متعاملین قصد ایجاد معاملةٌ ممنوع را دارند ولی بصورت عقد دیگری 
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واقع میسازند چنانکه هرگاه قرض دهنده بخواهد بیش از نرخ ربح قانونی دریافت دارد با قرض گیرنده توافق می‌نمایند و آن را 
بصورت صلح محاباتی با دین در می آورند» عقد مزبور باطل میباشد زیرا فرض آن است که متعاملین قصد انعقاد صلح محاباتی 
ندارند و دین هم بدون سبب محقق نمیشود. بنابراین متعاملین در عقدی که واقع ساخته‌اند» قصد انشاء نداشته‌اند. 

بقیه ورثه را از ارث محروم کند. ولی چون وصیت به بیش از ثلث را قانون نافذ نمیداند» پدر تمامی دارائی خود را به پسر صلح 
مینماید و منافع آن را برای خود نگه میدارد؛ و حق فسخ برای خود در مدت نود سال قرار میدهد که فقط شخص او بتواند آن را بر 
هم زند. 

در عقد مزبور چون طرفین دارای اراد حقیقی و اراد انشائی بوده‌اند و آنچه در خارج محقق شده منطبق با اراد حقیقی آنها است 


عقد صحیح میباشد و غیر مشروع بودن داعی متعاملین چنانکه در مشروعیت جهت معامله بیان میگردد تأثیر در عقد نمی‌نماید. 
مبحث دوم در اهلیت طرفین معامله 

اشاره 

برای آنکه معامله صحبح واقع شود طبق مادة ۲۱۰۱ قانون مدنی متعاملین باید برای معامله اهلیت داشته باشند. 

اهلیت بر دو قسم است: اهلیت تمتع- اهلیت استیفاء ۱- اهلیت تمتع و آن قابلیت شخص است بر آنکه بتواند دارای حقوق مدنی 
گردد؛ یعنی بتواند دارای حق و تکلیف شود. طبق قسمت اول ماد «۹۵۸) قانون مدنی «هر انسان تمتع از حقوق مدنی خواهد بود 
...) و ماد «۵۶ قانون مدنی میگوید 
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«اهلیت برای دارا بودن حقوق بازنده متولد شدن انسان شروع و با مرگ او تمام میشود». برای آنکه تصور نرود که حمل از حقوق 
مدنی محروم میباشد ماد «۹۵۷ قانون مدنی میگوید: «حمل از حقوق مدنی متمتع میگردد مشروط بر اینکه زنده متولد شود». 

۲- اهلیت استیفاء با قدرت اعمال حقء و آن قابلیت شخص است برای آنکه بتواند حق خود را استیفاء و اعمال نماید. چنانکه بتواند 
در اموال و حقوق خود تصرف نماید و یکی از معاملات و عقود را منعقد سازد. 

برای آنکه انسان بتواند حق خود را استیفاء بنماید داشتن حق تمتع» کافی نمیباشد این است که قانون مدنی در قسمت اخیر مادة 
۸۰ قانون مدنی میگوید: «... هیچ کس نمیتواند حقوق خود را اجرا کند مگر اينکه برای اين امر اهلیت قانونی داشته باشد». 

یکی از انواع مهم اعمال حق» معامله کردن است یعنی شخص بتواند مال خود را بدیگری واگذار نماید و یا تعهد بر امری کند و یا 
قبول انتقال و تعهد نماید» این است که ماد «۲۱۰» مذ کور در بالا میگوید: «متعاملین باید برای معامله اهلیت داشته باشند» برای آنکه 
متعاملین اهل محسوب شوند طبق مادة «۲۱۱ قانون مدنی آنها باید بالغ عاقل و رشید باشند. قانون مدنی باین اختصار اکتفا نکرده و 


در کتاب دهم در ماده (۱۲۰۷ شک نله 


«اشخاص ذیل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع هستند ۱- صغار ۲- اشخاص غیر رشيد ۳- مجانین». 
۱- صغار 


منظور ماده از کلم صغار اشخاص غیر بالغ میباشند. قانون مدنی صغیر و غیر بالغ را تعریف ننموده است» ولی چنانکه از ماد «۱۲۰۹ 
و ۱۲۱۰» آن فهمیده میشود» صغیر بکسی گفته میشود که بسن هیجده سال تمام شمسی نرسیده باشد. 

سن بلوغ مدنی در زن و مرد یکسان است. 

صغیر بر دو قسم است: صغیر ممیز و صغیر غیر ممیز. 

صغیر ممیز کسی است که بتواند نفع و ضرر خود را تشخیص دهد و صغیر غیر ممیز 
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کسیست که این استعداد را نداشته باشد. یعنی نتواند بین نفع و ضرر خود از یکدیگر فرق گذارد. اعمال صغیر خواه ممیز باشد و 

خواه غیر ممیز تا حدی که مربوط باموال و حقوق مالی او میباشد باطل و بل اثر است. این است که قانون مدنی در ماد «۲۱۲) 

گفته: معاملهٌ غیر بالغ باطل است ولی استثناء از نظر آنکه هیچ گونه ضرری از تملک بلا عوض متوجه صغیر نمیشود قانون مدنی 

اجازه داده که صغیر ممیز تملکک بلا- عوض بنماید» مثل قبول صلح بلاعوض و قبول هبه و همچنین میتواند حیازت مباحات کند 

(ماده «۱۲۱۲» قانون مدنی). 

بلوغ کلمه ایست عربی و در لغت رسیدن را گویند. ولی در اصطلاح فقهای اسلام عبارت است از رسیدن ذکور يا اناث به سنی که 

تمایل جنسی پیدا نماید. در این سن معمولا قوای عاقله هم قوی میشود این اولین مرحلاٌ کمال انسانیت است. بو امری ام طی 

۳ و آیة ۵ فرموده: مارا ملاع 

زذ0ا و انکاع َ آنستثغ مهم رشدا فاذقکوا ایهم ال 


۳- غیر ر شید 


کسی است که تصرفات او در اموال و حقوق مالی خود عقلائی نباشد» یعنی عقل معاش نداشته و هرگاه ادارة دارائیش باو واگذار 
شود در اموال خود تعدی و تفریط و اسراف مینماید. قانون مدنی در مادهٌ ۱۲۰۹۱ هر کس را که بسن هیجده سال تمام نباشد در 
حکم غیر رشید دانسته مگر آنکه داد گاه پس از پانزده سال تمام» رشد او را اعلام دارد که در این صورت مانند کسی است که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۲۵۷ از ۱۶۲۲ 


هیجده سال تمام دارد و از تحت قیمومت يا ولایت خارج ميشود. 

بنابراین کسی که هیجده سال شمسی را تمام نمود بالغ و رشید شناخته شده و بدون هیچ گونه رسیدگی از طرف داد گاه بخودی 
خود از تحت ولایت با قیمومت خارج میشود مگر آنکه عدم رشد یا جنون او در داد گاه ثابت شود. این است که ماد «۱۲۱۰» قانون 
مدنی میگوید: «هیچ کس را نمیتوان بعد از رسیدن به هیجده سال تمام بعنوان 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۰۶ 

جنون یا عدم رشد محجور نمود مگر آنکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد». 

قانون برای حمایت غیر رشید معاملات و تصرفات او را در اموال و حقوق مالی نافذ ندانسته است. ماد «۲۱۳ قانون مدنی میگوید: 
«معاملهٌ محجورین نافذ نیست» منظور از محجورین در مادهٌ مزبور غیر رشید است. زیرا با عقلائی نبودن تصرفاتش قصد و رضای او 
کافی برای انجام معامله نخواهد بود و اجازه ولی یا قیم میتواند نقص آن را رفع نماید و معامله را تتفیذ کند و هرگاه اجازه ندهد 
طبق ماد «۲۱۲» ق. م که میگوید: «معامله با اشخاصی که بالغ یا عاقل یا رشید نیستند بواسطةٌ عدم اهلیت باطل است» آثار انشائی آن 
معامله مرتفع خواهد گشت. 

اجازهُ ولی یا قیم ممکن است بصورت اذن قبل از معامله باشد. چنانکه بغیر رشید اذن دهد تا فلان معامله را انجام کند؛ و ممکن 
است بعد از معامله باشد. چنانکه معاملا بوسیلٌ غیر رشید واقع شود و ولی یا قیم پس از اطلاع آن را اجازه دهند. 

استثناتاً بغیر رشید مانند صغیر ممیز اجازه داده شده که تملکات بلاعوض از هر- قبیل باشد. مانند هبه و صلح بلاعوض و حیازت 
مباحات. بنماید و در اين امر احتیاجی باجازه ولی یا قیم نخواهد داشت. زیرا غیر رشید در اینگونه اعمال از توجه ضرر مصون 


۳- محانین 


مجنون کسی است که تعادل عمّلی خود را از دست داده باشد. 

مجنون را ماده ۱۲۱۳۱ قانون مدنی دو دسته نموده است: مجنون دائمی- مجنون ادواری 

مجنون دائمی کسی است که همه اوقات دچار اختلال اعصاب دماغی و نقص عقل میباشد. 

مجنون ادواری کسی است که در بعضی اوقات اختلال اعصاب دماغی حکومت عقل را از او سلب مینماید» و در بعضی اوقات 
دیگر حالت عادی دارد و عقلش حکومت میکند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۰۷ 

طبق مادهٌ ۰ ق. م: «مجنون دائمی مطلقاً و مجنون ادواری در حال جنون نمی‌تواند هیچ تصرفی در اموال و حقوق مالی خود 
تکیت ...» و لو آنکه ولی یا قیم بتواند نقص آن را رفع نماید و معامله او را تنفیذ کند. این است که ماد «۲۱۲) قانون مدنی میگوید: 
معاملهٌ غیر عاقل باطل است. تصرفات مجنون ادواری در زمان افاقه چون دارای عقل سالم است صحیح میباشد. در صورتی که در 
داد گاه ثابت شود که یکی از متعاملین مبتلا بجنون ادواری بوده آن عقد باطل شناخته نمیشود. مگر کسی که از بطلان معامله منتفع 
میشود ابت نماید که معاملهٌ مزبور در زمان جنون واقع شده است. زیرا ممکن است عقد مزبور در زمان افاقه منعقد شده باشد و 
طبق ماده (۲۲۳» ق. م: «هر معامله که واقع شده باشد میجمول. یت انش گر ایدکه فاد آن معلوم شود) بنابراین هیچ معامله‌ای 
را نمیتوان بعنوان جنون معامله کننده باطل دانست مگر آنکه حکم جنون او قبل از وقوع معامله صادر شده باشد و یا آنکه پس از 
معامله در داد گاه ثابت گردد که معامله کننده در زمان انعقاد معامله دچار جنون و اختلال حواس بوده است. ماد ۸۷۲۱ قانون امور 


حسبی. «حکم حجر یا رفع حجر مانع نیست که اگر اهلیت يا عدم اهلیت یکی از متعاملین در داد گاهی قبل از حکم حجر و یا بعد از 
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رفع حجر ثابت شود داد گاه بآنچه نزد او ثابت شده است ترتیب اثر دهد.» 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۳۰۸ 
مبحث سوم در مورد معامله 
اشاره 


معامله باید دارای موردی باشد که موضوع تعهد يا انتقال قرار گیرد؛ این است که ماد ۹۰۱ قانون مدنی که شرائط اساسی صحت 
معامله را میشمارد در بند سوم» موضوع معین که مورد معامله باشد نام میبرد. 

چیزی که میتواند مورد معامله قرار گیرد: 

ماد «۲۱۴؛ قانون مدنی میگوید: «مورد معامله باید مال یا عملی باشد که هر یکک از متعاملین تعهد تسلیم یا ایفاء آن را میکنند». 
مورد معامله ممکن است مالی باشد که متعهد بتسلیم آن تعهد بنماید. مانند تعهد بتسلیم کتاب معین يا خانة معین. منظور از تعهد 
بتسلیم مال تعهد بانتقال مال است. (چنانکه از ماد «۱۱۳۶ قانون مدنی فرانسه که مورد پیروی قانون مدنی ایران قرار گرفته است 
معلوم میگردد) اگر چه میتوان از ظاهر ماده دست برنداشت و گفت منظور از تعهد بتسلیم مال تعهد بدادن مال بصاحبش میباشد» 
چنانکه مستودع و مستعیر تعهد مینماید که مورد ودیعه و عاریه را در موعد مقرر بصاحبش رد نماید. ممکن است مورد معامله عملی 
باشد که متعهد تعهد ایفاء آن را بنمایده چنانکه کسی تعهد نماید خانهٌ طبق نقشة معین برای متعهد له بسازد و یا ترک عملی باشد 
که متعهد خودداری از انجام آن را تعهد نماید» مانند آنکه کارخانه در مقابل کمپانی تعهد نماید از محصولی که برای او ساخته 
است دیگر نسازد یا بدیگری نفروشد. 

ماد مزبور مورد عقد عهدی را بیان نموده و از مورد عقد تملیکی نامی نبرده است. 

مورد عقد تملیکی مال معینی است که در حین عقد موجود و مورد انتقال قرار میگیرد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۰۹ 

مال مزبور میتواند عین خارجی باشد مانند خانه. و یا منفعت آن باشد. مثل منافع سه سالهٌ خانه (منافع بتبع عین در حین عقد موجود 
است) و یا حقی بر عين خارجی باشد مانند حق انتفاع و حق ارتفاق» و يا حق مالی دیگری باشد» مانند طلب چنانکه کسی از دیگری 
یک هزار ریال طلب دارد و آن را بشخص ثالثی انتقال میدهد. 

بنا بر آنچه گذشت مورد عقد عهدی عبارت میباشد از: انتقال مال» تسلیم مال بصاحبش, انجام عمل» ترک عمل و مورد عقد 
تملیکی عبارت از مال معینی است که بدیگری انتقال داده ميشود. 

معاملات معوض دارای دو مورد است که یکی را عوض و دیگری را معوض گویند و هر یک در مقابل یکدیگر قرار میگیرد؛ و 
معاملات غیر معوض دارای یک مورد میباشد که موضوع تعهد يا انتقال است. 

چیزی میتواند مورد معامله قرار گیرد که دارای شرایط ذیل باشد: 

۱- مالیت داشته باشد. 

۲- متضمن منفعت عقلائی باشد. 

۴- منفعت آن مشروع باشد. 

۴- تسلیم آن مقدور باشد. 

۵- مبهم نباشد مگر در مواردی که علم اجمالی بآن کافی است. 


۶- معین باشد. 
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۸- در حین عقد موجود باشد. 
۱- مالیت داشته باشد 


چیزی که مورد معامله قرار میگیرد باید مالیت داشته باشدء یعنی بتواند مورد دادوستد قرار گیرد و در بازار تجارت ارزش معاوضه 
داشته باشد. در صورتی که ارزش معاوضه را فاقد باشد مانند هواء نور خورشید و امثال اینها نمیتواند مورد معامله واقع شود. همچنین 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۳۰ 

معاوضه ندارد. 

بعضی از حقوقیین جدید بر آنند که از نظر حقوقی» مالیت مورد را بطور مطلق ملاکك صحت معامله قرار دادن تعبیری خشک و 
دشوار میباشد. چه عمل عرف و جامعه بر آن است که از هر چه منتفع شود خواه ارزش تجاری داشته و يا نداشته باشد آن را مورد 
معامله قرار میدهد و در عوض آن بذل مال میکند» زیرا منطق اجتماع در دادوستد نفعی است که بشخص متعهد له يا منتقل الیه عاید 
مادهٌ (۲۱۵) قانون مدنی شک نز «مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد» و ماده ۳۴۸ قانون مدنی 
میگوید: «بیع چیزی که خریدوفروش آن قانوناً ممنوع است و يا چیزی که مالیت و يا منفعت عقلاتی ندارد یا چیزی که بایع قدرت 
بر تسلیم آن ندارد باطل است مگر اينکه مشتری خود قادر بر تسلیم باشد». 


۲- متضمن منفعت عقلائی باشد 


مورد معامله باید منفعتی داشته باشد که جامعه و عقلا آن را بپذیرد و لو آنکه آن منفعت ناچیز باشد. خواه متعهد له بتواند از آن 
منتفع شود و یا نتواند» چنانکه کسی دارای اتومبیلی است که سیستم آن در ايران نادر میباشد و اسبابهای یدکی آن یافت نمیشود و 
چون یکی از پیچهای آن فرسوده گردد او بتصور آنکه میتواند پیچ اتومبیل سیستم دیگری را در اتومییل خود بکار برد آن را 
میخرد. وقتی آزمایش مینماید معلوم مشود اشتباه کرده و از آن هیچ منتفع نميشود. چیزی که هیچ گونه نفع مادی یا اخلاعقی و 
اجتماعی ندارد نمیتواند مورد معامله قرار گیرد» زیرا مقدار ارزش معاوضهٌ هر چیز متناسب با ارزش استعمال و منافع عقلائی آن چیز 


منباشد. 


۳- منفعت آن مشروع باشد 


با توجه بعبارت مادة «۳۴۸) ق. م (بیع چیزی که خریدوفروش آن قانوناً ممنوع است ... باطل است ...) باید بر آن بود که منظور 
حقوق مدنی (امامی)» ج۱» ص: ۲۱۱ 

از کلمةٌ مشروح چیزیست که قانون آن را منع ننموده باشد و این طرز بیان در زبان حقوقی خارجی متداول و معمول است. بنابراین 
منفعت مشروع منفعتی است که انتفاع از آن را قانون منع نکرده باشد. ارزش معاوضه هر چیز بسته بارزش انتفاع از آن است و هر گاه 
منفعتی که از آن چیز ممکن است برده شود غیر مشروع باشد انتفاع از آن ممنوع و در نظر قانون بی‌فائده است (الممنوع شرعا 
کالممنوع عقلا) 

مالی که استفادهٌ از آن نسبت به بعضی افراد ممنوع و نسبت ببعضی دیگر مجاز باشده معاملة آن اشکالی نخواهد داشت. مانند مواد 
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منفجره که استفاده از آن برای ارتش مجاز است ولی افراد نمیتوانند آن را داشته باشند بنابراین هر کسی میتواند با اجازة دولت مواد 


منفجره تهیه نموده و بارتش بفروشد. 
۴- تسلیم آن مقدور باشد 


چیزی که مورد تعهد یا مورد انتقال قرار میگیرد باید متعهد یا ناقل بتواند آن را بمنتقل الیه یا متعهد له تسلیم نماید» و الا معامله باطل 
است (ماده «۱۳۴۸ قانون مدنی). و در صورتی که بجهتی از جهات اقل و متعهد نتواند آن را تسلیم نماید ولی متعهد له و منتقل الیه 
بتواند آن را بدست آورد. تسلیم آن مقدور محسوب میشود. زیرا منظور قانون از قدرت داشتن متعهد بر تسلیم مال. رسیدن مال 
بمتعهد له و منتقل الیه است که در این صورت حاصل میشود. مثلا مزر را کدخدای آن غصب نموده است و مالک مزرعه 
نمیتواند آن را از غاصب مسترد دارد» ولی یکی از متنفذین قراء مجاور میتواند آن را تصرف کند. انتقال مزرعه بمتنفذ مزبور که 
خود قدرت بر تسلم دارد صحیح میباشد و بدیگری که نمیتواند آن را تسلم نماید باطل است بنابراین هر گاه مال مورد معامله را 
نتوان تسلیم نمود و یا عمل مورد تعهد را نتوان انجام داد و در صورتی که مورد تعهد ترکک عمل است از ترکک آن نتوان خودداری 
کرد آن معامله باطل میباشد مثلا هر گاه مورد تعهد مالی باشد که در دریا غرق شده و یا عملی باشد مانند تعلیم یک زبان خارجی 
بطور کامل در مدت دو ماه و یا ترکک عملی باشد مانند جلو گیری از بحران اقتصادی پس از جنگ این عقد باطل خواهد بود. 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۲۱۲ 

طرفین معامله در حین عقد باید عالم باشند که متعهد یا ناقل بر قدرت بر تسلیم مورد معامله را دارد» زیرا هرگاه یکی از طرفین 
میداند که متعهد نمیتواند مورد معامله را تسلیم نماید و متعهد له نیز نمیتواند آن را تسلیم کند. معاملة مزبور لغو و غیر عقلائی است» 
و اگر معامله معوض باشد آن چیزی که در مقابل مال غیر مقدور التسلیم داده میشود بدون عوض خواهد ماند. هرگاه قدرت بر 
تسلیم مال مورد معامله مورد تردید یکی از طرفین واقع شود معامله بر آن احتمالی و تسلیم عوض در مقابلش مانند گروبندی غرری 


قدرت بر تسلیم مال در موعدی که آن مال باید بطرف تسلیم گردد شرط صحت عقد است. مثلا ه رگاه مالی فروخته شود که پس 
از دو ماه بمشتری تسلیم گردد» قدرت بایع پس از دو ماه شرط صحت است اگر چه بایع در زمان عقد قدرت بر تسلیم مبیع نداشته 
باشد. اینست که در معاملةٌ فضولی قدرت بر تسلیم در زمانی که متعهد یا مالک آن را اجازه میدهد شرط میباشد. ماد ۸۳۷۱۰ قانون 
مدنی میگوید: «در بیعی که موقوف باجازهُ مالک است قدرت بر تسلیم در زمان اجازه معتبر است» نه در زمان عقد (شرح آن در 
تسلیم مبیع خواهد آمد). 

در صورتی که پس از معامله معلوم شود که در حین عقد. متعهد قدرت بر تسلیم مورد تعهد را نداشته ولی متعاملین جاهل پر آن 
بوده‌اند طبق ماد ۳۴۸۱ قانون مدنی آن معامله باطل است. زیرا عبارت (چیزی که بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است) ناظر 
بقدرت بر تسلیم در واقع و حقیقت است. 

در صورتی که در حین عقد متعهد قدرت بر تسلیم مورد تعهد را در زمان مقرر داشته است» ولی پس از عقد در اثر پیدایش عامل 
تازه انجام تعهد ممتنع شود ه رگاه پس از موعد مقرر انجام آن ممکن باشد متعهد له میتواند صبر کند تا متعهد قدرت بر تسلیم آن 
را پیدا نماید و نمیتواند عقد را فسخ کند و مانند آن است که متعهد از انجام آن امتناع ورزد. و هرگاه قدرت بر تسلیم برای هميشه 
از متعهد سلب شود چنانکه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۲۱۳ 

متعهد نقاش مشهوری باشد که تعهد بکشیدن صورت متعهد له نموده است. و قبل از شروع بکشیدن کور شود طبق اطلاق ماده 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۰ب۲ از ۱۶۲۲ 


۰ ق. م. معامله باطل میباشد. همچنین است ه رگاه تسلیم مورد تعهد در موعد مقرر بنحو وحدت مطلوب مورد قصد انشاء بوده 
است چنانکه کسی صد ظرف بستنی برای عصر جمعه که مهمانی دارد بخواهد» عدم قدرت بستنی فروش بر تسلیم در موعد مقرره 


موجب بطلان معامله خواهد بود» اگر چه پس از موعد مقرر بتواند آن را تسلیم کند. 
۵- مورد معامله باید مبهم نباشد 


مورد معامله باید معلوم باشد مگر در موارد خاصه که علم اجمالی بآآن کافی است (ماده «۲۱۶ قانون مدنی). مورد معامله باید نزد 
طرفین معلوم باشد و کافی نیست که یکی از متعاملین آن را بداند و دیگری بآن جاهل باشد. زیرا معاملهٌ مزبور غرری و معاملة 
غرری باطل است. بعلاوه چیزی را میتوان مطالبه نمود و یا ایفاء کرد که معلوم باشد و بدون آن نمیتواند مورد حکم در دادرسی قرار 
گيرد. در این امر فرقی نمینماید که مورد عقد مال باشد یا عمل. 

علم متعاملین بمورد معامله بوسیلةٌ بیان اوصاف از حیث کمیت و کیفیت حاصل میگردد. اموالی که بوسیلةٌ مشاهده» جهل متعاملین 
مرتفع میشود مشاهدة آن کافی خواهد بود زیرا مقصود معلوم شدن مورد معامله است و آن بدین وسیله حاصل میگردد. 

هرگاه کسی لباسی را که مقداری از آن بافته شده است بخرد بشرط آنکه بقیه آن را مانند آنچه بافته شده است ببافد بیع مزبور 
باطل است. زیرا آنچه بافته شده عین موجود است و آنچه بعداً باید ببافد در ذمة بایع و مجهول است که نتیجتاً مبیع مجهول خواهد 
بود. بنظر میرسد که بیع مزبور صحیح باشد زیرا آنچه بر ذمه است با توجه بقسمتی که بافته شده است مبهم نمیباشد و بودن مقداری 
از مبیع عین خارجی و مقدار دیگر آن در ذمه موجب بطلان نمیگردد. 

قاعدهٌ مزبور راجع کل معاملات است مگر آنکه قانون بجهتی از جهات علم اجمالی را کافی و معلوم بودن مورد معامله را لازم 
نداند» چنانکه در ضمان. علم ضامن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۲۱۴ 

بمقدار و اوصاف و شرابط دینی را که ضمانت مینماید شرط نمیباشد (ماده «۶۹۴» قانون مدنی) و همچنین است عمل و اجرت در 


عقّد حعاله (مادهٌ «۵۶۳ و ۵۶۴۱ قانون مدنی) 
۶- مورد معامله باید معین باشد 


بق شق ۳ مادة ۱۹۰۱ قانون مدنی موضوع معامله باید معین باشد. بنابراین مورد معامله نمیتواند یکی از دو یا چند شیثی معین قرار 
گیرد مثلا چنانچه کسی تعهد نماید که پس از دو ماه خانه و یا باغ خود را بدیگری انتقال بدهد. و یا تعهد کند هر یک از آن دو را 
که متعهد له بخواهد باو انتقال خواهد داد آن تعهد باطل میباشد. در بسیاری از قوانین ملل دیگر اینگونه تعهد اشکالی ندارد؛ زیرا 
معاملةٌ مزیور غرری که موجب اخلال آن گردد دربر نخواهد داشت. 

بنظر میرسد که در قانون ایران هرگاه مورد تعهد معین باشدء ولی در ضمن عقد شرط شود که هرگاه متعهد بخواهد میتواند در 
عوض مورد معامله مال معین دیگری را بدهد یا متعهد له میتواند در عوض مال مورد معامله؛ مال معین دیگری را بخواهد» اشکالی 
نداشته باشد» مثلا کسی تعهد نماید که سی تن گندم سر خرمن بمتعهد له بدهد و ه رگاه متعهد له خواست میتواند بجای آن یکصد 
هزار ریال بپردازده زیرا تعهد نسبت بموضوع معین بعمل آمده است و در ضمن عقد شرط شده که بتواند آن را بمبلغ مزبور تسعیر 
نماید. 


۷- مورد معامله باید قابل انتقال باشد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۶۱ از ۱۶۲۲ 


امه که ای ان انظال مان آست» مود اناد فلت ان را خاش فده شاه آن باب عیلی اش و اه کیک وی 
میاه شون ها کم وک اسان هر گام وود ندنل اسال و( تاش اش تفیل یا خر ضا 


اموالی که قابلیت انتقال را ندارند عبارتند از: مشتر کات عمومی و موقوفات مگر در موردی که قائون اجازةٌ فروش آنها را داده است. 
۸- مورد معامله باید در حین عقد موجود باشد 


شرط مزبور در عقد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۲۱۵ 

تملیکی است که مورد معامله بوسیلاٌ عقد از یکک طرف بطرف دیگر تملیک و انتقال داده میشود» زیرا فقط مال موجود میتواند مورد 
تملیک قرار گیرد و نمیتوان مال غیر موجود را انتقال داد و لو آنکه پیدایش آن در زمان بعد محقق باشد» مثلا هر گاه شخص اسبی 
را که در طویله دارد بفروشد و سپس معلوم شود که قبل از معاملةٌ آن اسب مرده بوده است. معامله باطل میباشد. ماده «۳۶۱) قانون 
مدنی میگوید: «اگر در بیع عين معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته بیع باطل است». ماد مزبور اگر چه در مورد بیع میباشد ولی 
خصوصیت بیع بطلان آن را ایجاب نمینماید و حکم مزبور از نظر طبیعت عقد تملیکی است. 

در عقد عهدی همچنانکه مالی میتواند مورد تعهد قرار گیرد که در حین عقد موجود باشد. میتواند نیز مالی قرار گیرد که پس از 
عقد موجود شود. مثلا کارخانه اتومبیل‌سازی میتواند تعهد کند که چندین اتومبیل مدل دو سال بعد را طبق عکس و نقشه آن را 


ساخته تحویل دهد. 


مبحث جهارم در مشروعیت جهت معامله 
اشاره 


چهارمین شرط اساسی صحت معامله را ماد ۱۹۰۰ قانون مدنی مشروعیت جهت معامله شمرده است. جهت معامله عبارت از داعی 
است که قبل از معامله در هر یکک از متعاملین پیدا میشود و سبب انجام معامله میگردد مثلا کسی که مقروض است خانة خود را 
میفروشد تا قرض خود را ادا نمایده جهت فروش خانه تادیه دین است جهت امری است که هر یک از متعاملین قبل از معامله تصور 
مینماید تا بوسیلة انجام معامله بتواند آن را در خارج ایجاد نماید. جهت متعاملین را بر می انگیزد که معامله را انجام دهند تا بتوانند 
بمنظور خود نائل گردند. بنابراین جهت قبل از معامله تصور میشود و پس از معامله ممکن است در خارج ایجاد گردد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۲۱۶ 

مادهٌ «۲۱۷» قانون مدنی میگوید: «در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود ولی اگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد و 
الا- معامله باطل است». منظور از کلم مشروع در مادةُ ممنوع نبودن از طرف قانون است. بنابراین هر عملی که از طرف قانون منع 
نشده باشد مشروع است (مستنبط از مادهُ «۳۴۸) قانون مدنی در مورد مبیع). 

کسی که معامله مینماید لازم نیست بطرف خود بگوید داعی او بر انجام معامله چیست و برای رسیدن به چه منظوری معامله مینماید؛ 
زیرا دانستن داعی معامل بر انجام معامله» تأثیری در ماهیت معامله ندارد و متعامل نیز از آن هیچ گونه انتفاعی نمیبرد» ولی هر گاه 
معامل داعی خود را در عقد بیان نماید طبق ماده «۲۱۷» ق. م. باید آن داعی مشروع باشد. مثلا کسی از فروشگاه یک پیت بنزین 
میخرد. خریدار میتواند جهت معامله و داعی خود را در خرید بفروشگاه نگوید. ولی هرگاه آن را بگوید باید مشروع باشد» چنانچه 


و 9 ۰ ۰ ۳ 2 ۰ ۳ ۹ حٌَ و 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۶۲ از ۱۶۲۲ 


میخرم تا فلامن بنگاه را آتش بزنم آن معامله باطل خواهد بود. اگر چه بعداً بجهتی از جهات بنگاه را آتش نزند. بالعکس در 
صورتی که معامل داعی نامشروع خود را نگوید ولی فروشگاه آن را بداند و بعداً ایجاد حریق بوسیلةٌ بنزین خریداری بنماید آن 
معامله صحیح خواهد بود. این است آنچه از ماد «۲۱۷» قانون مدنی فهمیده ميشود. 

از نظر تحلیل حقوقی بودن مشروعیت جهت معامله یکی از شرائط اساسی صحت بی‌اشکال نمیباشد. زیرا جهت معامله چنانکه بآن 
اشاره شد دارای دو مرحله است: 

۱- تصور داعی- داعی بر انجام معامله بمدت زمانی قبل از اقدام بمعامله تصور میشود و موجب تحریک اعصاب دماغی در ایجاد 
مقدمات آن معامله میگردد. داعی از اراد حقیقی که عقد بوسیلا آن محقق میشود کاملا- جدا است و هیچ گونه رابطة با ارکان 
متشکلهٌ معامله ندارد. چنانکه در مثال خرید بنزین است که خریدار مدت زمانی قبل 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۱۷ 

از معامله تصور آتش زدن بنگاه را مینماید و راه آن را میجویده بالاخره تصمیم میگیرد بوسیلةٌ بنزین ایجاد حریق کند در اثر آن میل 
بداشتن بنزین پیدا میشود سپس خرید بنزین که خود یک سلسلة اعمال دماغی جداگانةٍ است شروع میگردد و معامله انجام میگیرد 
و خریدار مالک بنزین ميشود. 

۲- ایجاد داعی در خارج- ایجاد داعی در خارج در مثال بالاء آتش زدن بنگاه میباشد. این امر بوسیلة ارادة جدا گانه که هیچ گونه 
ارتباطی بار کان متشکلة معامله ندارد» پس از انجام معامله بمدت زمانی در خارج ایجاد میگردد» همچنانکه ممکن است خریدار پس 
از خرید بنزین از تصمیم خود منصرف شود و يا در جریان عمل بموانعی مواجه گردد که نتواند آن را انجام دهد. 

چنانکه از ماد «۲۱۷) قانون مدنی معلوم میشود هیچ‌یکک از تصور داعی و ایجاد داعی بخودی خود موجب بطلان معامله نیست بلکه 
تصریح بداعی غیر مشروع موجب آن میباشد. 

اکنون باید دانست آیا تصریح بداعی غیر مشروع چه تأثیری در معامله مینماید که آن را باطل میگرداند. 

پاسخی که منطق حقوقی آن را بپذیرد بنظر نمیرسد. زیرا امری که علم طرف معامله بآن و همچنین شرط قرار دادن آن در ضمن 
عقد که شدیدتر از تصریح است موجب بطلان معامله نگردد (مادُ «۲۳۲) قانون مدنی) چگونه بیان ساده‌اش میتواند مبطل عقد شود 
با آنکه شرط پس از درج آن در عقد معناً جزء یکی از عوضین در میآید. 

آنچه قابل توجه میباشد آن است که آیا چه امری موجب شده که مشروعیت جهت معامله یکی از شرائط اساسی صحت معامله در 
قانون مدنی بشمار آمده است؟ 

پاسخ پرسش بالا بدانستن امور ذیل معلوم میگردد: 

۱- چنانکه در مقدمه این کتاب گذشت. جلد اول قانون مدنی اختلاطی است از قانون مدنی فرانسه و حقوق شیعه (امامیه) بدین نحو 
که فصل‌بندی و ترتیب و مضامین مواد از قانون مدنی فرانسه اقتباس شده است و هر موضعی که مخالف حقوق امامیه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۱۸ 

بنظر آمده تا آنجائی که توانسته و توجه داشته‌اند تغییر داده و در بعضی موارد که توجه نداشته و یا نتوانسته‌اند بسکوت بر گزار 
نموده‌اند و قسمتهائی را نیز تماما از حقوق امامیه اقتباس و همانگونه بیان کرده‌انده مانند حق انتفاع وقف» غصب. مساقات مزارعه» 
مضاربه و امثال آن. 

۲- از جمله قسمتهائی که از قانون مدنی فرانسه اقتباس شده. فصل دوم در شرائط اساسی برای صحت معامله است که تغییرات 
مختصری در آن داده شده و آن را با اصول حقوق امامیه تطبیق کرده‌اند» ولی در ترجمه و تطبیق بعضی از مواد اشتباه روی داده 


است که از آن جمله مشروعیت جهت معامله میباشد. برای روشن شدن مطلب مواد مربوطه در قانون مدنی فرانسه و همچنین آنچه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۲ب۲ از ۱2۲۲ 
در حقوق (امامیه) راجع بجهت معامله گفته شده در ذیل بیان میگردد. 

علت در حقوق مدنی فرانسه 

شاف ۱۱۳ از هی فرالنه کون لین میاه ال دا تسه آ مهو ری کشفاین ان ماک نان سوه 
ماد «0۱۱۳۱- تعهد بدون علت يا مبتنی بر یک علت غلط یا بر یک علت غیر مشروع نمیتواند هیچ اثری را دارا باشد. 

مادة «۱۱۳۲» قرارداد معتبر است اگر چه علت آن ذکر نشده باشد. 

ماده ۱۱۱۳۳۱ علت غیر مشروع است زمانی که بوسیلهة قانون ممنوع باشد و زمانی که بر خلاف اخلاق حسنه یا نظم عمومی باشد. 
حقوقیین فرانسه بر آنند هر قراردادی که از توافق طرفین بوجود می آید دارای علت است (2001156) زیرا هر کسی تعهد مینماید و 
امری را بر ذمه میگیرد» بمنظور رسیدن بمقصود بلافاصله و مستقیمی است که از آن حاصل میشود و آن مقصود علت تعهد میباشد. 
نظریة مزبور از حقوق رومی سرچشمه میگیرد. در حقوق رومی برای آنکه قراردادی معتبر شناخته شود و ایجاد تعهد نماید باید 
دارای علتی باشد و آن علت هم 
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باید نامشروع و بر خلاف اخلاق حسنه نباشد. 

بعضی از حقوقیین جدید بر آنند که نظریةٌ علت در حقوق مدنی امری است تصوری و در قرارداد. غیر از توافق اراد طرفین و مورد 
معامله» چیز دیگری نیست تا آن را علت نامند. عده دیگر از حقوقیین وجود آن را غیر از وجود توافق ارادهُ طرفین و مورد معامله 
میدانند و تصمیمات قضائی در موارد عدیده بعضی از قراردادها را بواسطهٌ آنکه دارای علت نامشروع و بر خلاف اخلاق حسنه بوده 


اشاره 


علت چنانکه گفته شد مقصود بلافاصله و مستقیمی است که متعهد را وادار بتعهد مینماید» بطوری که ه رگاه اشتیاق رسیدن بآن 
مقصود برای متعهد نبود هیچ زمان خود را دچار بار سنگین تعهد نمینمود. بنابراین رابطةٌ علت و تعهد چندان است که ه رکجا علت 
نباشد تعهد موجود نیست و اثر قانونی ندارد. علت نسبت بانواع قراردادها مختلف است. زیرا علت در قرارداد بستگی تامی بطبیعت 
حقوقی آن دارد و چون هر نوع قرارداد دارای طبیعت حقوقی مخصوصی میباشد اینست که هر نوع از قرارداد علت مخصوصی را 
دربردارد چنانکه ذیلا بیان میشود: 


اول- علت در قراردادهای معوض: 


قراردادهای معوض دارای علت مخصوصی هستند که در قراردادهای غیر معوض بافت نمیشود و آن رسیدن بعوض است. یعنی 
علت تعهد هر یک از طرفین تعهد طرف دیگر میباشد. مثلا هرگاه بیع را که کاملترین قراردادهای معوض است مورد دقت قرار داده 
و علت را در آن جستجو نمائیم» خواهیم دید که بایم تعهد بتملیک مبیع بمشتری مینماید برای آنکه مشتری ثمن را باو تملیک 
میکند و میدهد و بالعکس مشتری تعهد بتملیک من ببایع مینماید برای آنکه بایع مبیع را باو تملیک میکند و میدهد. بنابراین علت 
تعهد بتملیک از طرف مشتری يا بایع همان تعهد بتملیک و اخذ مورد معامله از طرف دیگر میباشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۳۳۰ 
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برای آنکه علت معامله با مورد آن اشتباه نشود متذ کر میگردد که در مثال فروش خانه بیکک میلیون ریال. خانه و یک میلیون ریال؛ 
بدون توجه بعوض قرار گرفتن یکی از دیگری» دو مورد بیع میباشند. در این اس رابطهٌ آن دو نسبت بیکدیگر در نظر گرفته 
نمیشود. و علت در بیع خانه» آن وضعیت حقوقی است که از عنوان عوض و معوض بودن خانه و یک میلیون ریال انتزاع میگردد که 
هر یک در مقابل دیگری قرار میگیرد؛ باین معنی که هرگاه یکی از دو تعهد بجهتی از جهات وجود پیدا نکند تعهد دیگر بخودی 
خود وجود نخواهد داشت. بنابراین علت در بیع غیر از مورد آن است. 

نقش علت در قراردادهای معوض: 

الف- در قراردادهای معوض. هرگاه یکی از طرفین معامله تعهد خود را انجام ندهد طرف دیگر میتواند از انجام تعهد خود امتناع 
نماید تا دیگری آن را انجام دهد. 

ب- در قراردادهای معوض, ه رگاه یکی از طرفین معامله تعهد خود را انجام ندهد طرف دیگر میتواند درخواست فسخ آن را 
بنماید. 

ج- در قراردادهای معوض؛ هرگاه قوه قهریه و فورس‌ماژور مانع انجام تعهد یک طرف گرد طرف دیگر از انجام تعهد خود معاف 
و اهک نوق: 

هرگاه علیت در قراردادهای معوض؛ یعنی ربط و بستگی بین عوض و معوض فرض نشود» حل مسائل بالا ممکن نمیباشد. 


دوم - علت در قراردادهای غیر معوض: 

اشاره 

در قراردادهای غیر معوض علت باعتبار هر نوعی مختلف است: 

الف - در قرض 

علت تعهد قرض گیرنده بپرداخت دین خود. دریافت نمودن مثل آن از قرض دهنده است. چنانچه قرض گیرنده مالی را از قرض 
دهنده دریافت ننماید تعهد پرداخت مثل آن را باو نمیکند. همچنین است در مورد رهن منقول» یعنی علت تعهد مرتهن بر دعین 
مرهونه براهن» قبض و تصرف عين مرهونه است و هرگاه مرتهن آن را قبض نکند تعهد برد آن عین براهن نمینماید. همین گونه 
است در عاریه و ودیعه. 
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ب - در هبه و وصیت 


علت در هبه و وصیت دارا نمودن متهب و موصی له است بآنچه بنها هبه و وصیت میشود. یعنی واهب و موصی که مال خود را 
بدیگری میدهد برایی آئست که او را دارا و مالکک آن چیز بشماید. 

همین گونه در هر نوع تعهد. علت مخصوصی موجود است که برای رسیدن بآن تعهد ایجاد ميشود. 

تصمیمات قضائی داد گاههای فرانسه مکرر عقودی را در اثر فقدان علت و یا بر خلاف قانون و یا بر خلاف اخلاق حسنه بودن ابطال 
نموده است. در قراردادهای معوض فقدان علت و با بر خلادف اخلاق حسنه و یا بر خلاف قانون بودن آن مکرر اتفاق می‌افتد» 
چنانکه کسی دینی را انتقال میدهد و بعد کشف میشود آن دین موجود نیست و با متعهد بعنوان رشوه تعهد نموده و قبض سپرده 


است. در عقود غیر معوض مجانی مانند هبة که باولاد ولد الزنا (خواه از زنای محصنه باشد یا از محارم و یا غیر آنها) میشود» از نظر 
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آنکه علت غائی آن غیر قانونی است ابطال میشود. زیرا قانون مدنی فرانسه برای آنان بیش از نفقه» انتقال مجانی را موافقت ننموده 
است. همچنین است هب؛ که کسی برفیقه خود مینماید برای آنکه او را وادار کند تا روابط نامشروع خود را که قطع نموده تجدید 


نماید و یا آن را ادامه دهد زیرا علت غائی در آن بر خلاف اخلاق حسنه است. 
جهت چیست؟ 
اشاره 


جهت عبارت از امری است که معامله کننده برای رسیدن بآن» معامله را انجام میدهد. جهت و یا داعی که آن را بفرانسه 
(][6۳001) گویند. علت معامله نیز نامیده‌اند هر معاملهٌ دارای جهت مخصوصی است. مثلا کسی که خانه خود را میفروشد برای 
پرداخت دیون خود و دیگری برای رفتن بمسافرت و سومی برای آنکه منزل بهتری خریداری نماید؛ در مثال اول پرداخت دیون و 
در دوم رفتن بمسافرت و در سوم خریدن منزل بهتر جهت. فروش خانه است ولی در تمامی موارد» علت فروش خانه یکی است و 
آن بدست آوردن ثمن است. بنابراین جهت امری تصوری و معنوی است و در هر معاملةٌ 
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فرق مینماید» بخلاف علت که امری مادی و در تمامی افراد یک نوع معامله متحد است. 

قانون مدنی فرانسه علت را یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله شناخته است و هرکجا علت تعهد غیر مشروع و یا بر خلاف 
اخلاق حسنه و نظم عمومی نباشد. آن تعهد را صحیح میداند بدون آنکه توجهی بجهت معامله داشته باشد. بالعکس نظر قضائی و 
تصمیمات داد گاهها در موارد عدیده جهت را در معامله موثر دانسته‌اند و آن در موردی میباشد که جهت و داعی که یکی از طرفین 
را برای انجام معامله برانگیخته است» طرف دیگر از آن آ گاه باشد. در این صورت میتوان گفت که داعی مزبور نیز از طرف شخص 
اخیر خواسته شده و نتبجتاً مورد تعهد قرار گرفته و یکی از اجزاء متشکلة معامله میباشد. 


جهت معامله بر دو قسم است: 

الف - جهتی که صریحا با ضمناً مورد توافق طرفین در عقد قرار گرفنه مشروع بوده و بر خلاف اخلاق حسنه نباشد؛6 

چنانکه کسی زمینی را بخرد برای آنکه دبیرستانی در آن بنا نماید و یا کسی مال التجاره را بخرد تا در نمایشگاه فلان شهر که در 
روز معینی افتتاح خواهد شد بمعرض نمایش بگذارد. در صورتی که زمین خریداری شده دارای مساحتی که بتوان دبیرستان در آن 
بنا نمود نباشد و یا مال التجاره برای روز معین تسلیم خریدار نگردد» خریدار میتواند در هر دو مورد معامله را در اثر عدم انطباق با 
جهت فسخ کند. زیرا زمین و مال التجاره بطور مطلق خریده نشده بلکه زمینی که قابل بنای دبیرستان باشد و مال التجارة که در روز 
معین در نمایشگاه گذارده شود خریداری گردیده است. حق فسخ در مورد مزبور بر خلاف آنست که در علت گذشت که هرگاه 


علت موجود نباشد تعهد بخودی خود باطل میباشد. 
ب- جهتی که صریحا با ضمنا مورد توافق طرفین در عقد قرار گرفته غیر مشروع و بر خلاف اخلاق حسنه باشد. 


تصمیمات قضائی از خطمشی قانون منحرف شده و در موارد عدیده جهت غیر مشروع را مانند علت غیر مشروع موجب بطلان 
معامله دانسته 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۳ 
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است و در این امر مواجه با انتقاد حقوقیین شده است. تصمیمات قضائی مزبور مبتنی بر آن است که با درج داعی غیر مشروع در 
قرارداد» رابطة شدید و بستگی بین داعی و تعهد ایجاد میشود که در اثر آن در معامله تأثیر و سرایت میکند. مثلا در مورد مالکی که 
خانه و عمارت خود را بدیگری باجاره واگذار نموده و صریحاً شرط کرده که اجاره برای محل بازی گروبندی میباشد داد گاه 
حکم ببطلان داده است. 

۰۱۹۱۰ .۵۵( 

( 0[لا[ ۲۸ ۳۲۵۱۱۰ 

۱۹۰۹ 

۱۱0۵1۲] 

و در مورد کسی که غیر منقول خود را که جایگاه عمل غیر مشروع بوده بدیگری باجاره واگذار نموده و شرط کرده که باید 
مستأجر همان عمل را در آنجا ادامه دهد از نظر جهت غیر مشروع داد گاه حکم ببطلان داده است. (۳۰۲. ۲. ۹۴( ۲۱۵ ٩‏ "۸۵96۲ 
5 ,۴۹۸۱ 


جهت معامله در فقه امامیه 


فقهای امامیه بر آنند که فروش انگور بکسی که از او شراب میسازد و بقصد آنکه شراب بسازد حرام است و همچنین است فروش 
چوب بقصد ساختن صلیب یا بت. باين معنی که در عقد بیع این امر ذکر شود و متبایعین ملتزم بان گردند و یا بین آنان توافق 
حاصل شود زیرا در معاملهٌ مزبور اعانت و کمک بر ائم و عدوان شده است. ولی هرگاه متبايعین قصد مزبور را نداشته باشند» 
بسیاری از فقهاء قائل بعدم حرمت آن معامله میباشند زیرا اعانت بر اثم و عدوان نشده و دلیلی بر حرمت آن موجود نیست. 

از نظر تحلیلی» عملی که از کسی سر میزند و موجب پیدایش عمل حرام بوسیلاٌ دیگری میگردد از قرار ذیل است: 

۱- عمل از فاعل سر میزند بقصد آنکه دیگری بوسیل آن مرتکب فعل حرام گردد. عمل مزبور در اثر اعانت بر اثم و عدوان حرام 
ین 

۲- عمل از فاعل سر میزند بدون قصد بآنکه دیگری مرتکب فعل حرام گردد و یا مقدمة از مقدمات آن حاصل شود. عمل مزبور 
مباح میباشد. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۲۲۴ 

۳- عمل از فاعل سر میزند بقصد آنکه مقدمة از مقدمات حرام ( که بوسیلةٌ دیگری انجام میشود) بوجود آیده بدون آنکه فاعل قصد 
پیدایش حرام را داشته باشد 

فرض مزیور بر دو قسم است: 

اول- طرف دیگر قصد ارتکاب فعل حرام را در آن حال ندارد. چنانکه کسی انگور بدیگری که شراب می‌اندازد میفروشد بقصد 
تملیک باو (بدون داشتن قصد بآنکه خریدار شراب بیندازد) و خریدار هم در آن حال قصد تملک انگور را دارد نه قصد انداختن 
شراب عمل مزبور حرام نیست. 

دوم- طرف دیگر قصد ارتکاب فعل حرام را دارد. فرض مزبور بر دو قسم است: 

الف- در صورتی که فروشنده عمل خود را ترک نمایده خریدار در اثر پیدا نکردن فروشندة دیگری؛ مرتکب عمل حرام نميشود. 
وجوب ترکک فروش و حرمت آن قوی بنظر ميرسد. 


بت در صورتی که فروشنده عمل خود را ثر کف کند» میداند که غادتاً خرندار میتراند آنبعه را میخواهك از جای دیگر تهیه نماید و 
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منظور خود را انجام دهد بدون آنکه نفروختن شخص مزبور تأثیری در ارتکاب يا عدم ارتکاب عمل بنماید. ظاهر عدم حرمت 
است. 

باری در مواردی که حکم بحرمت عمل میشود معامله باطل نمیباشد زیرا نهی بامر خارج از معامله که تعاون بر اثم و عدوان باشد 
تعلتی گرفته است. و هرگاه باستناد اخبار مخصوصاً خبر تحف العقول معاملهٌ مزبور را باطل بدانند ناچار در موردی خواهد بود که 
فروشنده نیز قصد تحقق حرام را داشته باشد» زیرا یک معامله نمیتواند از یک طرف باطل و از طرف دیگر صحیح باشد. 

بنابر آنچه گفته شد قانون مدنی ایران نامی از علت تعهد( 0۵156 ۵]) که در حقوق فرانسه یکی از شرائط اساسی برای صحت 
تعهد شناخته شده نبرده است» ولی 
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نباید از نظر پنهان داشت مسائلی که حقوقیین فرانسه حل آن را مبتنی بر نظریهٌ علت تعهد دانسته‌اند در قانون مدنی ایران نیز حل 
شده است و میتوان گفت که قائون مدنی نز معتقد بعلت تعهد میباشده اگر چه ضراحتاً تحت عنوان مخصوصی از آن بحث ننموده 
است. 

مسائل مزیور عبارتند از: 

۱- در صورتی که یکی از طرفین معامله تعهد خود را انجام ندهد. طرف دیگر میتواند از انجام تعهد خود امتناع نماید. حق مزبور را 
حق حبس نامند. ماده ۳۷۷۰ قانون مدنی در مورد تسلیم مبیع میگوید: «هر یک از بایع و مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن 
خودداری کند تا طرف دیگر حاضر بتسلیم شود.» و همچنین است ماده ۱۰۸ ق. م در امتناع زوجه از تمکین تا مهریه خود را اخذ 
نماید. دو مادهُ مزبور مبتنی بر اصل معاوضه میباشد که ناشی از رابطةٌ بین عوض و معوض است. علت تعهد معاوضی اختصاص بیع 
ندارد و در هر عقد معوض جاری میباشد. 

۲- ه رگاه یکی از طرفین معامله تعهد خود را انجام ندهد. طرف دیگر میتواند اجبار او را بانجام تعهد بخواهد. در صورتی که نتوان 
او را اجبار نمود و دیگری هم نتواند آن را انجام دهد متعهد له میتواند معامله را فسخ نماید. 

قانون مدنی در نظریهٌ مزبور پیروی از قول مشهور فقهاء امامیه نموده که در صورت امتناع متعهد از انجام تعهد بطور مطلق حق فسخ 
را برای متعهد له نشناخته‌اند» زیرا حقوق امامیه حق فسخ را برای جبران ضرر ناشی از قرارداد بمتضرر میدهد و آن در صورتیست که 
طریق دیگری برای جبران ضرر نباشد. و با قدرت باجرای قرارداد بوسیلهٌ اجبار ممتنع از ناحیةٌ مقامات صالحه موردی برای حق فسخ 
نیست. در صورتی که نتوان ممتنع را اجبار بانجام تعهد نمود و دیگری هم نتواند آن را از جانب متعهد واقع سازد (و آن در 
موردیست که تعهد شخصی باشد) منتفع میتواند برای جبران ضرر خود معامله را فسخ نماید (مستنبط از مواد «۲۳۸) و «۲۳۹ قانون 
مدنی). نظر غیر مشهور بر آن است که در صورت امتناع متعهد از انجام تعهد متعهد له مطلقاً حق 
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فسخ معامله را خواهد داشت. 

۳- ه رگاه قوة قهریه و فورس‌ماژور مانع از انجام تعهد یک طرف گردد. طرف دیگر از انجام تعهد معاف خواهد بود. از آن موارد 
است تلف مبیع قبل از قبض (مادة «۳۸۷) قانون مدنی) که قانون مدنی به پیروی از حقوق امامیه استثنائاً حکم خاصی برای آن مقرر 
داشته است. 

باری با توجه بقانون مدنی و شرح آن و همچنین بفقه امامیه که مبنای حقوق مدنی ایران است. میتوان گفت که مشروعیت جهت 
معامله آنگونه که ماد «۲۱۷ قانون مدنی میگوید. از مخترعات قانون گذاران ایران است و نمیتواند از نظر منطق حقوقی شرط 


اساسی برای صحت معامله قرار گیرد و هیچ‌یک از قوانین کنونی آن را بدین نحو شرط اساسی برای صحت معامله ندانسته‌اند. 
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مجموعه‌های قوانین مدنی کنونی متفاوت میباشد. چنانکه مجموعه قانون مدنی ایطالیا مصوب ۱۸۶۵ در مواد «۱۱۱۹ و ۱۱۲۲» و 
مجموعه قانون مدنی اسپانیا در مواد ۱۲۷۵۰ و ۱۲۷۷» متابعت از قانون مدنی فرانسه نموده است. مجموعه‌های قوانین جدیدتری مانند 
مجموعهٌ قانون تعهدات سویس نامی از علت نبرده است و در ماده ۲۰۱» گفته: «مورد تعهد باید غیر مقدور و غیر مشروع و بر خلاف 
اخلاق حسنه نباشد» ولی برای دارا نمودن( 1556۳۳0611 6۳۲1611 ] )علت صحیح( ۵1156) 6ا5لال ه])لازم دانسته است. ماده 
۰ قانون مدنی آلمان مانند قانون تعهدات سویس نامی از علت تعهد نبرده و فقط در مادهٌ «۸۱۷) دارا نمودن بدون علت را بیان 
کرفه ات 

چنانکه بیان گردیده هر تعهدی دارای علتی است که متعهد را بایجاد آن میگمارد ولی لازم نیست آن علت در تعهد ذکر گردد. 
در صورتی که ابت شود تعهد بدون علت میباشد باید بر آن بود که گوینده الفاظی ادا نموده که قصد انشاء نداشته و اراد حقیقی 
را فاقد است. زیرا شخص عاقل با توجه با ثار تعهد هیچ زمان بدون علت و مقصود تعهد نمینماید. بنابراین تعهدی که بعمل آمده و 
علت آن ذکر نشده یا در مقابل تعهد و تملیک دیگری بوده است که بجهتی از جهات بیان نشده و يا تعهد مجانی بوده و متعهد 
خواسته است نفعی را بمتعهد له برساند و مالی را باو بدهد این ستکه او را در مقابل خود طلبکار و خود را مدیون 
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معرفی کرده ولی در سند و عقد از ذ کر علت تعهد بجهتی از جهات خودداری نموده است. تعهد مزبور خواه شفاهی باشد و خواه 
کتبی صحیح و لازم الاتباع است و مفاد ماد «۱۸۳ و ۲۱۹ و ۲۲۳ قانون مدنی این امر را میرساند. 

در صورتی که متعهد» مدعی گرد تعهدی که نموده صوری بوده و یا در مقابل عوضی است که آن عوض موجود نمیباشد و یا غیر 
مشروع و بر خلاف اخلاق حسنه است. میتواند آن را ثابت کند و هرگاه ثابت نمود بطلان آن ظاهر میگردد و چنین تعهدی اثری 
نخواهد داشت (مستفاد از ماده (۲۱۵ و ۲۴۸ و ۱ و ۹۷۵ قانون مدنی) مثلا هرگاه کسی سندی ابراز نماید که حاکی از طلب او از 
دیگری باشد و شخص اخیر مدعی گردد که سند مزبور در مقابل دینی است که در اثر بازی قمار حاصل شده و بوسیلهٌ گواهانی که 
در مجلس تنظیم سند حاضر بوده‌اند آن را ثابت نمود» سند مزبور از درجه اعتبار ساقط میگردد و ابراز کننده باستناد ماد «۶۵۴) 


قانون مدنی که میگوید: «قمار و گروبندی باطل و دعاوی راجع بآن مسموع نخواهد بود ...» محکوم ببی‌حقی خواهد شد. 
معامله بقصد فرار از دین 


ماد «۲۱۸) قانون مدنی میگوید «هرگاه معلوم شود که معامله بقصد فرار از دین واقع شده آن معامله نافذ نیست». 

قانون مدنی ماده مزبور را تحت عنوان جهت معامله ذکر کرده است. زیرا در معاملهٌ مزبور قصد فرار از دین» جهت قرار گرفته و 
معامل برای رسیدن بآن مقصود معامله را انجام داده است. 

از نظر تحلیلی قصد فرار از دین بخودی خود موجب عدم نفوذ معامله نمیشود بلکه باعتبار ملازمة با تضییع حق طلبکار است» بدین 
جهت هرگاه طلبکار چنین معامله را اجازه دهد اشکال مرتفع میگردد. این است که قانون آن را غیر نافذ معرفی نموده و نفوذش را 
منوط باجازة شخص ذی نفع که طلبکار باشد دانسته است. 

مادهٌ (۲۱۸) قانون مدنی مبتنی بر نظربه وثبقه عمومی اموال مدیونین است. 
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بدین شرح که اعتبار مالی اشخاص بستگی نزدیکی بدارائی آنان دارد. مثلا هر کس مالی را بدیگری نسیه میفروشد و یا بدون وثیقه 
قرض میدهد. اعتبار مالی و دارائی او را در نظر میگیرد و هر چه از دارائی او نقصان بپذیرد اعتبار مالی او کم خواهد شد. 


این ستکه حق طلبکار در مورد فوت بدهکار بدارائی او تعلیق میگیرد و ت رکه وثیقة پرداخت دیون او میباشد و همچنین هر گاه تاجر 
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ورشکست شود ممنوع از تصرف در دارائی خود ميشود. آن دارائی متعلق حق طلبکاران میگردد. در صورتی که اجرائیه بر مدیونیت 
کسی صادر شود و امتناع از پرداخت آن کند» طلبکار میتواند درخواست بازداشت اموال او را بنماید. بنابراین میتوان گفت هر 
تصرفی که بدهکار در اموال خود بنماید و موجب تضییع حق طلبکار بشود غیر نافذ است. خواه بدهکار قصد فرار از دین را داشته یا 
نداشته باشد ولی مادة بالا این اطلاق را نپذیرفته و فقط معاملهٌ که بقصد فرار از دین باشد غیر نافذ دانسته است. 

طلبکاری که باستناد فرار از دین مدعی عدم نفوذ معامله بدهکار خود میباشد میتواند بطرفیت متعاملین اقامةٌ دعوی کند و قصد سوء 
بدهکار خود را ثابت نماید و کافی نیست ابت کند که با انجام معاملة مزبور دارائی دیگری برای بدهکار باقی نخواهد ماند تا 
بتواند بوسیلهٌ آن طلب او را بپردازد» زیرا اين امر بتنهائی نمیتواند قصد بدهکار را بفرار از دین ثابت کند. 

طلبکار میتواند قصد فرار از دین را بدو طریق ثابت نماید: 

الف - بوسیلهٌ گواهانی که اقرار او را بر این امر شنیده‌اند» در صورتی که بدهکار اقراری نموده باشد. 

ب- بوسیله قرائنی که اين امر را میرساند. قرائن مزبور عبارتند از: 

۱- گذشتن با رسیدن موعد پرداخت و يا نزدیک بودن آن. 

۲- نداشتن اموال دیگری که مدیون بتواند از فروش آن دین خود را ادا نماید. 
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۳- نداشتن وسیلة دیگری برای پرداخت دین از قبیل تجارت و حقوق زائد بر مخارج زند گانی و امثال آن. 

۴- وضعیت معامله. که از متعامل و نوع معامله اغلب معلوم میشود مانند آنکه مدیون صلح محاباتی یا فروش باقل از ثمن المثل 
باولاد یا عیال خود نموده باشد و یا بثمن المثل فروخته ولی ثمن را نگرفته و اعتراف بوصول آن نموده است. 

تشخیص ارزش قرائن با داد گاه است و با وجود قرائن مذ کور در بالا دادرس نوعاً علم پیدا مینماید که معامله ساده نبوده و بدهکار 
در معامله قصد فرار از دین را داشته و میخواسته بدین وسیله طلبکار را از حق خود محروم نماید» در این صورت داد گاه حکم بطلان 
معاملة مزیور را میدهد. مادهٌ (۲۱۸) قانون مدنی مانند ماد «۶۵ در مورد وقف میباشد که میگوید: «صحت وقفی که بعلت اضرار 
دیان واقف شده باشد منوط باجازة دیان است». (اگر چه بیکک عبارت گفته نشده است). 
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فصل سوم در اثر معاملات 


اشاره 

فصل مزبور در سه مبحث بیان میگردد: 

مبحث اول در قواعد عمومی و اثر عقود نسبت بمتعاملین 
۱- اصل لزوم 


ماد «۲۱۹؛ قانون مدنی میگوید: «عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است» مگر اینکه 
برضای طرفین اقاله پا بعلت قانونی فسخ شود). 
عقودی که بر طبق قانون واقع شود. یعنی دارای شرایط اساسی صحت معامله باشدء بین متعاملین لازم الاتباع است و هر گونه تعهدی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفهه ۲۷۰ از ۱۶۲۲ 


که بوسیلهٌ آن عقد نموده‌اند باید آن را ایفاء نمایند. بنابراین هر قرارداد و عقدی را که قانون تصریح بجائز بودن آن ننموده باشد 
لازم است و هیچ‌یک از طرفین نمیتواند آن را بر هم زند و آثار الزامی آن را ملغی نماید؛ مگر در موارد معینه. اصل مزبور را فقهاء 
اصالة اللزوم نامیده‌اند 

مواردی که عقد لازم منحل میگردد عبارت است از: 

الف- اقاله و آن عبارت از بر هم زدن عقد بتوافق طرفین میباشد. طرفین همانگونه که بتوافق یکدیگر عقد را منعقد میسازند» بتراضی 
یکدیگر میتوانند آن را بر هم زنند و تفاسخ نمایند. ماد «۲۸۳؛ قانون مدنی میگوید: «بعد از معامله طرفین میتوانند بتراضی آن را 
اقاله و تفاسخ کنند» تراضی طرفین در برهم زدن عقد تملیکی و یا عهدی معوض و يا تملیکی غیر معوض لازم میباشد ولی در عقد 
عهدی غیر معوض که تعهد از یک طرف بعمل 
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آمده و هنوز ایفاء نشده است. متعهد له میتواند ذمة متعهد را بری نماید بدون آنکه رضایت متعهد را جلب کند. بعنی دین او را 
ساقط بنماید و رضایت و قبول مدیون لازم نیست. این امر را ابراء گویند. ماد «۲۸۹ قانون مدنی میگوید: «ابراء عبارت از این است 
که دائن از حق خود باختیار صرف نظر نماید». 

ب- فسخ بعلت قانونی و آن بر سه قسم است: 

اول- یکی از طرفین در اثر حقی که قانون بجهتی از جهات باو داده است میتواند عقد را فسخ بنماید مانند موارد: خیار تدلیس؛ 
عیب. غبن. و امثال آن (مواد ۳۹۶۰ تا «۴۴۴) قانون مدنی) و موارد خیار مجلس و حیوان و تاخیر ثمن که منحصر بیع میباشد که در 
قسمت بیع شرح آن خواهد آمد. 

دوم- در ضمن عقد حق فسخ برای طرفین يا یکی از آنها یا شخص الث شرط شده است. در اثر داشتن حق مزبور کسی که این 
حق باو داده شده میتواند بدون موافقت دیگری عقد را بر هم زند (مادهُ ۳۹۹۱ قانون مدنی) عقد مزبور را عقد خیاری گویند. 
سوم- بعلتی که مربوط بمتعاملین نیست معامله بخودی خود فسخ و منحل شود چنانکه در مورد تلف مبیع قبل از میباشد (مادة ۳۹۷۰ 
قانون مدنی) و همچنین است در تلف مبیع در زمان خیار مجلس و حیوان و شرط اگر خیار مختص مشتری باشد (ماده ۴۵۳۱ قانون 
مدنی). 

۳۲- لوازم عقلی و عرفی عقد 

عقد و قرارداد نه فقط شامل آن چیزی است که در عقد تصریح بآن شده است. بلکه متعارف بودن امری در عرف و عادت بطوری 
که عقد بدون تصریح هم منصرف بان باشد» طبق مادهْ ۲۲۵۶ قانون مدنی بمنزلةٌ ذکر در عقد است و متعاملین ملزم بایفاء آن نیز 
میباشند. چنانکه در فروش اتومبیل» اسباب ید کی مانند لاستیکک. هندل» جک پیچ» آچار و امثال آنها اگر چه در معامله تصریح 
نشده باشد جزء مبیع است و بایع باید آنها را بمشتری بدهد. همچنین آنچه بموجب قانون از عقد حاصل میگردد بمنزل ذکر در عقد 
میباشد. این است که ماده ۲۲۰۱ قانون مدنی 
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میگوید: «عقود نه فقط متعاملین را باجرای چیزی که در آن تصریح شده است ملزم مینماید بلکه متعاملین به كليهٌ نتایجی هم که 
بموجب عرف و عادت یا بموجب قانون از عقد حاصل میشود ملزم میباشند». 


آنچه در عقد تصریح بآن میشود و مورد تعهد یا تملیک قرار میگیرد» عبارت است از مورد عقد (که یکی از ارکان اساسی برای 


صحت معامله است) و شروط (هرگاه عقد مشروط باشد) که طرفین معامله بنابر تعهدی که نموده‌اند ملزم باجراء مفاد آن میباشند. 
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امور دیگری نیز موجود است که از نتایج عرفيهٌ عقد میباشد و طرفین در ضمن عقد نوعا تصریح بآن نمیکنند ولی ملزم هستند که 
بجا آورند و آن امور از لوازم عقلی و با عرفی عقد میباشد مانند دادن قبالة ملکک بمشتری در اموال غبر منقول و یا اسناد گم رکی و 


خریداری بمشتری که از گمرکک مبیع را بتواند خارج نماید. 
۳- اختلاف راجع بمفاد سند 


در صورتی که بین متعاملین راجع بمفاد و حدود تعهد و معانی الفاظ استعمال شده در سند اختلاف روی دهد ذی‌نفع میتواند 
مطابق آئين دادرسی مدنی اقامةٌ دعوی در داد گاه بنماید دادرس امر را تحت نظر قرار خواهد داد و طبق مستفاد از ماد «۲۲۴ قانون 
مدنی الفاظ را بر معانی عرفیه حمل خواهد نموده زیرا طرفین معامله که از عرف میباشند ناچار برای تفهیم مقصود خود بیکدیگر 
الفاظ را در معانی عرفیه استعمال نموده‌اند. ماده مزبور که میگوید: «الفاظ عقود محمول است بر معانی عرفیه» اگر چه در مورد 
الفاظ عقود است و مستقیماً شامل الفاظ دیگر از قبیل مورد تعهد و شروط که در سند استعمال میشود ثمیگردد ولی میتوان بطریق 
اولویت الفاظ دیگر را بر معانی عرفیه حمل نمود زیرا الفاظ عقود که پایه و اساس قرار داد است هرگاه بر معانی عرفیه حمل گردد» 
الفاظ دیگر که جنبة فرعی را دارا هستند بطریق اولی بر معانی عرفیه حمل میشوند» علاوه بر آنکه عقلائی نیست که دو نفر با بودن 
الفاظ بحد کافی که میتوانند هر چه را بخواهند تعبیر نمایند» الفاظ را در غیر معانی عرفی استعمال کنند و مفاهیمی برای آن جعل 
نمایند. در مورد مزبور هرگاه یکی از 
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متعاملین مدعی گردد که الفاظ در غیر معانی عرفیه استعمال شده است. میتواند ادلة که برای اثبات این امر دارد اقامه نماید و 


دادرس بآنها رسید گی خواهد کرد و رسید گی باین امر منافات با اصل حقوقی ماد «۲۲۴ قانون مدنی نخواهد داشت. 
۴- اصل حقوقی صحت معامله 


قانون برای حفظ نظم اجتماعی؛ هر معاملةٌ که بین دو یا چند نفر واقع میشود آن را صحیح میداند تا آنکه خلاف آن ثابت گردد. 

بنابراین هرگاه کسی باستناد معامله ایفاء تعهدی را از طرف خود بخواهد کافی است که در داد گاه تحقق معامله را ثابت نماید. 
ه رگاه متعهد مدعی فساد و عدم پیدایش تعهد است. میتواند آن را ثابت کند و مادام که فساد و بطلان آن ثابت نگردیده ملزم بایفاء 
آن خواهد بود مگر آنکه مدعی فسخ آن گردد و اين امر را ثابت نماید. اصل حقوقی مزبور را ماده ۲۲۳۰» قانون مدنی بیان کرده 
میگوید: «هر معاملةٌ که واقع شده باشد محمول بر صحت است مگر اينکه فساد آن معلوم شود». این اصل را فقهاء اصالة الصحة 


نامند. 
۵- عدم عطف قانون بما سبق 


در صورتی که یکی از مقررات قانونی مورد تعهد در قرارداد باشد و پس از تنظیم قرارداد قانون جدیدی وضع گردد که آن قانون 
را فسخ یا تغییر دهد دادرس نمیتواند قانون جدید را نسبت بمتعاملین اجرا نماید» زیرا تعهد باجرای مقررات قانون سابق مانند 
تصریح مفاد آن در فرارداد است و عدم رعایت آن از طرف دادرس عدم رعایت مفاد قرارداد خواهد بود مگر آنکه قانون رعایت 
مفاد قانون جدید را نسبت باعمال و تعهدات گذشته لازم بداند. که در این صورت قانون جدید باید رعایت شود. مثلا هرگاه در 
قرارداد بین طرفین مقرر شده باشد که خسارت تأخیر تأدیه طبق نرخ قانونی پرداخت گردد و بعد قانون جدید نرخ را اضافه و یا 


کسر نماید. متعهد ملزم بایفاء همان نرخ سابق خواهد بود. اين امر را در اصطلاح عدم عطف بما سبق مینامند. 
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دادرس باید طبق مفاد سند در حدود قانون ری داده و نمیتواند باستناد آنکه در سند نسبت بیکی از طرفین رعایت عدالت نشده بر 
خلاف آن رآی بدهد. 
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۶- سند محرمانه 


سندی که در پنهانی بین دو نفر تنظیم میگردد و مفاد سند قبلی را که بین آن دو تنظیم شده تغییر میدهد و با الغاء می‌نماید و یا 
صوری بودن آن را اعلام میدارد» معتبر شناخته ميشود و طبق مفاد سند مزبور طرفین ملزم خواهند بود خواه آنکه هر دو سند رسمی 
باشد یا هر دو عادی و یا یکی عادی و دیگری رسمی. زیرا همانگونه که قرارداد بوسیلٌ توافق طرفین منعقد میگردد. میتواند بوسیلة 
توافی آن دو الغاء یا مفاد آن تغییر داده شود و هرگاه طرفین قرارداد صوری بودن آن را اعلام دارند اقرار بر علیه خود نموده‌اند و 
دارای آثار قانونی میباشد. 

آثار سند مزبور نسبت باشخاص الث. در صورتی که مفاد سند دوم قرارداد مذ کور در سند اول را اقاله یا فسخ نماید» نسبت 
بمعاملاتی که اشخاص ثالث باعتماد سند اول قبل از تاریخ سند دوم نموده‌اند تأثیر نخواهد داشت زیرا اقاله و فسخ از زمان اعلام 
آن معامله را بر هم میزند و نسبت بحقوقی که اشخاص مزبور باعتماد سند اول کسب نموده خللی وارد نمیآورد. هررگاه معاملات با 
اشخاص الث پس از تاریخ سند دوم باشد آن معاملات کان لم یکن خواهد بود» و جهل اشخاص الث باين امر. حقیقت امر را 
تغییر نمیدهد. در صورتی که سند دوم حاکی از صوری بودن مندرجات سند اول باشد تأثیر آن نسبت باشخاص ثالث در 
صورتیست که طرفین صوری بودن مفاد سند اول را در داد گاه ثابت نمایند و الا ادعائی است که بصورت سند در آمده و بر علیه 
اشخاص الث بخودی خود موثر نخواهد بود. 

آثار عقود نسبت بقائم مقام متعاملین 

اشاره 

قاثم مقام قانونی در اصطلاح حقوقی بکسی گویند که مستقیما در عقد و قرارداد مداخله نداشته است ولی اثرات آن بجهتی از 
جهات از متعاملین باو سرایت بنماید. 

قائم مقام قانونی عبارت است از: 
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او ارت 


- وارت 


مورث شریک میشود و از آن جمله است تعهداتی که بنفع مورث شده است. همچنین هر یک از ورثه نسبت بسهم الارث خود 
مسئول تعهداتی میباشد که مورث بنفع دیگران نموده است. بنابراین ورثه از کلیهٌ تعهداتی که بنفع مورث شده بهره‌مند میگردند و 


نیز کل تعهداتی که مورث نموده و حقوق عینی که بنفع دیگران در اموال خود قرار داده. مانند حق ارتفاق حق انتفاع رهن و امثال 
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آن ورثه باید محترم بشمارند. 

تعهداتی که قائم بشخص مورث است. خواه مثبت باشد و خواه منفی بورثه منتقل نمیشود. بنابراین هرگاه کسی در مقابل دیگری 
تعهد نماید که در هر ماه از کار مزد خود مبلغ معینی برای زند گانی او بپردازد؛ تعهد مزبور بفوت متعهد له از بین خواهد رفت. 
همچنین است هرگاه مورث نقاش ماهری بوده و تعهد بکشیدن پردة نقاشی مخصوصی در مقابل دیگری کرده باشد و قبل از انجام 
تعهد فوت بنماید. آن تعهد نیز بورثه منتقل نمیگردد زیرا در هر دو مثال شخصیت مورث در ایجاد و بقاء تعهد مورد نظر میباشد. 


موصی له که سهم مشاعی از ترکه باو واگذار شده مانند وارث است و نسبت بسهم مزبور قائم مقام موصی خواهد بود. 
۲- منتقل الیه 


منتقل الیه نسبت بکلیة حقوق عینی مال مورد انتقال» خواه مثبت باشد و خواه منفی؛ قائم مقام ناقل است. زیرا مالی که از طرف 
مالک بکسی وا گذار شده. خواه معوض 
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باشد و خواه غیر معوض با تمامی حقوقی که در حین انتقال دارا بوده منتقل گشته است. 

بنابراین کل حقوقی که در اثر قرارداد بنفع ملک مورد انتقال برقرار شده است بمنتقل الیه واگذار شده و همچنین کلیهٌ تحمیلاتی 
که بر مال مورد انتقال بوسیلةٌ مالک بعمل آمده. منتقل الیه باید محترم بشمارد. حقوقی که منتقل الیه در آنها قائم مقام ناقل میباشد 
برح دو قسم است: 

الف - حقوق مثبت ملکک- مانند حق ارتفاق ملک مورد انتقال در املاک مجاور. 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 
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ب- حقوق منفی ملکک- مانند حق ارتفاق املاک مجاور در ملک مورد انتقال حق انتفاع و حق وثیقه (در رهن و معاملات با حق 
استرداد) در ملک مورد انتقال منافع متعلق بغیر در ملک مورد انتقال خواه باجاره باشد و یا بوسیلٌ عقد دیگری مانند صلح در این 
ردیف بشمار می آید. 

موصی له که عين معینی باو واگذار شده منتقل الیه میباشد و نسبت بحقوق مربوطه بان مال خواه مثبت باشد و خواه منفی قائم مقام 


۳- طلبکار 


طلب کار در موارد معینه‌ای قاثم مقام بدهکار خود میشود و از كلية تعهداتی که بنفع بدهکار بعمل آمده منتفع میگردد و کلية 
تعهداتی را که بدهکار نموده است نیز باید محترم بشمارد. مثلا در موردی که بدهکار تاجر ورشکسته باشد» اموال او متعلق حق 
طلبکاران قرار میگیرد و طلبکاران در حقوق و تعهدات مالی تاجر ورشکسته قائم مقام او خواهند بود و قراردادهاتی که بوسیلهٌ تاجر 
مزبور منعقد گردیده معتبر شناخته میشود. همچنین است در موردی که طلبکار در اثر اجرائية داد گاه با ادارةٌ بت مال معینی را از 
اموال بدهکار خود بازداشت نماید» در این صورت طلبکار در کل حقوق مربوطه بمال مزبور» خواه مثبت باشد و خواه منفی قائم 


مقام بدهکار است و قراردادهائی که راجع بآن مال منعقد شده معتبر میباشد. 
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مبحث دوم در خسارات حاصلةٌ از عدم اجرای تعهدات 

اشاره 

متعهد طبق مستفاد از مادهٌ «۲۱۹) قانون مدنی باید تعهد خود را در موعد مقرر انجام دهد. 

اقسام مواعد 


۱- در صورتی که در عقد موعدی برای انجام تعهد معین نشده باشد. اطلاق عقد عرفا اقتضاء فوریت ایفاء آن را مینماید» مگر آنکه 
اوضاع و احوال اقتضاء انجام آن را در موعد دیگری بنماید. 

۲- در صورتی که در عقد موعدی برای انجام تعهد معین شده باشد. متعهد ملزم بایفاء آن در موعد مزبور خواهد بود. موعد مزبور 
ممکن است مضیق باشدء چنانکه تاریخ انجام ظهر روز سه‌شنبه ۱ آبانماه قرار داده شود در این صورت تعهد در زمان مزبور باید 
انجام گردد. و ممکن است موعد موسع باشد چنانکه تاریخ انجام در ظرف پانزده روز اول فروردین ماه معین شود؛ در این صورت 
متعهد میتواند در ظرف پانزده روز هر زمان که بخواهد تعهد را انجام دهد همچنانکه میتواند تا آخرین لحظه روز پانزدهم ایفاء تعهد 
را بتأخیر اندازد. (قسمت اول مادة «0۲۲۶) 

۳- اختیار انجام تعهد بنظر متعهد له گذارده شده باشد در این صورت متعهد له باید آن را مطالبه بنماید. اغلب بوسیلةٌ اظهارنامه 
متعهد له موعد را بمتعهد اطلاع میدهد. 

اثبات مطالبه بوسیله هر گونه دلیل ممکن خواهد بود. 

۴- اختیار انجام تعهد بنظر متعهد قرار داده شده و صراحتاً در عقد اين امر قید گردیده است. در این صورت مطالبة متعهد له 
هیچ گونه اثر حقوقی ندارد و میتواند متعهد هر زمان بخواهد تعهد خود را انجام دهد چنین تعهد را عده‌ای از حقوقیین باطل 
دانسته‌اند. 

پرسشی که پیش می‌آید آن است که هر گاه متعهد بجهتی از جهات تعهد را در موعد مقرر انجام ندهد آیا پس از موعد مقرر ملزم 
بانجام آن میباشد یا تعهد ساقط میگردد؟ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۳۸ 

برای پاسخ مقدمهٌ را متذ کر میشود: 

موعدی که برای انجام تعهد در عقد قرار داده مشود گاه دارای خصوصیتی است که انجام تعهد منحصراً در آن موعد» مقصود 
طرفین است. بعبارت دیگر قید و مقید شیثی واحدی را تشکیل داده و بصورت وحدت مطلوب مورد تعهد قرار گرفته است. در این 
صورت انجام تعهد در خارج از موعد مقرر؛ مورد عقد نمیباشد و بدین جهت متعهد ملزم بانجام آن نخواهد بود و بگذشتن موعد 
تعهد ساقط میگردد. مثلا هرگاه بین شرکت هواپیماتی و هیثت اعزامی در جشنی که در عصر روز اول خردادماه ۳۱ در ژنو منعقد 
میشود قراردادی منعقد گردد که روز ۳۰ اردیبهشت یک هواپیمای چهار موتوره در تهران در اختیار آنان بگذارد که به ژنو پرواز 
کنند و شرکت در موعد مقرر هواپیما ندهد دادن هواپیما پس از اول خرداد مورد تعهد نمیباشد زیرا جشن خاتمه يافته است. 

گاه دیگر موعدی که برای انجام تعهد در عقد معين میشود دارای خصوصیت مزبور نیست و قید و مقید بنحو تعدد مطلوب میباشد؛ 
بدین نحو که انجام تعهد مقصود اصلی متعاملین است و تحقق آن در موعد مقرر مقصود فرعی میباشد. بطوری که اگر در موعد 


مقرر تعهد انجام نیافت» مقصود فرعی از دست رفته ولی مقصود اصلی که انجام تعهد باشد باقی است. مثلا تاجری از کارخانه 
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یکصد تن آهن لوله برای تجارتخانة خود خریداری مینماید که در اول اردیبهشت در طهران تحویل بگیرد» هرگاه کارخانه در اول 
اردیبهشت آهنها را تحویل ندهد پس از موعد مزبور تعهد بحال خود باقی و مادام که انجام نشود ساقط نمیگردد ولی خصوصیت 
زمانی را که در موعد مقرر در نظر گرفته شده بود دربر نخواهد داشت. 

در صورتی که در عقد تصریح نشده باشد که تعهد مجل, از کدامیک از دو قسم مذ کور در بالا است و اوضاع و احوال و قرائن 
هم دلالتی بر آن نکند» ظاهر آنست که تعهد مزبور از قسم دوم میباشد. یعنی هرگاه در موعد مقرر تعهد انجام نشود تعهد ساقط 
نشده و متعهد ملزم بانجام آن خواهد بود. مگر آنکه خلاف آن ابت شود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۹ 
خسارات 


در صورتی که در اثر عدم انجام تعهد يا تأخیر آن خسارتی بمتعهد له متوجه شود او میتواند آن را از متعهد بخواهد» زیرا خسارات 
مزبور در اثر عدم انجام تعهد در موعد مقرر که متعهد ملزم بانجام آن بوده متوجه متعهد له شده است و طبق قاعدهُ عقلی» هر کس 
بدیگری ضرری وارد آورد باید آن را جبران نماید» لذا متعهد باید آن را بمتعهد له بپردازد. ماد ۲۲۱۰ قانون مدنی: «اگر کسی 
تعهد اقدام بامری را بکند یا تعهد نماید که از انجام امری خودداری کند در صورت تخلف مسئول خسارات طرف مقابل است 
مشروط بر اینکه جبران خسارات تصریح شده و یا تعهد عرف بمنزله تصریح باشد و یا بر حسب قانون موجب ضمان باشد». 

خسارت در مادهٌ بالا بمعنی ضرر استعمال شده است. خسارت بمعنی چیزی که برای جبران ضرر داده میشود نیز آمده است چنانکه 
در مادهٌ ۲۲۶۱ قانون مدنی است: 

«در مورد عدم ایفاء تعهد از طرف یکی از متعاملین طرف دیگر نمیتواند ادعای خسارت نماید مگر ...» 

در صورتی که پس از گذشتن موعد مقرر بجهتی از جهات تعهد ساقط شده باشد» چنانکه تعهد مقید بزمان خاص بوده و یا در اثر 
تأخیر بوسیلةٌ خیار فسخ عقد بر هم خورده باشد متعهد له فقط میتواند مطالبه خسارات خود را بنماید. خسارات مزبور بخسارات 
ناشیه از عدم انجام تعهد تعبیر ميشود. در صورتی که پس از گذشتن موعد مقر تعهد باقی باشد» متعهد له میتواند علاوه بر مطالبه 
خسارت. انجام تعهد را نیز از متعهد بخواهد و او ملزم بانجام تعهد و پرداخت خسارت وارده بر متعهد له تا زمان انجام آن میباشد. 
(مادة ۲۲۲۱ قانون مدنی). این خسارت را خسارت ناشیه از تأخیر انجام تعهد گویند و با مسامحة در تعبی خسارت ناشیه از عدم 
انجام تعهد نیز مینامند. 

برای آنکه متعهد له بتواند از متعهد خسارت ناشیه از تأخیر انجام تعهد را بخواهد باید شرائط زیر موجود باشد: 

اول- مدت مقرر برای انجام تعهد گذشته باشد. ماد «۲۲۶ قانون مدنی میگوید 
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«در مورد عدم ایفاء تعهد از طرف یکی از متعاملین طرف دیگر نمیتواند ادعای خسارت نماید مگر اينکه برای ایفای تعهد مدت 
معینی مقرر شده و مدت مزبور منقضی شده باشد و اگر برای ایفای تعهد مدتی مقر نبوده طرف وقتی میتواند ادعای خسارت نماید 
که اختیار موقع انجام با او بوده و ثابت نماید که انجام تعهد را مطالبه کرده است». 

دوم- عدم انجام تعهد در مدت مقرر در اثر تقصیر متعهد باشد. در صورتی که عدم انجام تعهد در مدت مقرر در اثر تقصیر متعهد 
باشد خسارتی که متوجة متعهد له شده باید جبران گردد. زیرا عرفاً متعهد سب پیدایش خسارت مزبور بوده است. ولی هر گاه توجه 
خسارت در اثر تقصیر او نباشد. چنانکه متعهد تمامی احتیاطات لازمه را برای انجام تعهد نموده و با وجود آن انجام آن مقدور 


نشده» مسئول خسارت وارده نخواهد بود» زیرا نمیتوان از کسی بیش از آنچه فرد عادی و محتاط رعایت آن را مینماید انتظار داشت 
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و چنانکه در تسبیب گفته خواهد شد کسی که سبب اضرار دیگری میشود در صورتی مسئول میگردد که در فعل خود تقصیر نموده 
و نتیجة آن عمل عموماًپیش‌بینی ميشده است. 

بنابر آنچه گفته شد در موارد زیر متعهد مسئول خسارت نخواهد بود: 

۱- در صورتی که متعهد له سبب عدم انجام تعهد باشد. چنانکه مقاطعه کاری متعهد شود که ساختمانی را طبق نقشه معینه در ظرف 
سه ماه باتمام رسانده و مصالح ساختمانی را متعهد له خود تهیه بنماید. شخص اخیر در تهیهٌ مصالح مزبور تأخیر نموده و در اثر آن 
ساختمان در مدت سه ماه خاتمه نیافته است. مثال دیگر کسی با نقاشی قرار میگذارد که پرده را در ظرف دو ماه بکشد» پس از چند 
روز که از قرارداد میگذرد؛ نقاش در اثر صدور اجرائیه از طرف متعهد له نسبت بطلبی که از او دارد بازداشت حقوقی میشود و 
تمامی مدت در بازداشتگاه میماند. 

در دو مثال بالا متعهد مسئول خسارات وارده بر متعهد له نمیباشد زیرا متعهد له خود مانع از انجام تعهد شده است اگر چه در مثال 
اخیر اقدام او در اثر اجازُ قانونی بوده است 
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۲- در صورتی که عدم انجام تعهد بواسطه علت خارجی باشد که نتوان مربوط بمتعهد نمود. در حقوق فرانسه سبب مزبور بدو کلمه 
۳ 6۲۱۱6[۵۲۱ و :536 ]۲0ألالا تبیر شده است. عده از حقوقیین بر آنند که آن دو کلمه مترادف میباشد و شامل کلیةٌ عللی 
که بیگانه از متعهد است میگردد. و بعضی دیگر از حقوقین کلمة او را شامل عللی که خارج از متعهد و امور مربوط بذات تعهد 
است مانند: جنگ برف و طوفان و کلمة دوم را شامل علل داخلی مانند: کمی عده کارگر یا کمی مواد خام لازم برای تولید مورد 
ایفاء تعهد میدانند. بحث در این امر لغوی است و تاثیری در موضوع حقوقی ندارد. ماده (۲۳۷) فانون مدنی کوب «متخلف از 
انجام تعهد وقتی محکوم به تأدیه خسارت میشود که نتواند ثابت نماید که عدم انجام بواسطٌ علت خارجی بوده است که نمیتوان 
مربوط باو نمود». منظور ماده از کلمةٌ علت خارجی کلیهٌ عللیست که بیگانه از متعهد میباشد» خواه داخلی باشد و خواه خارجی. باید 
متذ کر بود که ترقی قیمت در بازار هر چه باشد و لو بمقداری که متعهد نتواند از عهدة ایفاء تعهد بر آید- فورس‌ماژور محسوب 
نمیشود. 

بیگانه بودن علت عدم انجام تعهد. در صورتی رفع مسئولیت از متعهد مینماید که او نتواند علت مزبور را خنثی و از تأثیر بیندازد و 
الا هرگاه قادر باشد که از تأثیر آن جلوگیری کند و اقدام ننماید تقصیر در انجام تعهد کرده و مسئول خسارات وارده بر متعهد 
میباشد» زیرا این امر از مقدمات تکلیف است و انجام مقدمات تکلیف مانند خود تکلیف بر متعهد لازم میباشد و عرف با منطت ساده 
خود در صورت عدم انجام مقدمات تکلیف او را مسئول میداند. بنابراین متعهد مکلف میباشد هر چیزی که مانع از ایفاء تعهد او 
شود بهر نحوی که بتواند آن را دفع نماید. این است که قانون مدنی با آنکه در مادهٌ «۲۲۷» خارجی بودن علت عدم انجام تعهد را 
متذ کر شده بود» احتیاج ببیان ماد ۲۲۹۰» پیدا نموده تا در آن شرط مزبور را (که دفع آن خارج از حیطٌ اقتدار او است) متذ کر 
گردد. ماده ۲۲۹۱ قانون مدنی: «اگر متعهد بواسطهٌ حادثه که دفع آن خارج از حبطة 
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اقتدار او است نتواند از عهدة تعهد خود برآید محکوم بتأدی خسارت نخواهد بود؛ 

سوم- علتی که مانع از انجام تعهد شده بتوان پیش‌بینی نمود مثلا هرگاه شرکت باربری در مقابل تجاری تعهد نماید که از قرية 
کوهستانی که سه ماه زمستان راههای عبور از آن بسته میشود مقداری چوب بطهران حمل نماید و تا اول فروردین آن را تحویل 
نجار دهد و مدتی قبل از زمستان شرکت باربری اقدام بحمل چوب نکند تا راهها مسدود گردد و نتواند در اثر این امر تعهد خود را 


انجام دهد مسئول خسارات نجار متعهد له میباشد» زیرا مانع مزبور پیش‌بینی میشده است. در صورتی که مانع پیش‌بینی نشوده 
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چنانکه در مثال بالا- دو ماه زودتر از سالهای قبل در اثر برف راهها مسدود شود و متعهد در نظر داشته که در ظرف دو ماه مزبور 
چوبها را حمل نماید مسئول آن خسارت نمیباشد» زیرا این امر استثنتً بر خلاف معمول محل بوده و در پیش آمد غیر مترقب؛ متعهد 
مسئول خسارت وارده نخواهد بود. 

پیش‌بینی نکردن مانع از طرف متعهد رفع مسئولیت از او نمیکند بلکه مانع باید از اموری باشد که عموماً پیش‌بینی نشود؛ و الا 
چنانکه عموماً پیش‌بینی بشود ولی متعهد در اثر بی‌اطلاعی يا بی‌تجربگی و یا اهمال کاری و یا بجهات دیگر پیدایش آن را پیش‌بینی 
نکرده باشد. متعهد در اثر عدم انجام تعهد مسئول شناخته میشوده زیرا نقص متعهد نمیتواند موجب تحمل ضرر متعهد له شود. مثلا 
در مشال بالا-ه رگاه شرکت باربری همیشه در راههای قم و کاشان و یزد متصدی حمل و نقل بوده و بدون آشنائی بوضعیت 
جاده‌های کوهستان شمال. تعهد بحمل چوب از آنجا بطهران نموده و نمیدانسته که سه ماه زمستان راههای مزبور مسدود میشود 
مسئول خسارت متعهد له میباشده زیرا کسی که تعهد مینماید باید اموری که نوعاً در انجام آن موثر است پیش‌بینی بنماید. 

چهارم- عدم انجام تعهد سبب توجه خسارت بمتعهد له شده باشد. ماده «۲۲۷» آئین دادرسی مدنی میگوید: «در دعاوی که موضوع 
آن وجه نقد نیست و مدعی ضمن دعوی مطالبةٌ اجرت المثل و خسارت از جهت عدم تسلیم خواسته مینماید و همچنین 
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در صورتی که موضوع دعوی مستقلا اجرت المثل یا خسارت ناشی از عدم انجام تعهد و یا تأخیر آن میباشد» دادگاه میزان خسارت 
را پس از رسید گی معين کرده حکم خواهد داد». مادهة ۰ قانون آین دادرسی مدنی: «در مورد مادهٌ فوق در صورتی داد گاه 
حکم خسارت میدهد که مدعی خسارت ابت کند که ضرر باو وارد شده و این ضرر بلاواسطه ناشی از عدم انجام تعهد يا تخیر 
آن یا عدم تسلیم محکوم به بوده است. ضرر ممکن است بواسطه از بین رفتن مالی باشد یا بواسطةٌ فوت شدن منفعتی که از انجام 
تعهد حاصل میشده است». 

طبق ماده بالا متعهد له وقتی مستحق جبران خسارت ميشود که دو امر ذیل را در داد گاه اثبات نماید: 

۱- ضرر بمتعهد له متوجه شده است. 

ضرر یا بعبارت دیگر خسارت. چنانکه ذیل ماد ۷۲۸۰ قانون آئین دادرسی مدنی میگوید. ممکن است بواسطٌ از بین رفتن مالی 
باشد و یا بواسطة فوت شدن منفعتی 

الف- از بين رفتن مال. 

از بین رفتن مال در موردیست که در اثر عدم انجام متعهد مالی که در ملکیت متعهد له بوده تلف شود. چنانکه کارخانة تعهد 
بنماید مقدار معینی از محصول خود را باداره باربری تحویل دهد که بطهران حمل کند و طبق قرارداد ادارهٌ باریری ده کامیون 
بکارخانة که در ده فرسخی شهر است میفرستد تا محصول آن را بشهر حمل نماید. کاميونها بمحل که میروند معلوم میشود کارخانه 
هنوز محصول لازم را تهیه ننموده و ناچار هستند خالی بشهر برگردند» کارخانه در اثر عدم انجام تعهد موجب تلف شدن مقداری 
بنزین و روغن و فرسودگی کامیونها گردیده است. 

خسارت مزبور را نیز میتوان باستناد مادهٌ «۳۳۱) قانون مدنی در تسبیب مطالبه نموده زیرا کارخانه سبب تلف مال موجود متعهد له 
رده انس 

ب- فوت شدن منفعت. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۱ ص: ۲۴۴ 

منظور مادهٌ ۲۲۷۰ قانون آئین دادرسی مدنی از فوت شدن منفعت. منفعت محقق میباشد و آن عبارت از منفعتی است که در صورت 


انجام تعهد محققاً بمتعهد له عاید میشده و در اثر عدم انجام و یا تأخیر از آن محروم شده است مثلا تاجری از کارخانة را و 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۲۷۸ از ۱۶۲۲ 


بمبلغ دویست هزار تومان میخرد که در اول پائیز در بندر خرمشهر تحویل بگیرد و در صورتی که یک ماه بگذرد و کارخانه آنها 
را تحویل ندهد تاجر حق فسخ معامله را داشته باشد. کارخانه از تحویل آنها خودداری مینماید و تاجر معامله را فسخ ميکند. تاجر 
در صورتی که تراکتورها را در موعد مقرر تحویل میگرفت از فروش هر یک پس از پرداخت هزينة لازم دو هزار تومان که مجموعا 
چهل هزار تومان میشود استفاده مینمود. 

با توجه بقیمتی که تراکتور سیستم مزبور در بازار فروش میرود. مبلغ مزبور منفعت محقق و مسلمی است که تاجر در اثر عدم انجام 
تعهد محروم از آن شده است. لذا تاجر میتواند طبق ماد بالا مبلغ مزیور را بعنوان خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد از کارخانه 
بخواهد. تقویت منفعت محتمل بعنوان خسارت قابل مطالبه نمیباشد» زیرا منفعتی که پیدایش آن در صورت انجام تعهد مسلم نیست 
و احتمال داده میشود که متعهد له بآن نرسد چگونه میتوان متعهد را در صورت عدم انجام یا تأخیر آن تعهد ملزم بجبران آن نمود؟ 
مثلا کسی دو کامیون از کارخانة خریداری نموده که اول خرداد باو تحویل داده شود ولی کارخانه پس از سه ماه آنها را بخریدار 
تسلیم مینماید. خریدار در داد گاه اقامه دعوی میکند و مبلغ سی هزار تومان خسارت مطالبه مینماید» بدین تقریب که در دهم خرداد 
مناقصٌ از طرف وزارت دارائی راجع بحمل زغال سنگگ گذارده شده بود. در صورتی که کارخانه اتومبیلهای خریداری زير را در 
موعد مقرر تسلیم خریدار مینمود نیز در مناقصه شرکت میکرد و مناقصه را میبرد و در نتیجه این امر سی هزار تومان سود خالص 
نصیب او میکشت. چون کارخانه در موعد مقر اتومبیلها را تحویل ننموده مسئول خسارت مزبور میباشد. داد گاه پس از رسید گی 
فقط میتواند اجرت المثل اتومبیلها را برای مدت سه ماه بعنوان خسارت ناشی از تأخیر انجام تعهد حکم صادر بنماید و نسبت باضافه 
بر آن 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۲۴۵ 

مبلغ که احتمال میرود در بردن مناقصه نصیب خریدار بشود. چون تفویت منفعت محتمل است او را محکوم به بی‌حقی خواهد نمود. 
قبل از قانون دادرسی مدنی مصوب ۲۵ شهریور ۱۳۱۸ داد گاهها باستناد مادهُ (۳۷) قانون تسریع محاکمات (در دعاوی که 
موضوع آن استرداد عین بوده و مدعی مطالبهٌ اجرت المثل و يا خسارت ناشی از تنزل قیمت نماید و همچنین در مواردی که موضوع 
دعوی وجه نقد نیست محکمه میزان خسارات را پس از محا کمه رسید گی و معین مینماید) در مورد مالی که پس از موعد مقرر 
تسلیم ميشده فرق قیمت آن را بعنوان خسارت بنفع متعهد له رأی صادر مینمودند. مثلا هرگاه سقطفروشی یک تن قند از تاجر 
میخرید که در اول فروردین ماه تحویل دهد و تاجر آن را اول شهریور ماه تسلیم بنماید و قیمت یکتن قند در اول فروردین ده هزار 
ریال بوده ولی در اول شهریور تنزل نموده هشت هزار ریال است» خریدار میتواند در داد گاه دو هزار ریال تفاوت قیمت را بعنوان 
خسارت مطالبه نماید. و در مورد ثبت علائم تجارتی و اختراعات باستناد ماد «۴۹» قانون مزبور که میگوید: «در مورد خساراتی که 
خواه از مجرای حقوقی و خواه از مجرای جزائی در دعاوی مربوطه باختراعات و علاثم تجارتی مطالبه میشود خسارات شامل 
ضررهای وارده و منافعی خواهد بود که طرف از آن محروم شده است». داد گاهها حکم به پرداخت منافع فوت شده صادر 
تین کل 

بعضی از داد گاهها نظر بملااک دو مادة بالا داثره خسارت را توسعه داده و در کليهٌ دعاوی به پرداخت عوض منافع که از متعهد له 
در صورت عدم انجام تعهد یا تأخیر آن تفویت شده حکم میدادند. 

در حقوق امامیه چنانکه از کب مفصله فقهاء بر می‌آبد میتوان باستناد نبوی مشهور لا ضرر و لا ضرار» تفویت منفعت مسلم را 
خسارت دانست و مسب را مسئول جبران آن شناخت. 

۲- ضرر بلا واسط؛ ناشی از عدم انجام تعهد یا تأخیر آن است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ضر ۰ ۳۳۳ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۲۷۹ از ۱۶۲۲ 


خسارت مزبور را عرف و منطق جامعه ناشی از عدم انجام تعهد و يا تأخیر آن میداند و متعهد را مسئول آن میشناسد و اما در 
صورتی که ضرر غیر مستقیم و بواسطف ناشی از عدم انجام تعهد یا تأخیر باشد» عرف متعهد را سبب و مسئول آن نمیدانند. مثلا 
هرگاه تاجری چهار تراکتور از کارخانه برای نمونه خریداری کند که در اول فروردین ماه باو تحویل داده شود و کارخانه تحویل 
آنها را برای یک سال بتأخیر اندازد» تاجر نمیتواند از کارخانه (باستناد آنکه هر گاه چهار تراکتور باو تحویل داده میشد آنها را 
بمعرض نمایش میگذارد و مالکین مجاور برای خربد باو مراجعه مینمودند و در نتیجه آن, تاجر یکصد تراکتور سفارش میداد و از 
فروش هر یک ده هزار ریال استفاده مینمود و مالکین مجاور اکنون از تاجر شهر دیگری یکصد تراکتور خریداری نموده‌اند) مطالبة 
یکصد هزار ریال خسارت بنماید. تفویت منفعت مزبور از تاجر اگر چه محقق است ولی چون بواسطه و غیر مستقیم از تأخیر انجام 
تعهد متوجه شده است قابل مطالبه نمیباشد. 

پنجم- مسئولیت جبران خسارات در صورت عدم انجام تعهد یا تأخیر آن باید در عقد تصریح شده و یا تعهد عرف بمتزلهٌ تصریح 
باشد و پا بر حسب قانون موجب ضمان باشد. 

قسمت اخیر ماد ۲۲۱۱ قانون مدنی میگوید: «... در صورت تخلف مسئول خسارات طرف مقابل است مشروط بر اينکه جبران 
خسارات تصریح شده و يا تعهد عرف بمنزلة تصریح باشد و یا بر حسب قانون موجب ضمان باشد». ماد مزیور در یکی از سه مورد 
ذیل متعهد را مسئول جبران خسارات میداند: 

۱- در صورتی که جبران خسارت در عقد تصریح شده باشد. تصریح بمسئولیت متعهد بجبران خسارت در صورت تاخیر یا عدم 
انجام تعهد در عقد. آن را جزء تعهد قرار میدهد و طبق ماد ۲۲۹۰ قانون مدنی عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین 
متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است. 

ممکن است طرفین در عقد مقرر دارند که در صورت تخلف يا تأخیره خسارت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۷ 

ضمن عقد معین گردد. چنانکه گفته شود که ه رگاه متعهد در موعد مقرر تعهد خود را ایفاء ننمود مبلغ یکصد هزار ریال بمتعهد له 
بپردازد. 

تعهد مزبور الزام آور میباشد اگر چه وجه التزام مقرر چندین برابر خسارت واقعی و یا چندین برابر اصل مورد متعهد باشد. این است 
که مادةٌ ۲۳۰۰ قانون مدنی میگوید: 

«اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صورت تخلف. متخلف مبلغی بعنوان خسارت تآدیه نماید حاکم نمیتواند او را به بیشتر 
(در صورتی که خسارت واقعی بیشتر باشد) یا کمتر از آنچه که ملزم شده است. (در صورتی که خسارت واقعی کمتر باشد) 
محکوم کند». همچنانی که طرفین میتوانند در عقد خسارت را بصورت وجه الترام پیش‌بینی نمایند. میتوانند در رفع مسئولیت از 
خسارت وارده را در صورت تخلف از متعهد بنمایند» زیرا خسارت حقی است مالی و صاحب حق میتواند از آن صرف نظر بنماید. 
۲- در صورتی که تعهد عرفاً بمزلة تصریح باشد- طبق مادة «۲۲۵ قانون مدنی: «متعارف بودن امری در عرف و عادت بطوری که 
عقد بدون تصریح هم منصرف آن باشد بمنزلة ذکر در عقد است» هرگاه عرف کسی را که در انجام تعهد خود تأخیر اندازد مسئول 
خسارت بداند. عدم قید مسئولیت در عقد موجب رفع ضمان متعهد از خسارت نخواهد بود» زیرا با نظر عرف بر مسئولیت» سکوت 
متعاملین کاشف از موافقت با نظر عرف بوده و مانند آن است که در عقد تصریح باین امر نموده باشند. عرف کنونی بازارهای- 
اقتصادی متعهد را در تخلف از انجام تعهد مسئول خسارات ناشیه از آن میداند. 


۳- در صورتی که قانون تخلف از انجام تعهد را موجب ضمان بداند. ماد «۸۷۲۱ ق. آئين دادرسی مدنی میگوید: «در صورتی که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۸۰ از ۱۶۲۲ 


راجع بخسارت تاخیر تادیه قراردادی نشده باشد اگر خواسته بوسیله اظهارنامه مطالبه شود از تاریخ اظهارنامه و الا از تاریخ اقامه 
دعوی محسوب خواهد شد). 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۴۸ 

مسئولیت متعهد در پرداخت خسارت تاخیر تادیه در مورد بالا از نظر امر قانونی میباشد و الا تعهدی نسبت بخسارت بعمل نیامده و 
عرف هم چنین مسئولیت را برای متعهد قرار نداده است. 

در صورتی که متعهد له از داد گاه مطالبةٌ خسارت ناشی از عدم انجام تعهد يا تأخیر آن را بنماید باید امور ذیل را ثابت کند: 

۱- تعهد موجود بوده است. 

۲- در موعد مقرر انجام داده نشده است. 

۳- مقدار خسارتی که بلاواسطه از عدم انجام تعهد و یا تأخیر انجام آن متوجة متعهد له شده است. 

ه رگاه متعهد عدم انجام تعهد و یا تأخیر آن را در اثر امر خارجی بداند که رفع آن خارج از حیطٌ اقتدار او است. میتواند آن را در 
دفاع از دعوای خواهان اثبات کند. (مستفاد از مادهٌ ۲۲۶۰ و «۲۲۷) قانون مدنی) 

در تعهدی که مورد آن وجه نقد میباشد- وجه نقد عبارت از پولی است که در کشور رواج قانونی دارد. خواه مسک وک باشد یا 
اسکناس آنچه رواج ندارد مانند پول طلای پهلوی و اشرفی و پنج هزاری و یا پولهای نقرة که از جریان خارج شده وجه نقد 
محسوب نمیشود» همچنین ارز خارجی خواه کاغذ باشد مانند پوند» دلار و فرانکک کاغذ و خواه مسک وک مانند لیره و روبل طلاه 
وجه نقد نیست و در ردیف جو گندم» آهن و امثال آن. کالا شناخته ميشود. ماد «۲۲۸) قانون مدنی: «در صورتی که موضوع تعهد 
تأُدیهُ وجه نقدی باشد. حاکم میتواند با رعایت ماد ۲۲۱۰) مدیون را به جبران خسارت حاصله از تأخیر در تأدیهُ دین محکوم نماید». 
چنانکه از ماد بالا معلوم میشود آنچه در اثر تأخیر در پرداخت وجه نقد باید بدائن تأدیه گردد خسارت تأخیر تأدیه نامیده ميشود. 
از نظر تاریخی در ایران تا قانون ودایع و خسارات که در ۱۴ ماده در سال ۱۳۰۵ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۴۹ 

تصویب گردید مجوزی برای مطالبةٌ خسارت تأخیر تادیه در محا کم وجود نداشت. اگر چه مادة «1۹۸» قانون اصول محاکمات 
حقوقی مصوب ۱۳۲۹ قمری در تقویم خواسته نامی از خسارات تأخیر تادیه برده است. ولی چون از طرفی حقوق امامیه که مانند 
قانون موضوعه در داد گاهها اجرا میگردید خسارت تأخیر تأدیه را حرام میداند و از طرف دیگر نرخ آن نیز در قانون معین نشده بود؛ 
داد گاهها حکم بتأدية خسارت تأخیر تأدیه صادر نمینمودند. در قانون ودایع و خسارات نرخ تأخیر تأدیه بتعرفة وزارت داد کت رفن 
محول شده بود. قانون مزبور تا اجرای قانون تسریع محاکمات مصوب ۳۰٩‏ مورد عمل میبود و بوسیلاٌ آن نسخ گردید. در مادة «۴۶» 
قانون تسریع محاکمات نرخ ربح معادل صدی دوازده محکوم به در سال قرار داده شده بود که بعداً بموجب قانون اصلاح تسریع 
محاکمات بمیزان صدی پانزده در سال ترقی داده شد. قانون ثبت اسناد و املاکك ۰ که مواد (۴ و ۲۵ آن در سال ۲ اصلاح 
گردید. مقررات مربوطه بخسارت تأخیر در تأدیه را تغییر داد. در قانون آئين دادرسی مدنی مقررات تازه وضع گردیده و بعض از 


مواد فوانین سابق را نسخ نمود. 
خسارت تأخبر تأدیه در قوانین موضوعة کنونی کشور 


ربح قانونی- و آن عبارت از ربحی است که نرخ آن را قانون معین نموده است. 
نرخ ربح قانونی در صورتی که مورد حکم داد گاه قرار بگیرد؛ طبق ماده ۷۱۹۰ قانون آئين دادرسی مدنی صدی ۲ در سال مباشد. 


ماده «۷/۱۹) قانون دادرسی مدنی: 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفهه ۲۸۱ از ۱۶۲۲ 


«در دعاوی که موضوع آن وجه نقد است اعم از اينکه راجع بمعاملادت با حق استرداد یا سایر معاملات استقراضی باشد خسارت 
تأخیر تأدیه معادل صدی ۱۲ محکوم به در سال است و اگر علاوه بر اين مبلغ قرار دادی بعنوان وجه التزام یا مال الصلح یا مال 
الاجاره و هر عنوان دیگری شده باشد در هیچ مورد بیش از صدی دوازده در سال نسبت بمدت تأخیر حکم نخواهد شد لیکن اگر 
مقدار خسارت کمتر از صدی ۱۲ معین شده باشد بهمان مبلغ که قرار داده شده است حکم داده میشود». 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۵۰ 

چنانچه ربح قانونی موضوع ورقة لازم الاجراء ثبت قرار گیرد نیز صدی ۱۲ در سال میباشد (مادة ۳۵۰ قانون ثبت) 

دائن در صورتی میتواند مطالبةٌ ربح قانونی بنماید که وجه التزام بین دائن و مدیون مقرر نشده باشد. 

مبدء احتساب ربح قانونی - طبق مادهٌ ۸۷۲۰۱ قانون ات دادرسی مدنی: «هر گاه راجع به پرداخت خسارت تخیر تأدیه فراردادی بین 
طرفین بهر عنوانی از عناوین مذکور در ماه قبل شده و ابتداء مدت تادیةٌ خسارت هم معین شده باشد» خسارت از تاریخی که در 
قرارداد معین شده است حساب میشود و اگر در قرارداد نام برده ابتدای مدت ذکر نشده باشد خسارت از تاریخ قرارداد حساب 
خواهد شد). 

در مورد معاملادت استقراضی (غیر از معاملاءت با حق استرداد) خواه وثيقه داشته باشد و خواه نداشته باشد در صورتی که راجع 
بخسارت تأخیر تادي؛ قراردادی نشده باشد اگر خواسته بوسیلةٌ اظهارنامه مطالبه شود از تاریخ ابلاغ اظهارنامه و الا از تاریخ اقامه 
دعوی و تقدیم دادخواست احتساب ميشود. و چنانچه طلب در ادارة ثبت بوسیلة بررگ لازم الا.جراء مطالبه شود بدستور مادهٌ ۲۶ 
آئین‌نامه حراج و اجراء مفاد اسناد رسمی از تاریخ ابلاغ اجرائیه بمدیون محسوب میگردد. 

در مورد معاملات با حق استرداد طبق تبصرة ۴ ماد «۳۴) اصلاحی از تاریخ انقضاء مدت حق استرداده تأخیر تأدیه احتساب ميشود. 
دو امر باید مورد توجه قرار گیرد: 

بدستور مادهٌ «۸۷۲۲ قانون آئين دادرسی مدنی «در معاملات با حق استرداد که مورد معامله بتصرف دائن داده شده است. دائن حق 
مطالبهًٌ خسارت تأخیر تأدیه و مدیون حق مطالبةً اجرت المثل را نسبت بمدتی که مورد معامله در تصرف دائن بوده است ندارد؛. 
۲- ماده (۷۲۳) قانون تن دادرسی مدنی که حاوی مفاد ماده ۳۴۱ قانون تسریع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۵۱ 

محا کمات اصلاحی میباشد. مقرر داشته در مورد دعاوی غیر تجارتی که بر میت اقامه شده و همچنین در مواردی که باستناد گواهی 
و امارات داد گاه میتواند حکم دهد از تاریخ صدور اولین حکمی که بر له مدعی صادر میشود خسارت تأخیر تأدیه تعلق خواهد 
شاه 

برای مطالبةٌ خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد که مورد آن وجه نقد است. دائن احتیاج ندارد ثابت کند که خسارت باو متوجه شده 
است. بلکه طبق مادة «۷۲۵ قانون آئین دادرسی مدنی صرف تأخیر در پرداخت» برای مطالبه و حکم به پرداخت آن کافی میباشد. 
چنانکه در مورد غیر وجه نقد بیان گردید؛ در مورد وجه نقد نقد نیز طرفین میتوانند با یکدیگر قرار دهند که در صورت تأخیر از 
پرداخت. مدیون مبلغی بعنوان وجه التزام بدائن بپردازد. وجه التزام مزبور هرگاه از نرخ ربح قانونی تجاوز ننماید طبق آن حکم و 
ب رگ اجرائی صادر میشود و هرگاه از نرخ ربح قانونی تجاوز نماید تا میزان ربح قانونی تنزل داده میشود. ماد «۳۵ قانون ثبت و 
ماده «۷۱۹ قانون آئين دادرسی مدنی داد گاه داد گستری را منع نموده که در هیچ مورد نسبت بوجه التزام پیش از صدی ۱۲ در 
سال بنسبت مدت تآأخیر حکم ندهد و ادارات ثبت بیش از صدی دوازده در سال ورقٌ لازم الاجرا صادر ننماید. اعم از اینکه وجه 
التزام نسبت بمعاملات با حق استرداد یا معاملات استقراضی دیگر باشد. هرگاه بعنوان خسارت تأخیر تأدیه بیش از مبلغی که قانون 


معین کرده است تأدیه شده باشد طبق ماد «۷۲۶ قانون آئین دادرسی مدنی مدیون نمیتواند استرداد آن را بخواهد» زیرا بدستور 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۸۲ از ۱۶۲۲ 


ماد «۲۶۶ قانون مدنی در مورد تعهداتی که برای متعهد له قانوناً حق مطالبه نمیباشد اگر متعهد بمیل خود آن را ایفاء نماید دعوی 
استرداد او مسموع نخواهد بود. 

از خسارات حاصله از عدم انجام تعهد. خواه راجع بوجه نقد باشد یاغیر وجه نقد طبق ماد «۷۱۳ قانون آئين دادرسی مدنی 
خسارت نمیتوان خواست. مثلا هر گاه 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۲۵۲ 

مدیون طبق قرارداد ملتزم شود که مبلغی بابت خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد بدائن در مورد مقرر بپردازد دائن نمیتواند در 
صورت تأخر مطالبه خسارت تأخیر تادیه آن را بنماید و در صورتی که مستند ابرازی دائن» علت دین را بیان ننماید مدیون 


نمیتواند در مقام دفاع از عدم مدیونیت خود ثابت کند که مورد مطالبه خسارت میباشد و خسارت از خسارت قابل مطالبه نیست. 
مبحث سوم در اثر عقود نسبت باشخاص ثالث 
اشاره 


اشخاص ثالث عبارتند از کسانی که طرف قرارداد و قائم مقام آنها نباشند. 

اشخاصی که از اطراف قرارداد نمیباشند و قانون آنها را قائم مقام نیز نشناخته است. از قراردادی که منعقد میشود منتفع و متضرر 
نخواهند گردید» زیرا عمل طرفین قرارداد نمیتواند باشخاصی که بیگانه از آن میباشند سرایت نماید. این است که ماد «۲۳۱ قانون 
مدنی میگوید: «معاملات و عقود فقط در بارهُ طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی آنها موثر است مگر در مورد مادهْ «۱۹۶». 

در قراردادی که بوسیلةً و کیل منعقد میشود. مو کل شخص ثالث نمیباشده زیرا چنانکه بعداً شرح داده خواهد شد فرارداد مزبور برای 
موکل منعقد میشود و اثرات آن مستقیماً راجع باو خواهد بود. 

هیچ کسی نمیتواند برای دیگری بدون موافقتش ایجاد حقی بنماید و یا بدون رضایتش حق او را اسقاط کند همچنانی که نمیتواند 
تکلیفی بعهده او گذارد. قاعدهُ مزبور مبتنی باستقلال و آزادی اراد فردی است. این قاعدُ در موارد ذیل با استثناء برخورد نموده 
است: 

۱- ملزم بودن وصی بانجام امور وصایت چنانچه در زمان حیات موصی آن را 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۵۳ 

رد نکرده باشد طبق ماد «۸۳۴» قانون مدنی «در وصیت عهدی قبول (وصی) شرط (صحت وصیت) نیست لیکن وصی متواند مادام 
که موصی زنده است وصایت را رد کند و اگر قبل از فوت موصی (آن را) رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد اگر چه جاهل بر 
وصایت بوده باشد». در مورد مزبور وصی عهده‌دار تکالیفی است که موصی بعهده او گذارده بدون آنکه وصی رضایت بآن داده 
باشك, 

۲- تأثیر قرارداد ارفاقی نسبت بطلبکارانی که با قرارداد ارفاقی موافقت ننموده‌اند. طبق قسمت اخیر ماد «۴۸۹ قانون تجارت بعد از 
تصدیق قرارداد ارفاقی که بین تاجر ورشکسته و اکثریت طلبکارها (لااقل نصف بعلاوه یک نفر از طلبکارها) با داشتن سه ربع از 
کلیه مطالبات تصدیق شده با موقتاً ول شده منعقد میشود طلبکارهائی که جزو اکثریت نبوده و قرارداد را امضا نکرده‌اند میتوائند 
سهم خود را موافق آنچه از دارائی تاجر بطلبکارها میرسد دریافت نمایند و بقيهٌ طلب خود را نمیتوانند از دارائی تاجر ورشکسته 
بخواهند مگر پس از تأدیه تمام طلب کسانی که در قرارداد ارفاقی شر کت داشته یا آن را امضاء نموده‌اند. در مورد بالا در اثر 
قرارداد ارفاقی حق مطالبة طلبکارانی که در قرارداد مزبور شر کت نداشته يا پرداخت تمامی» طلب طلبکاران دیگر ساقط گردیده» 


بدون آنکه رضایت در این امر داشته باشند. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۸۲۵ از ۱۶۲۲ 


۳- تعهد بنفع شخص الث- یکی از مواردی که از قاعده کلی عدم تأثیر قرارداد نسبت باشخاص ثالث استثناء شده است مورد مادة 
«۶ میباشد که قانون مدنی در ذیل مادة ۲۳۱۰» آن را تذ کر داده است. قسمت اخیر ماده ۱۹۶۰ قانون مدنی میگوید: 

«ممکن است در ضمن معامله‌ای که شخص برای خود میکنده تعهدی هم بنفع شخص ثالثی بنماید». در قراردادی که بین دو نفر یا 
بیشتر منعقد میشود هر یکک از متعاملین میتواند در مقابل طرف دیگر تعهد نماید مالی را بشخص ثالث بدهد و یا عملی را بنفع او 
انجام نماید. 

چنانکه در عقد بیع یکی از متعاملین تعهد کند هزار ریال بمباشر منزل خریداری شده 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۲۵۴ 

بپردازد و با در وصیتنامه قید شود که موصی له باید هزار ریال در هر ماه تا ده سال بپسر موصی بدهد. 

در تعهد بنفع شخص ثالث دو امر باید مورد مطالعه قرار گیرد: 

۱- اثر تعهد نسبت بمتعاملین. 

۲- اثر تعهد نسبت بشخص ثالث. 

۱-اثر تعهد نسبت بمتعاملین- تعهدی که بنفع شخص ثالث در عقد میشود ه رگاه متعهد تعهد خود را انجام ندهد تابع مقررات 
تخلف از شرط فعل است و مشروط له میتواند تعهد اصلی را فسخ کند» زیرا تعهد بنفع شخص ثالث از نظر تحلیلی شرط ضمن عقد 
شاقن 

۲-اثر تعهد نسبت بشخص الث- منظور از شخص الث (کسی است که در قرارداد تعهد بنفع او شده است). حقوق قدیم بحث در 
تعهد بنفع شخص ثالث را پی‌فائده میدانسته و هر یک از حقوقیین که صحبتی از آن بمیان آورده باختصار پرداخته است. ولی اکنون 
که دامنة بیمه توسعه یافته و هر روزه در اثر تراکم احتیاجات جامعه بر انواع آن افزوده میشود. بحث در تعهد بنفع شخص الث یکی 
از مباحث مهمهٌ حقوق مدنی قرار گرفته است. 

مثالی که عموماً در مبحث (تعهد بنفع شخص ثالث) زده میشود قرارداد یمه عمر است که بیمه گر در قراردادی که با بیمه گذار 
منعقد مینماید. تعهد میکند در مقابل مبلغی که بیمه گذار باقساط معینه که اغلب ده یا بیست سال است باو میدهد. مبلغ معینی در 
انقضاء مدت به بیمه گذار بدهد و هرگاه در مدت مزبور فوت کند بلافاصله آن را بکسی که نام او در قرارداد بیمه برده شده 
بپردازد؛ نوعاً اشخاص مزبور اولاد و یا عبال بیمه گذار میباشند. 

در تمامی کشورهای متمدن کنونی قوانین مخصوصی راجع به بیمه موجود است و برای قانونی بودن آن احتیاجی باستنباط از مواد 
عمومی قانون مدنی نمیباشد. چنانکه 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۲۵۵ 

در ايران نیز قانون بیمه در ۷ اردیبهشت ماه ۱۳۱۶ تصویب گردید. 

حقوقیین رومی طبق قاعده که نزد آنان اصل حقوقی بشمار میرفت. 

(.( ]0066 0۲006956 ۱60۱/۵ ۱006۲6 ۱60۱/6۵ ونااه 2 ۵012 واه 0۲6۲ ۳۲۵5 

نه فقط تعهد بنفع شخص ثالث را بلا اثر میدانستند» بلکه و کالت در انعقاد قرارداد را هم در اوائل باطل میشمردند. برای بلا اثر بودن 
تعهد بنفع شخص الث استدلال مینمودند که شخص ثالث نمیتواند از تعهدی که بين دو نفر بعمل آمده منتفع شود زیرا مداخلة در 
عقد نداشته است و طرفین عقد نیز نمیتوانند از آن تعهد منتفع گردند چه تعهد بنفع آنان نبوده و خود آنها هم چنین اراد را 
نداشته‌اند. 


قاعدهٌ حقوقی مزبور اجازه نمیداده هیچ قسم تعهدی بنفع شخص ثالث بعمل آید. اگر چه احتیاجات زندگانی آن را ایجاب 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۲۸۱ از ۱۶۲۲ 


می‌نمود؛ مثلا در عقد بیع فروشنده نمیتوانسته خریدار را متعهد نماید که ثمن را بدیگری بپردازد؛ خواه بشخص مزبور نمایندگی 
داده باشد. يا ثمن را باو هبه کرده باشد. همچنین واهب نمیتوانسته در ضمن عقد هبه متهب را متعهد نماید که مالی را بشخص ثالثی 
بدهد و یا عملی را برای او انجام نماید. بعداً راه حلی پیدا نمودند که در اثر آن شخص ثالثی که در قرارداد بنفع او تعهد شده بود؛ 
میتوانسته بر علیه متعهد خود اقامهُ دعوی نماید» آن راه حل این است که در عقد نام شخص ثالثی که تعهد بنفع او میشده و نام 
متعهد له را که یکی از طرفین معامله است در ردیف یکدیگر قرار میدادند و نتیج؛ٌ این معامله» تعهد بنفع طرف قرارداد یا شخص 
الث بوده است. 

حقوقیین جدید موضوع تعهد بنفع شخص ثالث را از نظر تحلیل حقوقی مورد مطالعه قرار داده و نظربات مختلفی در حل آن 
گفته‌اند. 

یکث- نظرية پیشنهاد- در قراردادی که تعهد بنفع شخص ثالث میشود یکی از طرفین معامله در مقابل طرف دیگر تعهد مینماید و 
تعهد مزبور بنفع طرف معامله بوجود می‌آید سپس متعهد له انتقال حق خود را بشخص ثالث پيشنهاد میکند» هرگاه شخص الث 
انتقال را بپذیرد قرارداد دیگری بین متعهد له و شخص ثالث منعقد میگردد. نتیجة نظرية مزبور 
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آن است که حق برای شخص ثالث از زمان موافقت او پیدا میگردد. بنابراین هررگاه متعهد له قبل از قبولی شخص ثالث بمیرد» 
موردی برای قبول و موافقت او باقی نمیماند» علاوه بر آنکه تمامی آثار بیمه عمر ملغی میگردد؛ زیرا در اغلب موارد شخص الث 
که منتفع از بیمهٌ عمر است تا زمان فوت بیمه گذار از قرارداد بیمه آگاه نمیشود و نمیتواند از حق بیمه استفاده کند و قبل از قبول 
شخص ثالث طلبکاران متعهد له میتوانند مورد تعهد را بازداشت نمایند و در صورتی که قبل از قبول بیمه گذار بمیرد مورد تعهد 
جزء ت رکة متوفی متعلق حق طلبکاران قرار میگیرد و آنان میتوانند از آن استیفاء طلب خود را بنمایند. 

دو- نظريةٌ معاملات فضولی با کار گشانی. 06]]31۳65 0651100 4۵| حقوق‌دان مشهور فرانسوی 6۲ ۳۵ چند کلم در بارة 
نظرية مزبور بیان نموده و حقوقیین جدید آن را تشریح کرده‌اند. نظرية معاملات فضولی آن است که یکی از طرفین معامله را برای 
شخص الث فضولتاً انجام میدهد. در صورتی که شخص الث عمل مزبور را قبول نمایده سمت فضولی طرف معامله تبدیل بو کالت 
میشود و مانند آن است که او و کال معامله را منعقد ساخته است. بنا بر اين در حقیقت متعهد له همان شخص ثالث میباشد که بنام او 
قرار داد منعقد شده است. نظريهٌ مزبور اگر چه با اصول قرارداد بیمه بیشتر وفق میدهد ولی باز اشکالاتی را دربردارد و آن اینست 
که شخص فضولی نمیتواند قراردادی را که منعقد نموده بر هم زند مگر بعنوان فضولی و حال آنکه در قرارداد بیمه» بیمه گذار 
میتواند مستقلا آن را منحل نماید» علاوه بر آنکه در معاملهًٌ فضولی هزینه‌های لازم برای انجام معامله در حساب شخص ثالث (متعهد 
له) منظور میشود و او میپردازد و حال آنکه در مورد بیمه» متعامل از خود پرداخته و قصد مطالبه آن را از منتفع ندارد. 

سه- نظرية تعهد مستقیم- قراردادی که بین متعاملین منعقد میگردد و در آن یکی از طرفین تعهد بنفع شخص ثالث مینماید مستقیما 
بنفع شخص مزبور ایجاد تعهد ميشود. 

از نظر تحلیل حقوقی قراردادی که بین متعاملین منعقد میگردد و در آن تعهد بنفع 
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شخص ثالث میشود. ایجاد تعهد بنفع شخص مزبور مینماید بدون آنکه احتیاج بقبول و موافقت او داشته باشد. یعنی شخص الث 
بدون آنکه مداخله در قرارداد کند متعهد له میگردد و از قرارداد منتفع خواهد شد. طرف تعهد که یکی از طرفین قرار داد است 
نقش اساسی را در تعهد بازی مینماید چنانکه میتواند با موافقت متعهد (بیمه گر) تعهدی را که ایجاد نموده الغاء و یا تغییر دهد و 


کسی که در قرارداد سابق منتفع بوده محروم نماید و دیگری را از حق بیمه منتفع گرداند. همچنانی که میتواند بنام خود دعوی 
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بطلان و هر گونه دعاوی دیگری که مربوط به قرارداد بیمه باشد اقامه کند. تأثیر قبول شخص ثالث آن است که بوسیلهً قبول 
استحکامی در قرار داد حاصل میشود که طرفین؛ دیگر نمیتوانند آن را الغاء و یا تغییر دهند. در صورتی که شخص الث آن را رد 
نماید قرارداد بحال خود باقی و طرف تعهد از آن منتفع میگردد. 

حقوق امامیه؛ تعهد بنفع شخص الث را بصورت شرط ضمن عقد خواه معوض باشد و خواه غیر معوض پذیرفته است و در ادوار 
تاریخی معمول و متداول بوده است چنانکه اغلب در عقد هبه و صلح و وصیت بر منتقل الیه شرط میشده که مبلغی را بشخص ثالث 
بصورت نفقه ماهیانه یا سالیانه پپردازد. از نظر تحلیل حقوقی؛ در اثر قرار دادن شرط بنفع شخص الث در ضمن عقد برای مشروط 
له (شخص الث) حق ایجاد میشود و پس از عقد بدون هیچ گونه قبولی میتواند بر علیه مشروط علیه» اقامةٌ دعوی بنماید. قبول و رد 
شخص الث هیچ گونه تاثیری در حق او ندارد و طرفین عقد میتوانند عقد مزبور را اقاله نمایند و در اثر اقاله حق شخص الث ساقط 
میگردد و احتیاج بموافقت او ندارد. 

بطلانن قرارداد بیمه از نظر حقوق امامیه از جهت غرری بودن آن است که بیمه گر نمیداند در مقابل مبلغ مورد تعهد» چه مقدار 
بدست خواهد آورد و در بعضی از اقسام قرارداده بیمه» مقدار مورد تعهد بیمه گر نیز معلوم نیست» چنانکه در بیمهٌ خسارت 
اتومبیل‌رانی است. قانون مدنی در ماد ۲۳۱۸ که میگوید: «معاملات و عقود فقط در بارُ طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی آنها 
موثر است مگر در مورد ماد ۱4۶ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۵۸ 

و ماده «۱۹۶ ق. م. که میگوید: «ممکن است در ضمن معامله که شخص برای خود میکند تعهدی هم بنفع شخص ثالثی بنماید». 
تعهد بنفع شخص الث را موثر دانسته ولی حدود تاثیر آن را بیان نموده است. قانون مدنی در موارد دیگر مانند ماده ۸۷۶۸۰ در مورد 
تعهد یکی از متصالحین که نفقٌَ معینه را بشخص ثالث بدهد و مادهٌ ۸۷۷۷۰ در مورد ‏ و کالت در فروش عین مرهونه برای ورةً 
مرتهن؛ مواردی از تعهد بنفع شخص ثالث را ذکر کرده است. بنظر میرسد آثار تعهد بنفع شخص ثالث در حقوق مدنی ایران همان 


است که در حقوق امامیه بیان گردیده و بر نظريهٌ جعل حق مبتنی میباشد. 
تبصره | تعهد بضرر شخص ثالث 


در قراردادی که بین دو یا چند نفر منعقد میگردد هر یکک میتواند تعهد نماید که شخص ثالث مالی را بطرف دیگر بدهد و یا عملی 
را برای او انجام دهد. 

تعهد بضرر شخص الث میتواند بصورت شرط ضمن عقد قرار گیرد» چنانکه ذیل مادة «۲۳۴ قانون مدنی میگوید: «شرط فعل آن 
است که اقدام یا عدم اقدام به فعلی بر یکی از متعاملین یا بر سه شخص خارجی شرط شود. 

تعهد مزبور بر سه نوع است: 

اول- آنکه متعهد عهده‌دار میشود سعی و کوشش کند که شخص الث تعهد مزبور را که بضرر او شده است بپذيرد. تکلیف متعهد 
اصلی مذاکره با شخص الث و سعی و کوشش در قبول تعهد است. در صورتی که شخص ثالث آن را قبول نماید متعهد اصلی 
هیچ گونه مسئولیتی دیگر نخواهد داشت و شخص الث مستقیماً در مقابل متعهد له مسئول است و متعهد له میتواند برای انجام آن 
بطرفیت شخص مزبور اقامة دعوی کند. در صورتی که متعهد اصلی سعی و کوشش خود را نمود و شخص ثالث تعهد را نپذیرفت و 
رد کرد متعهد. اصلی تکلیف خود را انجام داده است و خسارتی در اثر رد شخص ثالث نمیپردازد. 
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دوم- آنکه متعهد عهده‌دار میشود که شخص ثالث تعهدی که بضرر او شده است بپذیرد. در صورتی که در اثر اقدام متعهد اصلی؛ 
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شخص ثالث تعهد را پذیرفت ذمهٌ متعهد اصلی بری میشود و هرگاه نپذیرفت متعهد مزبور مستول خسارت وارده بر متعهد له میباشد 
سوم- آنکه متعهد نتیجة عمل شخص ثالث را در مقابل متعهد له بر عهده میگیرد. 

در این صورت قبول تعهد و یا سعی و کوشش بتنهائی مورد تعهد نمیباشد تا هرگاه متعهد سعی و کوشش خود را نمود و یا تعهد را 
شخص ثالث پذیرفت بری شود بلکه انجام عمل و تحقق آن مورد تعهد است. بنابراین هرگاه شخص الث تعهد را قبول نمود و 
ایفاء کرد. مسئولیت متعهد رفع میگردد ولی هرگاه تعهد را قبول نمود ولی انجام نداد متعهد له میتواند مستقیماً بطرفیت متعهد و 
شخص ثالث قامه دعوی بنماید و انجام مورد تعهد را خواستار شود. در این صورت هر دو متضامناً مسئول خسارت متعهد له خواهند 
بود. زیرا متعهد طبق تعهدی که در قرارداد اصلی نموده ضامن است و شخص ثالث چون تعهد را پذیرفته است و ایفاء بآن ننموده 
ضامن میباشد. در صورتی که شخص ثالث تعهد را نپذیرد هرگاه بتوان مورد تعهد را بوسیلاة شخص دیگری انجام داد متعهد ملزم 
بانجام آن میباشد. و الا متعهد مسئول خسارات متعهد له خواهد بود. 


تبصرهٌ ۲ نمایند گی و وکالت 


اشخاص همچنانی که میتوانند طرف عقد قرار گیرند» و خود را متعهد و یا متعهد له سازند» میتوانند بوسیلةٌ نمایند خود این عمل را 
انجام دهند» چنانکه ماد ۱۹۸۱ قانون مدنی میگوید: «ممکن است طرفین يا یکی از آنها بو کالت از غیر اقدام بنماید ...» مثلا کسی 
ب و کالت خانةٌ دیگری را میفروشد و یا خانهةٌ همسایه را برای او میخرد. و کیل که قرارداد را منعقد میسازد واسط در اعلام قصد انشاء 
از طرف کسی که او و کالت دارد نیست. بلکه و کیل بوسیلهٌ قصد انشاء استقلالی خود معامله مینماید و از طرف متعهد یا متعهد له 
نمایند گی در ایجاد اراد حقیقی و اراد انشائی 
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دارد. واسطه در اعلام قصد مانند نامه تلفن و طفل غیر ممیز است که واسطه در انجام معامله میباشد. چنانکه سیگار فروش بچ 
کوچکی را در مغازهُ خود میگمارد و باو می‌آموزد که هر کس آمد و مبلغ معینی را داد یک جعبه سیگار باو بدهد. بچه مزبور آلت 
فعل و واسطه اعلام قصد فروشنده است و مانند جعبه‌های خود کاری است که هر گاه پول معینی را در آن اندازند سیگار یا عطر یا 
شکلات و امنال آن خارج میشود. جعبه مزبور مانند صغیر و مجنون اراد ندارد بلکه اراد مالک است که موجب انعقاد معامله 
ميگردد. 

از نظر تحلیل عقلی طبق ماده ۵۸ قانون مدنی: «هر انسا: متمتع از حقوق مدنی خواهد بود لیکن هیچ کس نمیتواند حقوق خود را 
اعمال و اجرا کند مگر اينکه برای اين امر اهلیت قانونی داشته باشد» و در صورتی که دارای اهلیت مزبور نباشد مانند صغیر» مجنون 
و غیر رشید نمايندة قانونی آنها که ولی و قیم هستند حق مولی علیه خود را اجرا و اعمال مینمایند. از این امر معلوم میگردد که از 
طرف دارندهٌ حق» شخص دیگری میتواند حق او را اجرا کند و آن در مورد اعمالیست که شخصیت دارنده حق در اجراء آن ملحوظ 
نشده باشد و الا اجراء آن جز بوسیلةٌ دارنده حق ممکن نخواهد بود. 

بنابراین افراد میتوانند با قدرت باجراء حقوق مدنی خود اجرای آن را بدیگری بر گزار نمایند که شخص اخبر از طرف دارنده حق 
آن را اجراء کند. بر گذاری اجراء حق» سلب حق نمیباشد و بدین جهت دارنده حق نیز میتواند آن را اجراء نماید. 

نمایندگی بر دو قسم است: نمایندگی قانونی. نمایندگی قراردادی. 

الف- نمایند گی قانونی» نمایندگی است که از طرف قانون بکسی داده میشود مانند نمایندگی ولی و قیم در مورد مولی علیه و 
مقامات صالحه در مورد ممتنع از انجام معامله که تعهد بانجام آن نموده است. 


ب- نمایند گی قراردادی نمایند گی است که بوسیلةٌ مو کل بو کیل داده میشود ‏ و کیل در عقد مانند نمایند؛ قانونی دارای اراده 
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مستقل است که بنفع يا ضرر موکل 
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در حدود و کالت قصد انشاء مینماید. 

نمایند گی قانونی در بسیاری از ادوار تاربخی حقوق موجود بوده است ولی نمایند گی قراردادی سابقة زیادی ندارد. 

حقوق رومی طبق قاعدة ... 6۲0110 5 که در تعهد بنفع شخص ثالث بیان گردید. وکالت در انجام قرارداد را صحیح 
نمیدانست و قرنها طول کشید تا حقوقیین رومی بوکالت قراردادی آشنا شدند. در دورة مزبور نتیجهٌ را که امروزه بوسیلةٌ و کالت در 
انعقاد قرارداد بدست می آورند. بوسیلٌ دو عمل پی‌درپی انجام میدادند بدین نحو که نماینده معامله را بنام خود منعقد میساخت و 
بعداً نسبت بموضوع معامله بين نماینده و کسی که از طرف او نمایندگی داشت معامله دیگری واقع میشد. عمل مزبور علاوه بر 
پیچیدگی که داشت با اشکالاتی در عمل مواجه میگشت و آن عدم اطمینان بتحقق معاملةٌ دوم میبود» زیرا ممکن بود که قبل از 
تحقق معاملةٌ دوم نماینده فوت نماید و مال بورثة او تعلق گیرد و یا طلبکاران آن را برای استیفاء طلب خود بازداشت کنند. بدین 
جهت حقوق رومی پس از یک سلسله تحولات نظريةٌ کنونی را که صحت نمایند گی در انعقاد قرارداد است پذیرفت. 

در حقوق اسلام کلية اعمالی که قائم بشخص نمیباشد و مباشرت در آن شرط نشده قابل توکیل است. بنابراین کل عقود چه جائز 
باشد و چه لازم و همچنین ایقاعات را میتوان بو کالت انجام داد. فقهاء امامیه و کالت را در نذن لعان؛ رجوع در طلاق رجعی ایلاء 
شهادت و اقرار بنابر اشکالی در مورد اخیر اجازه نداده‌اند. 

تحلیل حقوقی و کالت در انعقاد عقد: 

در انعقاد عقد بوسيلهٌ وکیل سه نفر موجودند: ۱- موکل- و آن کسی است که بنام او قرارداد منعقد ميشود. ۲-وکیل-و آن کسی 
است که قرارداد برای مو کل منعقد میسازد. ۳- طرف معامله- و آن کسی است که قرارداد با او منعقد میگردد. 

باعتبار ار کان سه گانة مزبور سه نوع رابطة حقوقی بوجود می آید: رابطه بین 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۲۶۲ 

وکیل و موکل که رابطه داخلی نمایندگی نامیده ميشود. رابطُ بين و کیل و طرف معامله و رابطهٌ بین طرف معامله و موکل که رابطة 
خارجی مینامند. 

۱- رابطة بین و کیل و موکل- رابطهٌ مزیور بوسیله عقد ‏ و کالت ایجاد میشود. 

حدود اختیارات و کیل تابع آن چیزیست که در عقد و کالت تعیین شده است. آن اختیارات گاه «مطلق است و و کیل میتواند در کلية 
امور مربوطه بمو کل مانند خود او رفتار بنماید و گاه مربوط بامور مخصوصه میباشد» چنانکه در نمایند گی شرکتها تجارتخانه‌ها و 
کارخانه‌ها است که و کیل در بعضی امور معینه میتواند عمل کند. حدود اختبارات نمایند گان قانونی مانند ولی و قیم و حاکم بوسیلة 
قانون معین شده است. 

دانستن نحوه نمایند گی برای آن است که بتوان حدود و اختبارات نماینده و پا وکیل را تشخیص داد که چه اعمالی را نماینده 
میتواند انجام دهد و با چه کسانی میتواند قرارداد منعقد نماید. 

معامله چنانکه ممکن است بوسیلهٌ وکیل محقق گردد. ممکن است بعنوان و کالت ادعائی نیز منعقد شود و مو کل پس از معامله. آن 
وکالت را تنفیذ نماید. آثار معامله مزبور پس از تنفیذ و کالت مانند معاملاٌ کسیست که قبل از انعقاد آن و کالت داشته است یعنی 
مانند معامله فضولی بوسیلُ تنفیذ کشف میشود معامله از زمان انعقاد صحیح بوده است. 

سه امر ذیلا مورد بحث حقوقی قرار میگیرد: 

اول- آیا و کیل میتواند معامله را برای خود انجام دهد؟ 
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دوم- آیا یک نفر میتواند و کیل طرفین عقد باشد؟ 

سوم آ ایک ون سنا یواک و کر راخ 

اول- آیا وکیل میتواند معامله را پرای خود انجام دهد؟ در قانون ایران ماد یافت نمیشود که و کیل را از انعقاد معامله برای خود منع 
بنماید. بنابراین هرگاه حدود اختیار وکیل مطلق باشد میتواند معامله را که در آن و کالت دارد برای خود واقع سازد؛ زیرا اطلاق 
اقتضای عموم دارد و شامل تمامی افراد معامله میگردد. مگر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۶۳ 

آنکه مو کل و کیل را صراحتا از معاملةً با خود منع نموده باشد مانند آنکه بگوید خانه را بغیر از خود بهر کس که خواهی بفروش. 
بعض از قوانین مانند قانون مدنی سویس انعقاد معامله و کیل را برای خود منع نموده مگر در مواردی که تصور توجه ضرری 
بم وکل نرود؛ مانند خورد کردن پول و عوض نمودن آن و امشال آنها؛ زیرا در موارد دیگر و کیل ممکن است از موقعیت خود در 
انعقاد معامله سوء استفاده بنماید و بضرر موکل عمل کند. 

بحث مزبور فقط از نظر حدود و اختیاراتی است که موکل یا قانون بنماینده داده است. 

دوم- آیا یک نفر میتواند ‏ و کیل طرفین عقد باشد» اشکالی که موجب گفتگو در اين امر شده آنست که معامله بوسیلةٌ توافق اراده 
ظ تا متا شوت و کاه یه یب کالب ار تاعصاط میم ام ما یقت ان خی ارافم بدا تخر اما رو سیب ارم 
عملی فاقد رکن اساسی عقد خواهد بود. 

اشکال مزبور غیر منطقی بنظر میرسد زیرا توافق دو اراده میتواند بدو اعتبار در یک نفر پیدا شود و او باعتباری متعهد و باعتبار 
دیگر متعهد له باشد و بهر یک از آن دو اعتبار اراده بنماید» و تعدد اعتباری کافی است. قسمت اخیر ماد «۱۹۸) قانون مدنی باین 
امر تصریح نموده و میگوید: «و نیز ممکن است که یک نفر از آنها ب وکالت از طرف متعاملین این اقدام را بعمل بیاورد». 

اکنون اشکال دیگری پیش می‌آید و آن اینست که آیا و کیل مزبور هرگاه بخواهد عقدی را بو کالت از طرف متعاملین واقع سازد 
احتیاج باعلام قصد نیز دارد و باید الفاظی ادا نماید و یا اعمالی انجام دهد که حاکی از قصد انشاء باشد یا همان اعمال دماغی که 
قصد انشاء حقیقی است کافی میباشد؟ ظاهر ماده ۱٩۱۱‏ آن است که در مورد مزبور نیز اعلام قصد لازم میباشد ولی این امر با منطق 
عقل و تشریفاتی نبودن قانون ایران ساز گار نخواهد بود. 

سوم- آیا یکی از طرفین معامله میتواند و کیل طرف دیگر معامله باشد؟ اشکالی 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۶۴ 

که موجب بحث در این امر شده همان است که در شق دوم موجود میباشد و تمامی گفتار در آن مبحث در این مورد نیز خواهد 
آمد. بنابراین طبق ماد «۱۹۸ قانون مدنی که اجازه میدهد بیک نفر که از طرف متعاملین قرارداد را منعقد نماید بطریق اولی اجازه 
میدهد یکی از متعاملین بتواند بعنوان اصالت و و کالت از طرف دیگر قرارداد منعقد سازد. 

۲- رابطةً وکیل و شخص ثالث یا طرف معامله رابطةٌ مزبور در اثر عقد بوجود می‌آبد. 

نقش وکیل در انجام معامله آن است که بوسيلة انعقاد قرارداد بین مو کل و طرف معامله ایجاد رابطةٌ حقوقی مینماید و خود کاملا از 
معاملةٌ که بین متعهد و متعهد له یا ناقل و منتقل الیه منعقد شده خارج است و مانند کسی است که رشتة را از چیزی بچیز دیگر 
متصل نماید. 

وکیل گاه در موقع معامله نمایندگی خود را بطرف اعلام میدارد و صراحتا معامله را بنام موکل منعقد میسازد. در این صورت 
طرف معامله با آشنائی کامل بوضعیت حقوقیء آن معامله را مینماید و آثار آن را متحمل ميشود. گاه دیگر و کیل طرف معامله را از 
سمت خود آگاه نمینماید و معامله را طوری عادی انجام میدهد که وانمود میکند معامله برای خود او است. یعنی و کیل» رابطة 
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حقوقی را بین موکل و طرف معامله طوری ایجاد مینماید و موکل را با او طرف میسازد که متوجه آن نميشود. معاملة مزبور نیز 
صحیح خواهد بود» زیرا در معاملاتی که شخصیت طرف علت عمده نمیباشد اشتباه در آن چنانکه گذشت خللی بارکان صحت 
معامله وارد نمیسازد و تأثیری در معامله ندارد؛ اگر چه در بعض موارد شخصیت طرف معامله در رغبت طرف» نقش مهمی بازی 
مینماید چنانکه درستکار و مزاحم نبودن هر یک از متعاملین نوعاً مورد نظر طرف دیگر میباشد. و در صورتی که نسیه معامله شود 
وضعیت مالی متعامل و خوش حسابی او اهمیت بسزائی در اقدام بمعامله دارد. 

کسی که معامله مینماید ظاهر آنست که آن معامله را برای خود انجام میدهد 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۲۶۵ 

و از آثار آنان بهره‌مند یا متضرر میشود. مگر آنکه در عقد تصریح بر خلاف آن کند. قانون مدنی آن ظاهر را بصورت فرض 
حقوقی در مادة «۱۹۶» متذ کر شده و و میگوید: «کسی که معامله میکند آن معامله برای خود آن شخص محسوب است مگر اینکه 
در موقع عقد خلالف آن را تصریح نماید یا بعد خلاف آن ثابت شود». و کیل و یا ذی‌نفع دیگر میتواند برای اثبات این امر از 
هر گونه ادله و قرائن مثبته استفاده نماید. یکی از اموری که میتواند اين امر را برساند آن است که مدعی و کالت ثابت کند عین مالی 
که مورد معامله قرار گرفته متعلق بدیگری است چنانکه مادة ۱۹۷۱ قانون مدنی میگوید: 

«در صورتی که ثمن یا مثمن معامله عين متعلق بغیر باشد آن معامله برای صاحب عین خواهد بود». زیرا حقیقت معاوضه تبدیل 
عوض و معوض است. باین معنی که در عقد معوض هر یک از عوضبین از ملک هر کس خارج شود عوض دیگر در ملک او 
داخل میگردد. چنانکه در معاملهٌ بر مال مغصوبه است که معامل غاصب با آنکه در موقع معامله قصد دارد معوض در ملکیت او 
داخل شود بر خلاف اراده او معوض, در ملکیت مالک مال مغصوبه داخل میشود و یا تنفیذ مالک معامله صحیح میگردد. 

در صورتی که در اثر پنهان نمودن سمت بنمایند گی خسارتی از معامله متوجة طرف شود طبق ماد «۳۳۱) قانون مدنی و کیل مسئول 
آن خسارت خواهد بود. مثلا هرگاه و کیل معامله را بنسیه واقع سازد و مال مورد معامله را از بایع تحویل بگیرد و بموکل خود تسلیم 
کند و در موعدی که ثمن باید پرداخت گردد معلوم شود موکل معسر و طلب غیر قابل وصول است. متعامل که باتکاء و اعتماد 
خریدار معامله نسیه نموده میتواند بعنوان خسارت. ثمن و همچنین خسارات دیگر خود را از او بخرد او بخواهد» زیرا طرف معامله 
قز اثر فهان داشقم سیت شوه مت گوشه شسا ن نف وشن ارم سار 

۳ رابطهٌ بین موکل و شخص ثالث با طرف معامله چنانکه گذشت نقش و کیل در انعقاد معامله بعنوان و کالت. ایجاد رابطهٌ حقوقی 
بین موکل و طرف معامله میباشد و مانند آن است که معامله بدون واسطهٌ وکیل بين 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۱ ص: ۲۶۶ 

طرفین منعقد شده. بدین جهت هر یک از طرفین میتواند دعاوی ناشی از قرارداد را بطرفیت دیگری اقامه نماید و نمیتواند و کیل در 
معامله» طرف دعوی ناشی از آن معامله قرار گیرد» مگر اينکه و کالت در این امر را نیز داشته باشد که در این صورت صحنة دیگری 
از عملیات و کالتی شروع ميشود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۶۷ 


فصل چهارم در بیان شرائطی که در ضمن عقد میشود 
اشاره 


فصل مزبور را قانون مدنی ایران از حقوق امامیه اقتباس نموده است. در مجموع قوانین مدنی کشورهای اروپائی با آنکه ضمن عقد 
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معمولا- اینگونه شروط را قرار میدهند فصل مخصوصی برای آن زیاده نمیشود. علت این امر آن است که در قوانین آنان هر گونه 
تعهدی که دارای شرایط اساسی صحت معامله باشد الزام آور میباشد و در حقوق امامیه بنابر نظر مشهور تعهد بدوی الزام آور نیست 
و هرگاه کسی بخواهد تعهدی بنماید باید آن را بصورت یکی از عقود معینه در بیاورد و یا بصورت شرط در ضمن عقد قرار بدهد» 
این است که در حقوق امامیه شروط ضمن عقد مورد توجه مخصوصی قرار گرفته است. 

در قانون مدنی ايران به پیروی از نظر حقوقیین اروپا با وضع ماده ۱۱۰ که مبتنی بر آزادی اراده در معاملات است (قراردادهای 
خصوصی نسبت بکسانی که آن را منعقد نموده‌اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است) میتوان هر گونه تعهدی که 
مخالف صریح قوانین موضوعه کشوری نباشد نمود و متعاملین ملزم نیستند معاملة خود را بصورت یکی از عقود معینه و یا بصورت 
شرط در ضمن عقد در آورند» ولی نظر بانسی که افکار عمومی بمقررات حقوق امامیه دارد» اکنون نیز در اجتماعات روش مزبور 
را پیروی مینمایند و دفاتر اسناد رسمی نیز تعهداتی که ناشی از عقود معینه نمیباشد بصورت شرط ضمن عقد قرار میدهند و چندان 
اصرار بر اين امر دارند که هر گاه عقد معینی هم حقیقتاً در خارج نباشد که شرط را ضمن آن قرار دهند در اسناد تنظیمی می‌نویسند 
در ضمن عقد خارج لازم شرط گردید. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۲۶۸ 

شرط کلمهٌ است عربی و دارای معانی عدیده میباشد: 

۱- شرط امریست که در ایجاد شیئی دیگری تأثیری داشته باشد بطوری که از وجودش وجود آن شیثی لازم نیاید ولی از عدمش 
عدم آن لازم آید. شرط در اصطلاح اهل معقول در این معنی استعمال ميشود. 

۲- شرط در مقابل جزاء میباشد و آن کلمه ایست که پس از ادوات شرط در جمله قرار میگیرد. شرط در اصطلاح نحویین در این 
معنی استعمال میشود. 

۳- شرط بمعنی عهد و التزام میباشد و در این فصل در معنی مزبور استعمال شده است. اصطلاحاً شرط بتعهدی گفته ميشود که در 
ضمن عقد دیگری قرار گیرد. شرط مزبور در معنی مصدری و حدئی استعمال شده است. یعنی ملتزم کردن و ملتزم شدن بامری؛ 
چنانکه گویند بر او شرط کرد یعنی او را ملتزم کرد» و برای او شرط کرد یعنی بنفع او شخصی را ملتزم نمود. 

تعهد گاهی مستقلا مورد قرارداد و عقد قرار میگیرد چنانکه شرح آن در عقود گذشته و گاه دیگر در ضمن قرارداد و تعهد مستقل 
دک بویتوی آ مود ارات مقس یحو خراعد کرفت هآ ترا صرط ی نف گرجه قرط شک ات فیتم 
عقد معوض قرار داده شود مانند آنکه کسی خانة را پپانصد هزار ریال بدیگری بفروشد و در ضمن آن شرط نماید که خریدار یکك 
اتومبیل سیستم معینی مجاناً باو بدهد. در عقد مزبور دو تعهد موجود است: یکی اصلی که انتقال خانه بپانصد هزار ریال است و در 
اثر عقد بیع بوجود آمده و دیگری تبعی که انتقال اتومبیل است مجانا از طرف مشتری ببایع» که در اثر شرط ضمن عقد بیع پیدایش 
یافته است. ممکن است شرط ضمن عقد غیر معوض قرار گیرد مانند آنکه کسی خانٌ خود را بدیگری هبه کند و ضمن آن شرط 
نماید که متهب ساختمانی را طبق نقشه برای واهب بسازد. عقد مزبور نیز م رکب از دو تعهد است: یکی اصلی که هبه خانه است و 
دیگری تبعی که تعهد بساختمان میباشد. 

شرط (تعهد تبعی) با عقدی که شرط ضمن آن شده (تعهد اصلی) بستگی و رابطة 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۰۱ ص: ۲۶۹ 

نزدیکی پیدا مینماید و عقد واحدی را تشکیل میدهند بدین جهت: 

الف- ه رگاه تعهد اصلی بجهتی از جهات باطل باشد» شرط ضمن آن باطل خواهد بوده زیرا وجود حقوقی شرط منوط بوجود 
حقوقی تعهد اصلی است ولی بالعکس هرگاه شرط ضمن عقد باطل باشد تعهد اصلی باطل نمیشود. مگر در صورتی که وجود 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۲۹۱ از ۱۶۲۲ 


شرط موجب اخلال یکی از شرائط اساسی صحت عقد می گردد. زیرا تعهد اصلی موجود حقوقی مستقلی است. 

ب- ه رگاه عقد جائزی بصورت شرط ضمن عقد لازم قرار داده شود لزوم عقد اصلی در شرط ضمن خود تاثیر و سرایت مینماید و 
عقد جائز را مانند عقد لازم غیر قابل فسخ میگرداند. ما هرگاه کسی خانه‌ای را بدیگری بفروشد و ضمن آن شرط شود که بای از 
طرف مشتری مدت دو سال و کیل باشد که محصول دهات او را جمع‌آوری نموده و پس از تسعیر بمقدار ثمن خانه بخود انتقال 
دهد. در مثال مزبور عقد جائز و کالت چون بصورت شرط در ضمن عقد لازم قرار گرفته اثر عقد لازم را پیدا مینماید و موکل 
نمیتواند آن را برهم زند و وکیل هم نمیتواند خود را عزل کند. همچنین است هرگاه عقد جائزی بصورت شرط ضمن عقد جائز 
دیگری قرار گیرد. ما هر گاه در ضمن عقد جائز عاریه و کالت معیر در فروش خانه مستعیر شرط شود معیر نمیتواند مادام که عقد 
عاریه را فسخ ننموده از و کالت استعفاء دهد زیرا بستگی شرط ضمن عقد که و کالت است بعقد اصلی که عاریه میباشد بنحوی 
است که آن را جزء عقد اصلی نموده است؛ ولی هرگاه معیر عقد عاریه را که جائز است برهم زند عقد و کالت را میتواند منحل 
بستگی دو تعهد بیکدیگر در صورتی است که یکی از آن دو بصورت شرط ضمن تعهد دیگر قرار گیرد و الا هرگاه قبل از انعقاد 
عقد یا بعد از آن تعهد شود هر یکک از آن دو تعهد. مستقل میباشد و هیچ یک بستگی بدیگری پیدا نخواهد نمود. 

درج نمودن شرط در ضمن عقد نه فقط ربط و بستگی بین تعهد تبعی و تعهد اصلی ایجاد مینماید. بلکه تعهد تبعی را معنا مورد یا 
جزء مورد تعهد اصلی قرار میدهد و بنفع 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۲۷۰ 

یکی از طرفین عقد خواهد بود؛ اگر چه برای شخص الث باشد. مثلا هر گاه کسی خانة خود را بدیگری بیکصد هزار ریال بفروشد 
و در ضمن آن شرط کند که اثاثیه منزل فروشنده در مدت یک سال در زیر زمین خانه مورد فروش نزد خریدار ودیعه و امانت 
باشدء شرط مزبور بنفع بایع است و برای خریدار تا مدت یک سال تعهد ایجاد مینماید که اموال مزیور را حفاظت کند. بالعکس 
هرگاه شرط شود که بایع خانه را تعمیر و تحویل مشتری دهد شرط مزبور بنفع مشتری میباشد و بایع متعهد و ملزم بتعمیرات لازمه 
خواهد بود. همچنین است هرگاه در ضمن فروش خانه شرط شود که خریدار مدت دو سال ماهی یک هزار ریال به پسر فروشنده 
بدهد. شرط مزبور اگر چه بنفع شخص الث است ولی از نظر تحلیلی جزو ثمن و در حقیقت بنفع بایع میباشد. 

همچنان که ممکن است در عقد. یک شرط درج گردد ممکن است چندین شرط قرار داده شود که همگی بنفع یکی از طرفین 
عقد باشد یا مختلف یعنی بعضی بنفع یکی و بعض دیگر بنفع طرف دیگر. اکنون که معلوم شد میتوان در عقد بنفع هر یک از 
طرفین یا هر دو آنها شرط نمود. لازم است در موقع تنظیم سند دقت شود که شرط را در عقد بنفع کدام یک از طرفین و يا بنفع هر 
دو آنها قرار ميدهند. برای مثال شرط و کالت را ضمن عقد بیع» مورد تحلیل حقوقی قرار میدهیم: 

۱- شرط بنفع فروشنده- کسی خانة خود را میفروشد بپانصد هزار ربال که نقداً دریافت میدارد و ضمن عقد مزبون و کالت خریدار 
برای مدت دو سال شرط میشود که مجاناً کلیه عایدات دهات متعلق بفروشنده را جمع آوری نموده بمو کل تحویل دهد. شرط مزبور 
بنفع فروشنده است و وکیل نمیتواند از وکالت استعفا دهد ولی مو کل میتواند از حق خود صرف نظر نموده او را عزل کند زیرا 
وکالت تحمیلی است بر مشتری بدون آنکه نفعی در آن داشته باشد. 

1- شرط بنفع خریدار- کسی خانةٌ خود را میفروشد به پانصد هزار ریال که 

حقوق مدنی (امامی) ج ۱ ص: ۲۷۱ 

نقداً دریافت میدارد و ضمن عقد. شرط مینماید که هر گاه درخواست ثبت خانة مزبور بوسیلة خریدار بعمل آید و از ناحية برادران 


فروشنده اعتراض به ثبت آن بشود؛ خریدار میتواند در ظرف شش ماه آن معامله را فسخ نماید و وکیل است دهات فروشنده را 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۲۹۲ از ۱۶۲۲ 


واگذار بغیر نموده پول خود را از آن استیفاء کند. شرط مزبور بنفع خریدار است و فروشنده نمیتواند او را از و کالت در فروش 
دهات خود عزل نماید. ولی خریدار میتواند از آن استعفا دهد. 

۳- شرط بنفع فروشنده و خریدار- کسی خانةٌ خود را بپانصد هزار ریال نسیه بدیگری میفروشد و خریدار فروشنده را ضمن معاملة 
مزبور و کیل مینماید که تمامی محصول سال جاری دهات را جمع آوری نموده و پس از فروش از آنچه حاصل میشود پانصد هزار 
ریال ثمن خانه را برداشته و بقیه را بخریدار تسلیم نماید و برای عمل خود هر ماهه هزار ریال دریافت دارد. شرط مزبور بنفع 
فروشنده و خریدار است و بدین جهت موکل نمیتواند و کیل را عزل و وکیل نمیتواند شانه از تکالیف خود خالی و از و کالت استعفا 
دهد. 

در امثله سه گانه بالا از طبیعت و نحوة شرط معلوم میشود که مشروط علیه (متعهد) و مشروط له (متعهد له) کیست. 

بنابر آنچه گفته شد هر گاه عقد جائزی در ضمن عقد دیگری شرط شود لازم است تصریح گردد که جنبةٌ الزام و تعهد ناشی از 
شرط. نسبت بکدامیکک از طرفین عقد است. زیرا عقد جائز مانند و کالت. هر گاه بطور مطلق ضمن عقد لازمی بصورت شرط قرار 
گیرد و از قرائن و نحوة شرط معلوم نشود که مشروط له و مشروط علیه کیست؛ در مورد اختلاف دانستن آن مشکل خواهد گشت. 
مادة ۶۷۹۱ قانون مدنی که میگوید: 

«م وکل میتواند هر وقت بخواهد و کیل را عزل کند مگر اينکه و کالت وکیل یا عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط شده باشد» ناظر 
بموردی است که شرط وکالت بنفع وکیل باشد و الا هرگاه شرط وکالت بنفع موکل باشد مشروط علیه و کیل خواهد بود و فقط 
موکل میتواند او را عزل نمابد» زیرا موکل میتواند از حق خود صرف نظر کند ولی و کیل حق ندارد استعفا دهد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۷۳۲ 
مبحث اول در افسام شرط 
اشاره 


چنانکه گذشت شرط تعهدی است که ضمن تعهد دیگری درج میگردد و در اثر اين امر بستگی و رابطة بین آن دو تعهد پیدا میشود 
که شرط. صورت تعهد تبعی بخود میگیرد و معناً مورد یا جزء مورد معامله اصلی ميشود. این امر ما را مواجه با دو پرسش مینماید. 
اول- آیا تعهد تبعی نیز باید دارای شرائط اساسی صحت معامله باشد؟ 

دوم- هرگاه تعهد تبعی در اثر عدم رعایت شرایط صحت معامله باطل باشد. آیا تعهد اصلی نیز باطل است؟ 

اول- آیا تعهد تبعی باید دارای شرایط اساسی صحت معامله باشد؟ چنانکه از ماده ۲۳۲۰» ق. م. استنباط میشود قانون مدنی فقط 
رعایت سه امر را برای صحت شرط ضمن عقد لازم میداند و آن سه شرط عبارت است از: قدرت بر تسلیم مورد شرط داشتن نفع و 
فائده و مشروع بودن آن که هرگاه یکی از آن شروط رعایت نشود شرط باطل است و راجع ببقيهٌ شرایطی که رعایت آنها در 
صحت معامله لازم میباشد قانون سکوت اختبار نموده است. آنها عبارتند از مالیت داشتن, معین بودن» مبهم نبودن» و همچنین 
مشروعیت جهت. بنابراین از نظر قضائی نمیتوان شرط ضمن عقدی که مالیت ندارد و یا معین نمیباشد و یا مبهم است و يا جهت آن 
نامشروع است باطل دانست. چه ماد که بتوان باستناد آن حکم به بطلان چنین شرطی نموده موجود نیست. علاوه بر آنکه مادة 
۰ قانون مدنی که در مقام بیان شرائط باطل است نامی از آنها نمیبرد و سکوت در مقام بیان قرینه مسلمی بر صحت اینگونه 
شروط میباشد. از طرف دیگر بدستور مادهٌ «۱۰» قانون مدنی که قراردادهای خصوصی را نسبت بطرفین نافذ میداند» اینگونه شروط 
و همچنین معاملةٌ که شرط ضمن آن شده است صحیح میباشد. 

دوم - ه رگاه تعهد تبعی در اثر عدم رعایت شرایط صحت معامله باطل باشد, آیا تعهد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۲۹۳ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۲۷۳ 

اصلی باطل است؟ بستگی بین معامله و شرط ضمن آن اگر چه از دو طرف میباشد» ولی نحوه آن دو با یکدیگر مختلف است: 
الف- رابطه و بستگی شرط بمعامله- بستگی مزبور چنانکه گذشت تبعی میباشد و وجود آن متفرع بر وجود معاملا اصلی است و در 
صورتی که معاملهٌ اصلی باطل باشد شرط ضمن آن که موجود تبعی است نیز باطل است. بعبارت دیگر شرط معناً مورد و یا جزء 
مورد معامله و بنفع یکی از طرفین معامله قرار داده شده و هرگاه معامله باطل باشد نمیتواند مورد و يا جزئی از مورد بخودی خود 
باقی بماند. 

ب- رابطه و بستگی معامله بشرط- با توجه بآنکه شرط ضمن عقد موجود تبعی و معاملة که شرط ضمن آن قرار گرفته موجود 
اصلی است. بطلان موجود تبعی نمیتواند سرایت در موجود اصلی نماید» زیرا وجود حقوقی معاملةٌ مزبور منوط بوجود حقوقی شرط 
نمیباشد تا بطلان شرط که عدم وجود حقوقی او است» موجب عدم وجود حقوقی معامله اصلی گردد. مگر در موردی که بستگی 
شرط مزبور بمعاملة اصلی بنحوی باشد که بطلان آن موجب اخلال یکی از شرائط اساسی معاملة اصلی شود که در این صورت 
معاملهٌ اصلی در اثر آنکه دارای شرائط اساسی برای صحت معامله نمیباشد باطل خواهد بوده مانند شرط مجهولی که جهل بآن 
موجب جهل بعوضین ميشود. این است که قانون مدنی در مادهٌ «۲۳۲» شروط باطلی که مفسد عقد نمیباشد شمرده است و در مادة 
۲۳۳۱ شروط باطلی که موجب بطلان عقد میباشد بیان نموده و بین آن دو دسته فرق گذارده است. بنابر آنچه گذشت شروط بر دو 
قسم است: 

۱- شروط باطله. 


۲- شروط صحیحه. 
۱- شروط باطله 
اشاره 


چنانکه گذشت درج شرط در ضمن عقد رابطه و بستگی بین آن دو ایجاد مینماید و آن دو را یک معاملٌ مشروط جلوه میدهد» 
ولی نحوة رابطة آن دو با یکدیگر متفاوت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۲۷۴ 

میباشد یعنی رابطةٌ شرط بعقد رابطةٌ فرع باطل است و رابطه عقد بشرط رابطهٌ اصل بفرع میباشد و طبق قاعدةٌ که شرح آن گذشت 
بطلان فرع در اصل سرایت نمینماید مگر جهت مخصوصی داشته باشد. بنابراین شروط باطله بر دو قسم است: 

۱- شروط باطلی که مفسد عقد نمیباشد. 


۲- شروط باطلی که مفسد عقد میباشد. 
قسمت اول شرو ط باطلی که مفسد عقد نمیباشد 
اشاره 


مادة ۲۳۲۱ قانون مدنی میگوید: «شروط مفصلهٌ ذیل باطل است ولی مفسده عقد نیست: 
۱- شرطی که انجام آن غیر مقدور باشد. 


۲- شرطی که در آن نفع و فایده نباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۹۱ از ۱۶۲۲ 


۳- شرطی که نامشروع باشد». 


قانون مدنی در مادهٌ بالا سه قسم شرط را باطل دانسته است که بطلان آن سرایت بعقد نمی‌نماید. 
۱- شرطی که انجام آن غیر مقدور باشد- 


قصد طرفین از درج شرط در ضمن عقد پیدایش آن در خارج است و چنانچه ایجاد آن مقدور نباشد. خواه آنکه مورد شرط تسلیم 
مال باشد یا انجام عمل» مقصود مشروط حاصل نمیشود؛ چنانکه در قدرت بر تسلیم مورد معامله شرح آن گذشت. و چنین شرطی 
طبق ماده ۲۳۲۰ باطل است خواه طرفین معامله يا یکی از آنها عالم و یا جاهل بعدم قدرت مشروط علیه باشد. 


۲- شرطی که در آن نفع و فائده نباشد 


منظور از نفع و فائده نفع و فائدة عقلائی است و چیزی که اینگونه نفع و فائده ندارد عقلا آن را بدون فائده و انجامش را 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۱ ص: ۳۷۵ 
قانون بی‌اثر میداند و بدین جهت آن را باطل میشمارد. فرقی ندارد طرفین معامله یا یکی از آنها جاهل و يا عالم بعدم آن نفع آن 


بافند: 
۳- شرطی که نامشروع باشد- 


منظور ماده از شرط نامشروع» شرط بر خلاف قوانین موضوعةٌ کشوری است. چیزی که انجام آن غیر مشروع است در عالم حقوق 
انجامش غیر مقدور میباشد و قانون از مشروط له برای انجام چنین شرطی حمایت نمیکند. 

چیزی را که قانون حمایت از آن ننماید حق محسوب نمیگردد و در عالم حقوق بلا-اثر است. علم و جهل طرفین يا یکی از آنها 
بنامشروع بودن شرط تأثیر در این امر نمیکند. شرط نامشروع اعم است از آنکه انجام امری باشد که قانون جرم شناخته باشد مانند 
آنکه کسی در عقد بر دیگری شرط نماید که خانه فلان شخص را آتش بزند و یا آنکه عدم انجام امری باشد که تکلیف قانونی 
است چنانکه در ضمن عقد کسی بر دیگری شرط کند که نفقه زوجة دائمة خود را ندهد. از اقسام شرط نامشروع شرطی است که 
بر خلاف حکم قانونی باشد مانند آنکه ضمن عقد نکاح شرط شود که حق طلاق با زوجه باشد و یا آنکه زوج حق طلاق زوجهة 
خود را ندارد» زیرا طبق ماده «۱۱۳۳) ق. م: «مرد میتواند هر وقت که بخواهد زن خود را طلاق بدهد» زیرا چنانکه از مواد مربوطه 
بطلاق معلوم میگردد اختیار زوج در طلاق حکم است و قابل انتقال و اسقاط نمیباشد و شرط مزبور بر خلاف قانون است. 

در موارد سه گانه بالا رابطة بين شرط و معامله و معامله فقط بستگی امر فرعی باصلی میباشد که در اثر اندراج شرط ضمن معامله 
حاصل شده است و هیچ گونه بستگی دیگری ندارد که بطلان شرط بتواند تأثیر در معامله بنماید و آن را باطل گرداند. 

آیا در مواردی که شرط ضمن عقد باطل است مشروط له میتواند معامله را فسخ نماید؟ قانون مدنی ماده‌ای راجع باین امر ندارد 
ولی بوسیلة تحلیل حقوقی که از شرط ضمن عقد بعمل می‌آید پاسخ آن معلوم میشود: 

در صورتی که مشروط له در حین معامله آگاه از فساد شرط باشد نمیتواند معاملهٌ اصلی را فسخ نماید. زیرا مشروط له با علم بآنکه 
شرط باطل و بلا اثر میباشد 
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معامله نموده و در حقیقت عقد را بدون شرط منعقد ساخته است. و عقد مزبور مانند عقد مطلق و بسیط خواهد بود. اما در صورتی 


که مشروط له در حین عقد جاهل به بطلان شرط باشد. خواه مشروطه علیه عالم بآن باشد و یا جاهل میتواند معاملاٌ اصلی را فسخ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۹۵ از ۱۶۲۲ 


نماید زیرا: 

۱- در صورتی که شرط غیر مقدور باشد مانند آنکه در ضمن فروش خانه. خریدار شرط نماید. فروشنده طوطی را که دارد مجانً 
پس از دو روز باو وا گذار نماید و بعد از معاملة خانه معلوم شود که طوطی قبل از معامله پریده است» شرط مزبور در اثر عدم قدرت 
بر تسلیم باطل است و معامله نسبت بخانه صحیح میباشد و مشروط له میتواند آن را فسخ بنماید زیرا او با انعقاد معامله با پوست 
شرطی که ضمن آن شده موافقت نموده و در ثمنی که پرداخته. شرط را نیز ملحوظ داشته است و چون کشف شود که انجام شرط 
غیر مقدور میباشد ناچار باید برای جبران خسارت بمشروط له حق داده شود که معاملةٌ اصلی را همان قسم قبول و با فسخ نماید و 
نمی‌تواند نسبت به بطلان شرط از ثمن تقسیط کنده زیرا شرط اگر چه معناً جزء مورد معامله است ولی در معامله سهمی از ثمن در 
مقابل آن داده نشده است. 

و همچنین است هرگاه شرط در حين عقد مقدور باشد ولی بعداً در اثر امر خحارجی غیر مقدور شود چنانکه در مثال بالاء طوطی 
مورد شرط در حین معامله موجود بوده ولی پس از یک روز از انعقاد معامله بپرد. حق فسخ برای مشروط له در مثال مزبور در 
صورتیست که عدم قدرت بر انجام شرط مستند بفعل او نباشد. چنانکه طوطی را او رها کرده باشد زیرا مشروط له خود موجب 
اضرار شده است. فرقی نمی‌نماید که مشروط علیه موجب عدم قدرت بر انجام شرط شود یا دیگری موجب آن گردد. ماده ۲۴۰۰» 
قانون مدنی میگوید: «اگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع شود و یا معلوم شود که حین العقد ممتنع بوده است کسی که شرط بر نفع 
او شده است اختیار فسخ معامله را خواهد داشت مگر اينکه امتناع مستند بفعل مشروط له باشد». 
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۲- در صورتی که شرط نفع و فائده نداشته باشد» مشروط له میتواند عقد را فسخ نماید» زیرا مشروط له در حین عقد تصور نفع و 
فائده برای شرط مینموده و با لحاظ انتفاع از آن» معامله را نموده است» و چون کشف شود که شرط باطل است. مشروط له میتواند 
برای جبران خسارت وارده معامله را فسخ نماید و یا همانگونه آن را قبول کند. چنانکه کسی در ضمن فروش اسب خود. شرط 
نماید که ده خروار تلخه (دانه‌های تلخی که در گندم یافت میشود) خریدار باو بدهد بتصور این که آنها را میتوان بجای دانه بمرغ 
داد بعد معلوم شود که مرغ آن را نمی‌خورد و هیچ گونه فائده‌ای برای آن متصور نیست. راجع بحق فسخ در مورد مزبور ماد در 
قانون مدنی موجود نیست. ولی میتوان از روح مادهُ ۲۴۰۱ قانون مدنی این امر را استنباط نمود و از نظر وحدت ملاکك حق فسخ را 
در شرطی که نفع و فائده ندارد ثابت دانست زیرا شرطی که نفع و فائده ندارد مانند غیر مقدور» قابل استفاده نخواهد بود. 

۳- در صورتی که شرط نامشروع باشد. مشروط له میتواند معاملة اصلی را که شرط در ضمن آن قرار داده شده فسخ نماید» زیرا 
معاملةٌ اصلی با لحاظ انجام شرط منعقد شده و چون کشف شود که شرط باطل است و بمشروط له خسارت متوجه میشود میتواند 
بوسیلةٌ حق فسخ آن را جبران کند. چنانکه در مورد شرط غیر مقدور است. 

زیرا از نظر حقوقی آنچه قانوناً ممنوع باشد مانند آن است که طبیعتاً غیر مقدور می‌باشد. 

در مورد مزبور فرقی نخواهد داشت که مشروط له جاهل بحکم باشدء چنانکه نمیدانسته معاملة ارز خارجی قانوناً ممنوع است و آن 
را بصورت شرط ضمن عقد قرار داده و یا جاهل بموضوع باشد. چنانکه میدانسته ارز خارجی ممنوع است ولی نمیدانسته که گرفتن 
حواله نیز معاملةٌ ارز خارجی می‌باشد» بلکه تصور میکرده که معامله بر عين ارز خارجی ممنوع است. 

در صورتی که شرط در حین معامله مشروع بوده ولی در اثر وضع قانون جدیدی 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۲۷۸ 

پس از انعقاد معامله غیر مشروع شود مانند آنست که شرط در حین معامله مشروع نبوده است. 


در مورد شرط نامشروع نیز ماده‌ای موجود نیست که حق فسخ بمشروط له بدهد ولی میتوان بآسانی از ماده «۲۴۰ قانون مدنی آن را 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه +۲۹ از ۱۶۲۲ 
استنباط نمود زیرا چنانکه گذشت آنچه قانوناً ممنوع است مانند آن است که عقلا ممتنع و غیر مقدور باشد. 

قسمت دوم شروط باطلی که مفسد عقد میباشد 

اشاره 


ماد ۲۳۳۱ قانون مدنی میگوید: «شروط مفصله ذیل باطل و موجب بطلان عقد است: 

۱- شرط خلاف مقتضای عقد. 

۲- شرط مجهولی که جهل بآن موجب جهل بعوضین شود. 

چنانکه گذشت بطلان شرطی که در ضمن عقد است سرایت بعقد نمی‌نماید و موجب بطلان آن نمیشود» مگر آنکه مفاد آن شرط 


طوری باشد که موجب اخلال یکی از ار کان اساسی عقد گردد و آن در دو مورد ذیل است: 
۱- شرط خلاف مقتضای عقد- 


پرای توضیح مطلب باید متذ کر بود که عقد دارای دو نوع مقتضاء است. 

الف- مقتضاء ذات عقد- و آن عبارت از امری است که عقد برای پیدایش آن منعقد میگردد. میتوان آن را مقصود اصلی و اساسی 
از غق داتشه 

هر نوع از عقود مقتضاء مخصوصی دارد که مستقیم بسبب آن حاصل میگردد. چنانکه مقتضاء عقد بیع ملکیت مبیع برای مشتری و 
ملکیت ثمن برای بایع میباشد و مقتضاء اجاره» ملکیت منافع عین مستأجره برای مستأجره و ملکیت اجرت المسمی برای مالکك 
است. و مقتضاء تعهد. مدیونیت متعهد بمتعهد له و مقتضاء هبه» ملکیت مال 
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موهب برای متهب میباشد. 

در معاملات معوض دو مقتضاء و در معاملات غیر معوض یک مقتضاء موجود است. زیرا هر تعهد و یا تملیک دارای مقتضاء 
خاصی میباشد. 

در صورتی که شرطی در عقد بشود که بر خلاف مقتضاء ذات آن عقد باشد. بین مفاد شرط و مفاد عقد تضاد حاصل میشود زیرا 
تحقق عقد موجب پیدایش مقتضاء آن میگردد و تحقق شرط موجب عدم پیدایش آن مقتضاء میشود و نتیجة عقد مزبور که اثبات 
مقتضاء و نفی آن در آن واحد است. عدم حصول آن عقد خواهد بود زیرا آثار هر یک از شرط و مشروط بعلت تضاد بین آن دو 
خنثی شده و هر دو باطل میشوند. 

این است که نمیتوان مانند موارد سه گانهةٍ گذشته شرط را باطل و عقد را صحیح دانست. 
شرط خلاف یکی از اجزاء مقتضاء عقد و همچنین شرط خلاف یکی از آثار مقتضاء موجب بطلان عقد نخواهد شد زیرا بطلان 
عقدی که شرط خلاف مقتضاء در آن شده است در اثر تضادی میباشد که بین شرط و عقد حاصل میشود و هر یک از آن دو آثار 
دیگری را خنثی مینماید. شرط خلاف بعضی از اجزاء مقتضاء یا بعضی از آثار مقتضاء عقد را خنثی نمینماید بلکه جزء و اثر مزبور 
را حذف میکند و بقية اجزاء و آثار مقتضاء بحال خود باقی میماند بنابراین اینگونه شرط عقلائی و در نظر عرف پسندیده است؛ 
ولی چنانچه شرط بر خلاف بعضی از اجزاء یا آثاری باشد که از نظر عرف غیر قابل انفکاک از ذات مقتضاء هستند در حکم شرط 
خلایف ذات مقتضاء است و در نظر عرف بین شرط مزبور و مقتضاء تضاد حاصل میگردد. مثلا در عقد بیع که مقتضاء آن ملکیت 


مشتری است. هرگاه شرط شود که مشتری مالک مبیع نشود در اثر تضاد بین شرط و مقتضاء عقد بیع باطل میشود؛ ولی هر گاه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۲۹۷ از ۱۶۲۲ 


شرط شود که مشتری حق انتفاع یا حق استثمار و يا حق انتقال را برای مدت معینی ندارد آن شرط و عقد 
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صحیح میباشد. همچنین است ه رگاه بر مشتری شرط شود که تا پنجاه سال حق ندارد مبیع را به دیگری انتقال دهد» زیرا تضاد عقلی 
بین شرط و مقتضاء که موجب بطلان عقد است حاصل نمیشود. چنانکه در مورد اجاره معمول است که شرط میشود مستأجر حق 
انتقال اجاره را بغیر ندارد و حال آنکه مقتضاء اجاره نیز ملکیت منافع است و فرق بین بیع و اجاره از حیث مورد است و از حیث 
مقتضاء با یکدیگر یکسانند. 

ایراد بآنکه کل غیر از اجزاء چیز دیگری نیست. بنابراین شرط خلاف یکی از اجزاء مقتضای در حکم شرط خلاف تمام مقتضاء 
است. وارد نمیباشد. زیرا تضاد بين شرط و مقتضاء که علت بطلان عقد است در مورد شرط خلاف بعض از اجزاء مقتضاء. حاصل 
تسیک دق 

ب- مقتضاء اطلاق عقد- و آن عبارت از امری است فرعی که ه رگاه عقد بطور مطلق یعنی بدون قید و شرط واقع شود عقد اقتضاء 
آن امر را مینماید. مقتضاء اطلاق عقد منظور مستقیم و اصلی متعاملین نمیباشد و بدین جهت آنان میتوانند با درج شرط و قید در 
عقد اقتضای مزبور را تغییر دهند. قانون مدنی موارد عدیده را نام میبرد که طرفین میتوانند بر خلاف مقتضاء اطلاق عقد شرط 
بنمایند. از آن قبیل است: 

ماد «۲۸۰» قانون مدنی: «انجام تعهد باید در محلی که عقد واقع شده بعمل آید مگر اينکه بین متعاملین قرار داد مخصوصی باشد و 
یا عرف و عادت ترتیب دیگری اقتضاء نماید.» 

ماده 0۲۸۱۱ «مخارج تأدیه بعهده مدیون است» مگر اينکه شرط خلاف شده باشد». 

مادة «۳۴۴: «ا گر در عقد بیع شرطی ذکر نشده یا برای تسلیم مبیع یا تأدیه قیمت موعدی معین نگذشته باشد بیع قطعی و ثمن حال 
محسوب است؛ مگر اينکه بر حسب 
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عرف و عادت محل یا عرف تجارت در معاملات تجارتی وجود شرط با موعدی معهود باشد اگر چه در قرارداد بیع ذ کر نشده 
باشد). 

ماه «۱۳۵۶: «هر چیزی که بر حسب عرف و عادت جزء يا از توابع مبیع شمرده شود یا قرائن دلالت بر دخول آن در مبیع نماید داخل 


در بیع و متعلق بمشتری است اگر چه در عقد صریحاً ذ کر نشده باشد و اگر چه متعاملین جاهل بر عرف باشند». 
۲- شرط مجهولی که جهل بان موجب جهل بعوضین شود- 


طبق مادةٌ ۲۱۶۰ قانون مدنی یکی از شرائط صحت معامله مبهم نبودن مورد آن است. ه رگاه شرطی در ضمن عقد قرار داده شود که 
موجب ابهام مورد معامله شود یکی از شرائط اساسی صحت آن منهدم خواهد گردید و عقد باطل میشود و چون عقد اصلی باطل 
گشت موقعیتی برای بقاء شرط که جنبهٌ تبعی دارد باقی نخواهد ماند. شرطی که موجب ابهام و جهل بعوضین میگردد. شرطی است 
که مورد آن مجهول میباشد و در اثر آنکه هدف آن مورد عقد است جهل بآن بعوضین سرایت نموده و آن را مجهول میگرداند» 
مانند تعیین موعد مجهول برای تأدیهٌ ثمن در عقد بیع» چنانکه کسی خانه خود را بدیگری بفروشد بیکصد هزار ریال و قرار دهنده 
که مشتری ثمن را پس از فوت پدرش ببایع بدهد و الا هرگاه هدف شرط مجهول, مورد عقد نباشد سرایت بعوضین نمینماید و 
شرط و همچنین عقدی که شرط ضمن آن شده صحیح خواهند بود. زیرا قانون» شرط مجهول را بطور مطلق از شروط باطله نشمرده 
است. چنانکه کسی خانه خود را بدیگری بفروشد بیکصد هزار ریال و شرط مینماید هر چه تاجر در سال جاری منافع بدست آورد 
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متعلق باو باشد شرط و عقد صحیح است. زیرا ثمن مورد معامله یکصد هزار ریال است که نقدا باید تأدیه شود و مورد شرط اگر 
چه مجهول است ولی تأثیری در مورد معامله ندارد. 

بعضی از حقوقیین امامیه بر آنند که شرط جزء یکی از عوضین قرار می گیرد و 
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شرط مجهول هميشة ایجاد مقداری غرر مینماید که موجب جهل بآن عوض خواهد بود بنابراین شرط مجهول مطلقاً مفسد عقد 
میباشد. 


۳- شروط صحیحه 
اقسام شروط صحیح و آثار آن 
اشاره 


شا اه کل اش تس ۸ کقاه ایام نع اند مل ک ی ماه ۱۳و ماده 2۳۳۳ ناش تهو اهد نو د. طخ مادع 0۲۳۴۱ ق. 
بان ۳۰ کی ار ۳ کت ل ان ۳ ۳ 

۱- شرط صفت. 

۲- شرط نتیجه. 


۳ شرط فعل اثباتاً و نفی. 
۱- شرط صفت 


شرط صفت عبارت از شرطی است که موضوع آن صفتی از صفات مورد معامله که عين خارجی است باشد. بنابراین در شرط 
صفت دو خصوصیت است. یکی آنکه مورد معامله باید عين خارجی باشد و دیگری آنکه شرط باید راجع بصفتی از صفات مورد 
معامله باشدء چنانکه زمینی را کسی میخرد بشرط آنکه دارای پنجاه متر عرض و صد متر طول باشد. در مثال مزبور مورد معامله عين 
خارجی است و موضوع شرط مساحت است که از اوصاف کمی زمین میباشد. در صورتی که مورد معامله کلی باشد اوصاف معینه 
اگر چه بصورت شرط ضمن عقد قرار داده شود» شرط صفت بمعنی اصطلاحی نمیباشد بلکه بیان صفات مشخصه و ممیزه مورد 
معامله از بین انواع دیگر کلی است؛ مثلا هر گاه کسی ده خروار گندم کلی فی الذمه بخرد بشرط آنکه گندم سفید درشت و بدون 
تلخه و از محصول ورامین باشد. شروط مزبوره شرط صفت اصطلاحی نیستند. 

در شرط صفت پس از انجام معامله هر گاه معلوم شود که شرط مقرر در مورد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۲۸۳ 

معامله موجود نیست. مشروط له میتواند طبق ماد «۲۳۵ قانون مدنی معامله را فسخ یا بهمان وضعیت آن را قبول نماید. در صورتی 
که معامله مشروط معوض باشد نمیتوان عوض را نسبت بشرط و مشروط تقسیط نمود» زیرا شرط اگر چه معنا جزء مورد معامله قرار 
گرفته است و ممکن است موجب پرداخت اضافه هم در عوض شده باشد» ولی عوضی در مقابل او در عقد در نظر گرفته نشده 
است. بعبارت دیگر شرط قید مشروط است و قید در شیء اگر چه موجب زیادتی قیمت او گردد عوض در مقابل او معین نميشود. 
مشروط له میتواند در صورت فسخ معامله. خسارت ناشیه از آن را چنانچه مشروط علیه سب توجه گردیده از او مطالبه نماید. 


شرط صفت بر دو نوع است: 
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الف- شرط راجع تکفیتا: 

ب- شرط راجع بکمیت. 

الف - شرط راجم بکیفیت- شرط راجع بکیفیت عبارت از شرطی است ضمن عقد که موضوع آن وصفی از اوصاف و عوارض 
مورد معامله باشد مانند: جنس رنگ» بوه وضعیت ساختمانی و امثال آن. 

ب- شرط راجع بکمیت- شرط راجع بکمیت عبارت از شرطی است ضمن عقد که موضوع آن مقدار مورد معامله از حیث مساحت؛ 
وزن و عدد باشد. 

ذکر مقدار در معامله بر دو نوع است: 

اول- ذکر مقدار در معامله گام صرفاً بعنوان وصف مورد معامله در معامله ذ کر شده است. مثلا هر کسی بمغاة جواهری میرود و 
انگشتر برلیانی که بطرز مخصوص ساخته شده و هشت قیراط برلیان دارد می‌پسندد و از عیار و مقدار طلای آن جویا میشود» 
جواهری میگوید یکک مثقال و عیار هیجده است و قیمت انگشتر صد هزار ریال میباشد. آن کس انگشتر را بشرط داشتن یک مثقال 
طلای هیجده عیار میخرد بعد معلوم 
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میشود دارای بیست نخود طلای چهارده عیار است. شرط مزبور فقط جنبهُ وصفی دارد که موقعیت فرعی باو داده است و مورد 
معامله انگشتر برلیان هشت قیراطی میباشد. زیرا فرق ارزش یک مثقال طلای هیجده؛ و بیست نخود طلای چهارده؛ در یک چنین 
انگشتر بسیار ناچیز است و کسی که انگشتر برلیان بیکصد هزار ریال میخرد؛ از نظر برلیان و طرز ساختمان آن است و طرفین 
مقداری از ثمن را در مقابل طلای انگشتر قرار نداده‌اند. بنابراین چون انگشتر بر خلاف وصف در آید» خریدار میتواند معامله را 
فسخ بنماید و یا آن را بهمان مبلغ نگهدارد. ماد «۳۵۵ قانون مدنی مثالی برای اين امر بیان مینماید: گر ملکی بشرط داشتن 
مساحت معین فروخته شده باشد و بعد معلوم شود که کمتر از آن مقدار است مشتری حق فسخ معامله را خواهد داشت و اگر معلوم 
شود که بیشتر است بایع میتواند آن را فسخ کند مگر اينکه در هر صورت طرفین بمحاسبهٌ زیاده پا نقیصه تراضی نمایند». در ماده 
بالا ملک از نظر موقعیت و وضعیت ساختمانی معامله شده و ذ کر مساحت فقط جنبةً وصفی و فرعی دارد. مثلا هر گاه قصر زیبائی در 
شمیران که دارای قنات و باغ مشجر و استخر باشد مورد علاقة کسی واقع شود و آن را بمبلغ دو میلیون ریال معامله نماید و در 
معامله شرط شود که مساحت آن یکصد هزار متر است و پس از معامله معلوم شود که نود و پنج هزار متر و یا یکصد و سه هزار متر 
است. قیمت معینه در معامله در مقابل قصر با توجه بوضعیت ساختمانی و باغ و قنات و استخر و موقعیت آن بطور مجموع در نظر 
گرفته شده است نه در مقابل یکصد هزار متر زمین» لذا مشروط له خواه مشتری باشد و خواه بایع» که از تخلف شرط متضرر 
میگردد میتواند معامله را فسخ یا بهمان نحو قبول نماید. 

مثال انگشتر و همچنین مثالی که در ماده «۳۵۵» ذکر شده اگر چه در مورد بیع است ولی بیع در این جهت خحصوصیتی ندارد و از 
باب مثال ذ کر شده است. 

دوم- ذکر مقدار در معامله گاه علاوه بر جنباٌ وصفی که دارد؛ برای تعیین مقدار 
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مورد معامله است که متعاملین به نسبت آن عوض در نظر گرفته‌اند. بنابراین شرط مزبور شرط صفت بتنهائی نخواهد بود. قانون 
مدنی در مادة «۱۳۸۴ میگوید: 

«ه رگاه در حال معامله مبیع از حیث مقدار معین بوده (خواه مقدار در معامله بصورت قید يا بصورت شرط ذکر شود؛ و خواه بنای 
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حصه از ثمن به نسبت موجود قبول نماید و اگر مبیع زیاده از مقدار معین باشد زیاده مال بایع است.» مثلا فرض کنید که کسی قطعة 
زمینی را که اطراف آن دیوار کشیده شده است برای ساختن مدرسه انتخاب مینماید و برای خرید بمالکک آن مراجعه میکند. مالك 
قیمت آن را یکصد هزار ریال معين مینماید» مشتری سژال میکند مگر چند متر است؟ میگوید بیست و پنج‌هزار متره طرفین نزد خود 
متری چهار ریال حساب مینمایند و مشتری آن قطعه زمین را با داشتن بیست و پنج‌هزار متر میخرد. خواه آنکه مقدار مزبور بصورت 
شرط قرار داده شود و یا بصورت قید. تعیین مقدار مساحت در معاملةٌ مزبور دو جنبه دارد: یکی جنبة وصفی دیگری جنبة مقدار 
باين معنی که ثمن در معامله در مقابل مقدار مساحت تعیین شده است» لذا در صورتی که زمین کمتر از ۲۵ هزار متر در آید» 
مشتری میتواند از جنبهٌ وصفی استفاده نماید و معامله را فسخ کند و میتواند از جنبهة آنکه زمین از مقدار معین که در مقابل آن ثمن 
احتساب شده کمتر است. معامله را قبول و از ثمن بهمان نسبت کسر گذارد. در صورتی که زمین بیش از ۲۵ هزار متر در آید» هر 
چند متر که زاید است متعلق ببایع خواهد بود زیرا مقدار مورد معامله همان ۲۵ هزار متر بوده است. 

قانون مدنی در ماد «۳۸۴) پیروی از حقوق امامیه نموده است. مبنای این حکم در حقوق مزبور روایتی است که از حضرت امام 
جعفر صادق علیه السلام نقل شده که کسی زمینی را بنابر آنکه ده جریب است بدیگری فروخت و پس از معامله مشتری 
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آن را مساحت نمود. مشاهده کرد که پنج جریب میباشد. امام علیه السلام فرمود مشتری میتواند زمین را نگاه داشته و نسبت با نجه 
زیادی ببایم داده مسترد دارد و میتواند مبیع را رد نموده و تمامی ثمن را پس بگیرد ... حقوقیین امامیه در کتب خود کوشش 
نموده‌اند که مفاد حدیث را با قواعد فقهی منطبق نمایند و نظریات مختلفی بیان کرده‌اند. 

آنچه گفته شد در صورتیست که مورد معامله قابل تجزیه باشد و الا ه رگاه قابل تجزیه نباشد چنانکه کسی فرشی بخرد و شرط کند 
که سه متر در چهار متر باشد و بعد از معامله معلوم شود سه متر و بیست و پنج سانتیمتر در چهار متر است. مشتری نمیتواند سه متر 
در چهار متر را قبول و از حاشیةٌ او بعرض بیست و پنج سانتیمتر و بطول چهار متر ببایع رد نماید بلکه برای جبران ضرر فقط بایع 
حق فسخ معامله را خواهد داشت» این است که ماده ۱۳۸۵۰ ق. م. میگوبد: «اگر مبیع از قبیل خانه یا فرش باشد که تجزية آن بدون 
ضرر ممکن نمیشود و بشرط بودن مقدار معین فروخته شده ولی در حين تسلیم کمتر یا بیشتر در آید در صورت اولی مشتری و در 
صورت دوم بایم حق فسخ خواهد داشت». همچنانی که در صورت اخیر نیز مشتری میتواند باستناد مادهٌ «۳۸۵) قانون مدنی معامله را 
فسخ نماید. حکم ماده ۳۸۵۱ از نظر آنست که تجزیةٌ مورد معامله موجب ضرر مشتری و بایع خواهد گردید و بقاء بر شرکت نیز بر 
ضرر آنها میباشد و تنها وسیلٌ جل و گیری از ضرر؛ فسخ معامله از طرف متضرر است. 


۳- شرط نتیجه- 


شرط نتیجه عبارت از شرط نمودن مقتضای یکی از عقود در ضمن معامله دیگر میباشد. مانند شرط قرار دادن ملکیت عین معین که 
نتیجه عقد بیع است و یا ملکیت منافع آن که نتيجة عقد اجاره است و يا زوجیت زوجه که نتیجه عقد نکاح است. این است که مادة 
۲۳۴۰۱ قانون مدنی ‌گو تب (... شرط نتیجه آنست که تحقق امری در خارج شرط شود ...» 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۸۷ 

عقد فعلی است ارادی و در اثر انعقاد آن نتيجةٌ که مقتضای عقد مزبور است حاصل میشود بنابراین عقد سبب. و مقتضاء مسبب آن 


اسسگا: 
در ضمن معامله دو نوع میتوان شرط نموده گاه میتوان انجام دادن عقد دیگری را که سبب است در معامله شرط کرد؛ یعنی یکی از 


طرفین تعهد نماید عقد معینی را منعقد سازد مثلا در بیع باغ بر مشتری شرط شود که خانةُ خود را ببایع اجاره دهد و يا بفروشد. در 
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این صورت پس از عقد مشروط علیه ملزم میباشد عمل ارادی مزبور را که عقد اجاره یا بیع است واقع سازد و آن شرط فعل است 
که تفصیل آن خواهد آمد. گاه دیگر میتوان مقتضاء و مسبب عقد را در معامله شرط کرد در این صورت برای پیدایش مسبب 
مزبورء احتیاجی بعقد مستقل جدیدی نیست. بلکه ضمن عقد اصلی آن عقد تبعی پنهان است و بتحقیق عقد اصلی مقتضاء عقد تبعی 
حاصل میشود. 

بنابراین در شرط نتیجه احتیاج بعمل ارادی دیگری غیر از درج شرط در ضمن عقد ندارد این است که گفته‌اند شرط نتیجه بانعقاد 
معاملهٌ اصلی و بنفس اشتراط حاصل میشود. نتیجه در صورتی حاصل میشود که کلیةٌ شرائط لازمه برای حصول آن در حین انعقاد 
معاملةٌ اصلی موجود باشد و الا-ه رگاه یکی از شرائط لازمه موجود نباشد. چنانکه آن نتیجه موقوف بسبب خاصی باشد. نتیجه 
حاصل نميشود. این است که مادة ۲۳۶ قانون مدنی میگوید: «شرط نتیجه در صورتی که حصول آن نتیجه موقوف به سبب خاصی 
نباشد آن نتیجه بنفس اشتراط حاصل میشود». اين امر بوسیلةٌ تحلیل حقوقی معامله که شرط نتیجه ضمن آن شده معلوم میگردد. 
نتیجه که بصورت شرط قرار داده میشود بسبب عقد تبعی که ضمن عقد اصلی تحقق پیدا مینماید حاصل میگردد» یعنی دو عقد 
اصلی و تبعی با یکدیگر پیدایش می‌یابند و قصد انشاء معامله تبعی و همچنین چیزی که دلالت بر آن مینماید در ضمن انشاء معاملة 
اصلی موجود ميشود. بنابراین هرگاه عقد تبعی که بصورت شرط نتیجه ضمن عقد اصلی قرار داده 
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میشود» سبب خاصی نخواهد و بوسيلة اراد حقیقی و انشائی که ضمن معاملهٌ اصلی حاصل ميشود محقق گردد نتیجه آن ناچار 
حاصل خواهد شد. مانند بیع؛ اجاره هبه و صلح که میتوان آن را ضمن هر معاملٌ دیگری ایجاد نمود ولی طلاق که موقوف بسبب 
خاصی است و طبق ماده ۱۱۳۳۱ ق. و ماده (۱۱۳۴) و ماده «۱۱۳۵» ق. م. باید بصیغة طلاق و منجز واقع ساخت. نمیتوان ضصمن 
عقد اصلی بصورت شرط نتیجه انشاء نمود» ناچار نتیجة آن که جدائی و رهائی است وجود پیدا نمینماید. 

بنابر آنچه گذشت در صورتی که شرائط لازم برای حصول شرط نتیجه در حین عقد اصلی موجود باشد. شرط نتیجه یعنی آنچه 
مورد نظر و قصد طرفین بوده حاصل میشود. ولی هرگاه یکی از شرائط لازم برای حصول نتیجه موجود نباشد» عقد اصلی بدون 
شرط نتیج؛ُ که مورد نظر طرفین است حاصل میگردد. در این صورت هرگاه مشروط له جاهل باین امر بوده بنابر مستنبط از ماده 
۰ ق. م. میتواند برای رفع خسارت خود عقد اصلی را فسخ نماید و يا همانگونه قبول کند. مثلا ه رگاه در ضمن فروش خانه» 
بایع با مشتری شرط نماید که اتومبیل شماره فلان که متعلق بمشتری است مال بایع باشد و بعد از معامله معلوم شود آن اتومبیل قبلا 
آتش گرفته یا قبلا بدیگری انتقال داده شده است. معاملة خانه بدون انتقال اتومبیل محقق میشود زیرا شرط لازم برای تحقق نتیجه 
در حین عقد موجود نبوده است. در اين صورت بایع میتواند برای جبران ضرر خود معاملة خانه را فسخ بنماید. در اين امر فرقی 
نخواهد داشت که مشروط له جاهل به حکم باشد یا جاهل بموضوع» همچنانی که فرق ندارد که مشروط علیه عالم بوده و یا جاهل. 
در صورتی که مشروط له در حین معامله عالم بعدم یکی از شرائط لازمه برای تحقق شرط نتیجه باشد» نمیتواند معامله را فسخ نماید 
زیرا با علم بعدم پیدایش شرط معامله نموده و مانند آن است که معامله بسیط و بدون شرط منعقد شده باشد. 

ماد ۲۴۰۰ قانون مدنی میگوید: «اگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع شود یا 
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معلوم شود که حین العقد ممتنع بوده است کسی که شرط بر نفع او شده است اختیار فسخ معامله را خواهد داشت. مگر اينکه امتناع 
مستند بفعل مشروط له باشد». ماد مزیور اگر چه در مورد شرط فعل است ولی با دقت بیشتری از نظر وحدت ملاک میتوان حکم 


مذ کور در ماده را در مورد شرط نتیجه جاری ساخت. 


۳- شرط فعل- 
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طبق ماد «۲۳۴» قانون مدنی: «... شرط فعل آنست که اقدام یا عدم اقدام بفعلی بر یکی از متعاملین يا بر شخص خارجی شرط شود؛ 
فرقی نمینماید فعل مزبور عمل قضائی باشد مانند یکی از عقود یا عمل مادی مانند ساختمان بنه کشیدن پرد؛ نقاشی و امثال آن. 
شرط فعل بر دو قسم است: مثبت» منفی. 

الف- شرط فعل مثبت آن است که مشروط علیه در ضمن عقد انجام عملی را بعهده بگیرد مانند آنکه در ضمن بیع خانه» مشتری 
تعهد نماید اتومبیل خود را ببایع مجانا هبه کند و یا بنا سه طبقة بخرج خود برای بایع بسازد. 

ب- شرط فعل منفی آن است که مشروط علیه در ضمن عقد تعهد نماید که از انجام عمل معینی خودداری کند. ترک و خودداری 
از عمل معین ممکن است برای مدت محدودی باشد مانند آنکه در عقد اجارهٌ که مالک یکی از د کاکین خود را بکفاش اجاره 
میدهد شرط بشود که در مدت دو سال د کاکین دیگر خود را بکفاش دیگری اجاره ندهد. 

مثال دیگر: در قراردادی که بین دو نفر مقاطعه کار بسته میشود یکی بر دیگری شرط مینماید در مناقصة ساختمان راه شوسه زاهدان 
او پیشنهاد ندهد. ممکن است خودداری از عمل برای مدت نامحدود و استمراری باشد. چنانکه کسی با همسایة خود ضمن 
قراردادی شرط نماید که در مقابل پنجره‌های او بفاصلهٌ چندین متر بنا نسازد. 

در شرط فعل خواهد مثبت و خواه منفی طبق ماده ۲۳۷۱ قانون مدنی: «... کسی که ملتزم بانجام شرط شده است. باید آن را بجا 
بیاورد و در صورت تخلف. طرف معامله میتواند بحاکم رجوع نموده تقاضای اجبار بوفای شرط را بنماید». مادهٌ مزبور متابعت 
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از نظرية مشهور فقهاء نموده است. قول غیر مشهور بر آن است که در صورت تخلف فقط مشروط له میتواند عقد اصلی را فسخ 
نماید و نمیتواند اجبار مشروط علیه را بخواهد. 

در صورت تخلف مشروط علیه از انجام شرط و اقامٌ دعوی از طرف مشروط له داد گاه پس از رسید گی و اثبات امر حکم و 
اجرائیه طبق آئین دادرسی مدنی بر الزام مشروط علیه بایفاء شرط صادر مینماید و هرگاه مشروط علیه اطاعت نکرد و اجبار ملتزم 
بانجام آن غیر مقدور باشد بطریق ذیل رفتار میشود: 

الف- در صورتی که فعل مشروط از اعمالی باشد که قائم بشخص مشروط علیه نبوده و بوسیله شخص دیگری انجام آن ممکن 
باشد. مانند انتقال خانه و ساختمان عمارتی طبق نقشه. مقامات صالحه به هزین ملتزم موجبات انجام شرط را فراهم می‌آورد باین 
طریق که تحت نظر خود دستور میدهد عمل انجام گیرد ما در مورد شرط وا گذاری خانه» داد گاه بمأمور خود دستور میدهد که 
خانه را در دفتر اسناد رسمی بمشروط له انتقال دهد و در مورد شرط ساختمان عمارت. بوسیلهٌ متخصصین فنی طبق نقشه» عمارت 
ساخته شود و هزینه‌های لازم احتساب و قبل از عمل و یا بعد از آن از ملتزم اخذ میگردد. 

قانون مدنی در ماد «۲۳۸) اين امر را بیان میکند: «هرگاه فعلی در ضمن عقد شرط شود و اجبار ملتزم بانجام آن غیر مقدور ولی 
انجام آن بوسیلاٌ شخص دیگری مقدور باشد حاکم میتواند بخرج ملتزم موجبات انجام آن فعل را فراهم کند؛. 

ب- در صورتی که فعل مشروط از اعمالی باشد که دیگری نمیتواند از جانب او واقع سازد» چنانکه در ضمن معاملة بر نقاش 
معروفی شرط شود که پردة نقاشی از روی پردة رفائیل بکشد و یا بر نویسنده مشهوری شرط شود که راجع بموضوع معینی کتابی 
بنویسد و هر یک از نقاش و نویسنده از انجام شرط خودداری بنماید و اجبار آنها هم مقدور نباشد. در دو مثال مزبور طبق ماده 


۰ ق. م مشروط له میتواند برای جبران ضرر و خسارت ناشی از عدم انجام شرط قرارداد اصلی را فسخ نماید. 


تبصره ۱- شرط دادن رهن با ضامن. 
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قانون مدنی در ماده «۲۴۱» میگوید: «ممکن است در معامله شرط شود که یکی از متعاملین برای آنچه که بواسطه معامله مشغول 
الذمه میشود رهن يا ضامن 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۲۳۹۲۱ 

بدهد». شرط مزبور از اقسام شرط فعل است و پس از معامله مشروط علیه باید مالی را که از حیث ارزش بتوان وئيقهُ دین قرار داد. 
نکند و اجبار او هم ممکن نباشد» مشروط علیه معامله را برهم زند. رهن مطلق و ضمان از جملاٌ اعمالی است که دیگری نمیتواند آن 
را انجام دهد چه انتخاب مالی که باید برهن داده شود بعهدة راهن است و کسی نمیتواند بجای او آن را انتخاب نماید و در ضمان 
باید مشروط علیه از کسی بخواهد که ضامن او شود. بلی اگر کسی بدون مطالبةٌ مشروط علیه حاضر بضمانت از او گردد مشروط له 
نمیتواند باستناد آنکه مشروط علیه باید ضامن را معرفی نماید معامله اصلی را فسخ کند. همچنین است هر گاه انتقال دهندة مالی 
بدیگری ملتزم شود که برای درک مال باو ضامن بدهد. بنابراین در صورتی که ملتزم. عمل بشرط نکند و اجبار او هم مقدور 
نباشد» بدستور ماده (۲۳۹) ق. م. 

مشروط له حق فسخ معاملةٌ اصلی را خواهد داشت. این است که ماد ۲۴۳۱ قانون مدنی میگوید: 

«ه رگاه در عقد شرط شده باشد که ضامنی داده شود و این شرط انجام نگیرد مشروط له حق فسخ معامله را خواهد داشت». و ماده 
۷۰ قانون مدنی میگوید: 

«اگر مشتری ملتزم شده باشد که برای ثمن ضامن با رهن بدهد و عمل بشرط نکند بایع حق فسخ خواهد داشت و اگر بایع ملتزم 
شده باشد که برای درک مبیع ضامن بدهد و عمل بشرط نکند مشتری حق فسخ دارد. 

ماد ۰ اگر چه در مورد بیع است ولی خصوصیت بیع ایجاب حکم مذکور در مادهٌ را ننموده» بلکه بیع مانند مثال بیان شده 
امتناع کند بدستور ماده «۲۳۸) ق. م. مشروط علیه مجبور بانجام آن میگردد و چنانچه از آن امتناع نماید بوسیلاٌ حاکم مال مزبور 
برهن مشروط له داده خواهد شد» زیرا رهن عین معین از جمله اعمالی نیست که دیگری نتواند انجام دهد. 

ممکن است رهن یا ضامن را بصورت شرط نتبجه قرار داد چنانکه ضمن معاملهة بر یکی 
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از متعاملین شرط شود که فلان مال معین در مقابل آنچه در اثر معامله مشغول الذمه میشود نزد طلبکار رهن باشد و با فلان شخص 
ماده ۲۴۲۱ ق. م. نکته‌ای را متذ کر میگردد و آن اینست که هر گاه در عقد شرط شده باشد که مشروط علیه مال معینی را رهن دهد 
(اینگونه شرط در معاملات بسیار دیده میشود) و آن مال قبل از رهن تلف يا معیوب شود. برای جلو گیری از توجه خسارت مشروط 
له اختیار فسخ معامله اصلی را خواهد داشت. و نمیتواند در مورد تلف مطالبه عوض نماید. زیرا در عقد شرط شده بوده است که 
مال معین را برهن بدهد و مورد شرط آن مال معین بوده است و در اثر تلف. ایفاء شرط ممتنع میشود. همچنانی که طلبکار نمیتواند 
در مورد معیوب شدن مورد شرط ارش بخواهد که بضمیمةٌ عین مال معیوب در رهن گذارده شود زیرا آنچه مورد شرط بوده رهن 
دادن عین مال است و ارش خارج از تعهد میباشد اگر بعد از آنکه مال را مشروط له برهن گرفت آن مال تلف یا معیوب شود دیگر 


اختیار فسخ ندارد. منظور ماده از ارش تفاوت بین صحیح و معیوب است. 


تبصره ۲- شرط بنفع یا ضرر شخص ثالث 
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الف - شرط بنفع شخص الث- شرط بنفع شخص الث ممکن است فعل باشد. چنانکه بر یکی از طرفین معامله شرط شود که مال 
معینی را بشخص الث انتقال بدهد و يا عمل معینی را برای او انجام دهد. شرط مزبور طبق صریح ماده «۱۹۶» ق. م. که میگوید: «... 
مع ذلک ممکن است در ضمن معاملةٌ که شخص برای خود میکند تعهدی هم بنفع شخص ثالثی بنماید». صحیح میباشد و در اثر 
شرط حقی برای شخص ثالث پیدا میشود که میتواند اقامةٌ دعوی بر مشروط علیه بنماید. 

ممکن است شرط مزبور نتیجه باشد. چنانکه بر یکی از طرفین معامله شرط شود که مال معینی متعلق بشخص ثالث باشد. بنفس 
اشتراط مال مورد شرط از آن شخص الث میگردد و احتیاج بقبول او نخواهد داشت. مادة که صراحتاً شرط مزبور را صحیح 
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بداند بنظر نرسید ولی از نظر وحدت با صورت قبل میتوان از مادهٌ ,۱۹۶» صحت آن را استنباط نمود. 

ب- شرط بضرر شخص الث- شرط مزبور ممکن است فعل باشد. چنانکه بر یکی از طرفین معامله شرط شود که شخص ثالث؛ 
عمل معینی را برای طرف دیگر انجام دهد. 

طبق صریح مادهٌ ۲۳۴۰» ق. م. که میگوید: «شرط فعل آنست که اقدام یا عدم اقدام فعلی بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی 
شرط شود؛. شرط مزبور صحیح میباشد ولی التزام شخص الث بشرط منوط بقبول او خواهد بود. ممکن است شرط مزبور نتیجه 
باشد» چنانکه بر یکی از طرفین عقد شرط شود مال معینی که متعلق بشخص ثالث است از آن طرف دیگر باشد. در این صورت 
تحقق شرط منوط باجازه مالک خواهد بود و مانند موارد دیگر معاملة فضولی» اجازهٌ مالک کاشف از تحقق انتقال بوسیلة شرط 
هیاشاه: 

ماد صریحی که شرط مزبور را صحیح بداند مشاهده نگردیده ولی با توجه بمواد مربوط بمعاملا فضولی میتوان صحت آن را از 
مادة «۲۳۴) مذ کور در بالا استنباط نمود. 


سو د. 
اسقاط شرط 
اشاره 


اسقاط شرط فعل - پس از انعقاد معاملاٌ که در آن شرط فعل قرار داده شده است. برای مشروط له حقی ایجاد میشود که در اثر آن 
میتواند انجام شرط را از مشروط علیه بخواهد و میتواند از انجام آن صرف نظر کند. یعنی حق خود را نسبت بشرط ساقط نماید. در 
مرا کا قرط اقف روکد ان است که اما معامه وس شوه ریفس هواس ای ات مسا ۱۳ 
قانون مدنی میگوید: «طرف معامله که شرط بنفع او شده میتواند از عمل بآن شرط صرف نظر کند. در این صورت مثل آن است که 
آن شرط در معامله قید نشده باشد ...» در اين امر فرقی نمینماید که فعل مورد شرط مثبت باشد يا منفی. 
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اسقاط حق حاصل از شرط فعل» ممکن است بلفظ باشد چنانکه بگوید حق شرط را ساقط کردم يا از آن صرف نظر نمودم؛ یا بفعل 
و عملی که دلالت بر اسقاط شرط نماید (مادة «۲۴۵) قانون مدنی) چنانکه مشتری بر بای شرط کند که خانة او را نقاشی بنماید و 
مشتری آن را خراب و تبدیل بباغ کند و یا آنکه مستأجر دکان لوازم التحریر فروشی» بر موجر شرط کند که دکانهای اطراف را 
برای جل وگیری از رقابت بلوازم التحریر فروش دیگری ندهد و پس از چند ماه مستأجر مزبور د کان خود را بحریرفروشی تبدیل 
نماید. 
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شرط صفت و شرط نتیجه قابل اسقاط نیست. 

الف- شرط صفت 

پس از انعقاد معامله هرگاه مورد آن فاقد وصفی باشد که شرط شده است. مشروط له میتواند معامله اصلی را فسخ نماید» زیرا آنچه 
مورد شرط است وجود صفت مورد معامله در حين عقد میباشد. و پس از عقد چنانچه کشف شود که مورد معامله فاقد آنست. 
مشروط له نمیتواند انجام آن را بخواهد بدین جهت نمیتواند آن را ساقط کرد. و حقی که مشروط له دارد فسخ اصل معامله است 
که میتواند از حق فسخ خود نسبت بمعامله صرف نظر نماید و آن غیر از اسقاط شرط صفت است. 

متا هر گاه کسی یک توپ فاستونی مشکی بخرد بشرط آنکه رنگش ابت باشد و پس از معامله معلوم شود که رنگ میدهد 
مشتری نمیتواند از بایع بخواهد کاری کند که پارچه رنگ ندهد بلکه میتواند معامله را فسخ کند» همچنانی که بایع نمیتواند از 


مشتری بخواهد که معامله را فسخ ننماید و او بوسیلاٌ عملیات شیمی رنگ پارچه را ثابت میگرداند. 
ب- شرط نتیجه 


هرگاه در موقع معامله شرائط لازمه برای تحقق شرط نتیجه موجود باشد» آن نتیجه حاصل میشود» زیرا شرط نتیجه بنفس اشتراط 
بوجود می‌آید. در صورتی که در اثر عدم اجتماع شرائط لازمه آن نتیجه حاصل نشود تخلف از شرط شده و موقع و نحوةٌ که باید 
آن نتیجه پیدایش یابد گذشته است» اینست که پس از عقد نمیتوان از مشروط علیه انجام شرط را مطالبه نمود. بعبارت دیگر شرطی 
که در ضمن 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۲۹۵ 

عقد شده تحقق نتیجه بنفس عقد است نه انجام آن نتیجه بوسیلٌ فعل ارادی دیگری پس از عقد. که بتوان انجام آن را جدا گانه از 
مشروط علیه مطالبه نمود. بنابراین پس از عقد حقی برای مشروط له نسبت بشرط باقی نیست تا آن را اسقاط نماید. حقی که در اثر 
عدم پیدایش شرط نتیجه برای او حاصل میشود حق فسخ معاملاً اصلی است که میتواند آن را فسخ و یا از حق فسخ خود صرفنظر 
نماید و این امر اسقاط شرط نتیجه نیست. این است که قانون مدنی در ذیل ماد «۲۴۴» میگوید: «... لیکن شرط نتیجه قابل اسقاط 
نیست». مثلا هر گاه کسی در ضمن فروش خانه خود با مشتری شرط کند که فلان مزرعة او از آن بایع باشد و پس از معامله کشف 
شود که مشتری مزرعه را بدیگری قبما واگذار نموده است. در این صورت بایع نمیتواند از مشتری بخواهد که قیمت مزرعه را باو 


بدهد. 
اقاله و فسخ معاملة مشر و ط 
اشاره 


معاملة که در اثر اقاله یا فسخ برهم میخورد دیگر ادامه نخواهد داشت و مورد معامله باید بکسی که قبل از معامله مالک آن بوده رد 
شود. طبق مادة «۲۸۶) قانون مدنی: «تلف یکی از عوضین مانع از اقاله نیست. در این صورت بجای آن چیزی که تلف شده است 
مثل آن در صورت مثلی بودن و قیمت آن در صورت قیمتی بودن داده میشود». بنابراین در صورتی که عقد مشروط باشد و اقاله یا 
فسخ شود وضعیت شرط نیز باید بصورت قبل از عقد در آید زیرا شرط معناً جزء مورد معامله است. 
برای توضیح مطلب بتحلیل عقلی که روش نگارنده در حل مسائل حقوقی و قضائی است ميپردازيم. 


۱- شرط صفت 
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صفت خواه کمی باشد و خواه کیفی» وجود استقلالی ندارد و وجودش عرضی و قائم بمورد معامله است. بنابراین در صورتی که در 
حین اقاله یا فسخ باقی باشد بتبع مورد معامله بمالک قبل از عقد رد میشود و در صورتی که زائل شده باشد هررگاه زوال آن عیب یا 


تلف بعض شناخته شود عوض آن داده خواهد شد. 
۳۲- شرط نتیجه 


شرط نتیجه ه رگاه حاصل شده باشد بوسیلةٌ اقاله و فسخ 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۲۹۶ 

معامله. آن نتیجه نیز فک خواهد شد. زیرا معاملا اصلی معاملةٌ مقیدی است که فسخ و اقالهٌ آن سرایت بمعاملة فرعی که شرط باشد 
مینماید؛ مگر آنکه بر هم زدن نتیجه حاصل از شرط. احتیاج بتشریفات و شرائط خاصه داشته باشد که در زمان فسخ و اقاله موجود 
نباشد. ما ه رگاه در ضمن فروش خانه شرط شود که اتومبیل بایم نیز متعلق بمشتری باشد و پس از معاملاٌ خانه. طرفین آن را اقاله 
نمایند چون بر هم زدن شرط که انتقال اتومبیل است تشریفات و شرائط مخصوصی ندارد و لذا بوسیلهٌ اقاله یا فسخ معامله خانه» 
اتومبیل نیز بمالک قبل از عقد بر میگردد بالعکس هرگاه در فروش خانة زن بمردی شرط شود که زن زوجة دائمةٌ مرد باشد. بنفس 
معاملهٌ خانه. زوجیت بین آن دو حاصل میشود (بنابر آنکه صیغهٌ مخصوصی لازم نباشد) ولی اقالهُ معامل خانه يا فسخ آن موجب 
انحلال نکاح نخواهد گردید. زیرا انحلال نکاح دائم بوسیلةٌ طلاق ممکن میباشد که دارای شرائط و تشریفات مخصوصی است؛ 


بنابراین در مورد مزبور باید پس از اقاله يا فسخ معاملةٌ خانف زوجه طلاق داده شود (مستنبط از ماده ۲۴۶ ق. م) 
۴- شرط فعل 


طبق ماد «۲۴۶) قانون مدنی: «در صورتی که معاملة بواسطهٌ اقاله یا فسخ بهم بخورد. شرطی که در ضمن آن شده است باطل میشود 
و اگر کسی که ملزم بانجام شرط بوده است عمل بشرط کرده باشد میتواند عوض او را از مشروط له بگیرد». در شرط فعل دو 
صورت فرض میشود: 

الف- ملتزم شرط را انجام نداده است- در اثر انحلال معاملاٌ اصلی» شرط نیز منحل میشود و تعهد بانجام آن ساقط میگردد. 

ب- ملتزم شرط را انجام داده است- در صورتی که در اثر اقاله یا فسخ معاملٌ اصلی منحل شود باید وضعیت شرط بصورت قبل از 
عقد بر گردد برای اجرای این امر بطریق ذیل رفتار میشود. 

اول- در صورتی که مورد شرط عمل قضائی باشد. هرگاه آن عمل» جنبة تبعی معاملةٌ اصلی دارد مانند آنکه مورد شرط تعهد 
مدیون بدادن ضامن يا رهن برای ثمن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۲۹۷ 

یا در مبیع بوده» و رهن و یا ضامن داده شده است. بنفس اقاله و فسخ معاملةٌ اصلی» ضمان یا رهن منحل میشود. زیرا وجود آن دو 
تابع وجود تعهد اصلی است و تعهد اصلی که ساقط گردید رهن یا ضمان بخودی خود ساقط میشود. در صورتی که آن عمل جنبه 
تبعی معاملهً اصلی را ندارد بلکه عمل مستقلی است مانند بیع» اجاره یا هبه بانحلال معاملهٌ اصلی شرط منحل نمیشود و محتاج بعمل 
قضائی دیگری است. زیرا مورد شرط مستقلا بوجود آمده است. اگر چه مانعی ندارد گفته شود هر گاه عودت شرط بوضعیت قبل از 
انجام احتیاج به تشریفات و شرایط خاصی ندارد به اقاله یا فسخ معاملهً اصلی؛ شرط منحل میگردد مانند بیع و اجاره و ه رگاه محتاج 


بتشریفات و یا شرایط مخصوصی باشد برهم زدن آن. عمل قضائی جدیدی را محتاج است مانند آنکه شرط فعل» نکاح یا طلاق 
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بوده و پس از عقد آن شرط انجام شده است. در این صورت نمیتوان نکاح را برهم زد مگر بوسیلة طلاق و همچنین آثار طلاق را 
نمیتوان زائل نمود مگر بوسیلةٌ رجوع در صورتی که طلاق رجعی و عده مقتضی نشده باشد و بوسیلٌ نگاح جدید. در صورتی که 
عده منقضی و با طلاق بائن بوده است. 

مورد شرط مانند مورد معاملهٌ اصلی است. در صورتی که مورد آن موجود نباشد مثل و یا قیمت آن داده خواهد شد. (باقاله مراجعه 
شود) 

دوم- در صورتی که مورد شرط عمل غیر قضائی باشد مانند ساختن عمارت يا نقاشی پرده مخصوصی و پس از مادهٌ معاملٌ شرط 
انجام شده باشد. در اثر انحلال معاملة اصلی مشروط له باید اجرت المثل عمل را در زمان اقاله بمشروط علیه بپردازد؛ زیرا در آن 
زمان مشروط له مدیون اجرت المثل میگردد. چنانکه مورد شرط هرگاه مال قیمتی باشد قیمت زمان اقاله باید در نظر گرفته شود. 
قسمت اخیر مادهٌ «۲۴۶» ق. م. میگوید: «... و اگر کسی که ملزم بانجام شرط بوده است عمل بشرط کرده باشد میتواند عوض او را 
از مشروط له بگیرد». 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۹۸ 


فصل پنجم در معاملاتی که موضوع آن مال غیر است يا معاملات فضولی 


اشاره 


معاملةٌ فضولی معامله‌ای است که کسی بدون داشتن سمت نمایند گی برای دیگری انجام میدهد. کسی بدون سمت معاملةٌ میکند 
فضول» و کسی که طرف معاملا میباشد اصیل و دیگری را غیر گویند. 

معاملٌ فضولی از نظر تحلیل حقوقی- 

معاملة که بوسیلة و کیل واقع میشود نتيجة دو رابطةٌ حقوقی است. یکی رابطةٌ بین و کیل و موکل که بوسیلهٌ عقد و کالت حاصل شده 
است و دیگری رابطة بين موکل و طرف معاملة که بوسیلهٌ عقد و معاملهٌ بوجود آمده است. 

در معاملةٌ فضولی» شخص فضول بدون داشتن سمت وکالت از طرف غیر اقدام بایجاد رابطةٌ حقوقی بین اصیل و غیر نموده است» و 


تمساند. 


سوالی که پیش می‌آید آن است. که آیا پس از معاملة فضولی میتوان رابطة نمایند گی را بوجود آورد؟ در قسمت نمایند گی 
گذشت که و کیل در معامل در اثر داشتن و کالت دارای اختیار ایجاد اراد حقیقی و اراد انشائی میباشد و در معاملة فضولی» 
شخص فضول این اختیار را فاقد است ولی مانند و کیل از طرف غیر قصد انشاء نموده است و در صورتی که غیر آن را تنفیذ نماید 
عنوان فضولی او بسمت نمایندگی تبدیل میشود و معاملٌ صحیح میگردد. 

نکتهةٌ را که باید در این تحلیل حقوقی از نظر دور نداشت. آن است که غیر نمیتواند انشاء و کالت برای زمان گذشته بنماید تا شخص 
فضول بدین وسیله و کیل در 
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زمان معاملةٌ شناخته شود زیرا انشاء امری در حال يا آینده ممکن است و انشاء آن در زمان گذشته معقول نمیباشد. بنابراین باید 


گفته شود که غیر تمامی آذار اعمال قضول را مانند اعمال ‏ و کیل تقبل می‌نماید» در این صورت عملیات او مانشد عملیات وکیل 
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الزام آور خواهد بود. فرض مزبور در صورتیست که شخص فضول برای غیر معاملةٌ بنماید و الا ه رگاه برای خود معاملة کند چنانکه 
در مورد غاصب و سارق است و کالت فضولی تضور نميشوده: 

حقوقیین امامیه معاملاًٌ فضولی را بنحو دیگری تحلیل نموده‌اند و آن اینست که عقد مررکب از قصد انشاء و رضای طرفین میباشد اگر 
چه قصد انشاء بوسیلاةً دیگری بعمل آید. در معاملة فضولی قصدی که بوسیلةً شخص فضول که هیچ سمتی در معاملاً ندارد بعمل 
می‌آید. استخوان‌بندی معاملة را ایجاد مینمایده تکمیل آن و تحقق معاملة احتیاج بجزء دیگری دارد که رضا میباشد. رضا ناچار باید 
بوسیلةٌ غیر که مالک يا متعهد است بعمل آید و با پیوست نمودن آن بقصد انشاء فضول, عقد کامل و موثر خواهد شد. و اين امر 
کاملا شبیه بمعاملة مکره است که پس از رفع اکراه. بعقد رضایت میدهد. 

رضایت گاه قبل از قصد انشاء حاصل میشود و ادامه پیدا مینماید تا قصد انشاء محقق گردد و گاه دیگر رضایت پس از قصد انشاء 
بوجود می‌آید چنانکه در مورد مکره است که آن را اصطلاحاً اجازه میگویند چنانکه هر گاه قبل از معاملة باشد اذن نامند. در 
صورتی که غیر (متعهد یا مالکت) آن را رد نماید قصد انشاء بلااثر شده و معاملهً فضولی کان لم یکن خواهد بود. 

با تحلیل حقوقی که بعمل آمد. هر نوع از عقود را میتوان بصورت فضولی منعقد نمود و فرقی بین هیچ‌یکک از عقود خواه تملیکی 


باشد و یا عهدی موجود نیست. 
عقد فضولی بر دو نوع است عهدی, تملیکی. 
۱- عقد عهدی فضولی 


آن است که شخص فضول بوسیله معاملةٌ که با اصیل 
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مینماید تعهد بنفع يا بضرر غیر کند. 

تعهد مزبور پس از قبول غیر و یا قائم مقام او نافذ میگردد و رابطٌ تعهد بین غیر و اصیل مستقر میشود و در صورتی که غیر رد کند 
معاملة کان لم یکن خواهد بود. 

۳- عقد تملیکی فضولی 

آن است که شخص فضول در معاملهٌ که با اصیل مینماید مال غیر را باو واگذار کند. قانون مدنی در مادهٌ «۲۴۷) میگوید: «معاملة 
بمال غیر جز بعنوان ولایت يا وصایت یا و کالت نافذ نیست و لو اينکه صاحب مال باطناً راضی باشد ولی اگر مالک یا قائم مقام او 
پس از وقوع معامله آن را اجازه نمود در این صورت معاملهٌ صحیح و نافذ میشود». همچنین است هرگاه در مورد معاملةٌ متعلق حق 
شخص ثالث قرار گرفته باشد» چنانکه مالک مال مورد رهن یا بازداشت را (خواه بازداشت در اثر تأمین مدعی به باشد و یا در اثر 
عملیات اجرائی) بدون اذن شخص ثالث بدیگری منتقل بنماید. عقد مزبور نسبت بحق شخص الث در حکم فضولی است و صحت 
آن منوط باجازة شخص مزبور خواهد بود» این است که ماده «۲۶۴ قانون آئين دادرسی مدنی در مبحث تأمین خواسته میگوید: «هر 
گونه نقل و انتقال نسبت بعین اعم از منقول با غیر منقول و منافع (در صورتی که منافع توقیف شده باشد) ممنوع است و ترتیب اثر 
بر انتقال مزبور مادام که توقیف باقی است داده نخواهد شدء مگر در صورت اجاز کسی که آن مال یا منافع برای حفظ حق او 


توقیف شده است). 


معاملة بر مال غیر بر دو قسم است: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفهه ۳۰۹ از ۱2۲۲ 


الف- معامل فضولی مال را برای مالک معاملة مینماید» یعنی قصد انشاء تملیک مال شخص ثالث را بدیگری دارد. بعبارت دیگر 
آن مال را بعنوان مال غیر وا گذار مینماید همچنانکه و کیل مال م و کل خود را انتقال میدهد. 

ب- معامل فضولی مال شخص ثالث را برای خود میفروشد. یعنی آن مال را 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۳۰۱ 

متعلق بخود دانسته و بعنوان مال خود تملیک مینماید» چنانکه در مورد دزد و غاصب است که مالی را دزدیده و يا غصب کرده و 
در بازار بفروشند. همچنین است هرگاه مال متعلق بدیگری باشد و متصرف معامل تصور کند که ملک او است. ماد «۳۰۴ قانون 
مدنی: گر کسی که چیزی را بدون حق دریافت کرده است خود را محقق میدانسته لیکن در واقع محقق نبوده و آن چیزی را 
فروخته باشد معاملهٌ فضولی و تابع احکام مربوطه بآن خواهد بود. 

در هر یک از دو قسم معاملهٌ مذ کور در بالاء قصد تملیک مال از طرف معامل فضولی ایجاد شده است و خصوصیت تصور آنکه 
مال چه کسی تملیک شده تأثیر در قصد انشاء ندارد» زیرا عقد عبارت از قصد انشاء و رضای طرفین است و در دو صورت مزبور 
اراده حقیقی و انشائی مانند مورد اکراه حاصل گردیده و بوسیلُ پیوست نمودن اجازة مالک یا قائم مقام او شرایط اساسی صحت 
عقد تکمیل و معاملةٌ تنفیذ ميشود. 

در زمان انعقاد عقد فضولی لازم نیست که مالک دارای اهلیت استیفاء باشد. 

بنابراین میتوان برای محجور عقد فضولی منعقد ساخت و شخص مزبور پس از رفع حجر میتواند عقد فضولی را اجازه يا رد نماید 
زیرا محجور بودن مالک خللی بتوافق ارادة متعاقدین (فضولی و اصیل) که دارای اهلیت میباشند وارد نمیآورد و با الحاق اجازة 
مالک که دارای اهلیت قانونی است ارکان اساسی عقد تکمیل میگردد. 

اجازة مالک سبت بمعاملاً فضولی طبق ماده «۲۴۸» قانون مدنی حاصل میشود بلفظ مانند آنکه مالک صریحاً بگوید معاملة را قبول 
دارم با موافقم یا اجازهُ دادم یا فعلی که دلالت بر امضاء عقد نمایده مانند آنکه مالک مورد. معاملهٌ را تسلیم طرف معاملهٌ کند و یا 
عوض را تصرف نماید. رضایت باطنی مالک بدون آنکه چیزی دلالت بر آن کند چنانکه قسمت اخیر ماد «۲۴۷) تصریح مینماید» 
کافی نخواهد بود همچنانکه طبق مادهٌ «۲۴۹» قانون مدنی: سکوت مالک و لو آنکه با حضور 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۳۰۲ 

او در مجلس عقد معامل؛ٌ گردد اجازه محسوب نمیشود زیرا عقد مبتنی بر اعلام قصد و رضا است و اعلام رضا چیزی را در خارج 
میخواهد که دلالت بر امر باطنی نماید. علاوه بر آنکه سکوت مالک ممکن است در اثر عدم توجه او بمعاملة باشد و پا آنکه 
ناراضی است و بجهتی از جهات نمی‌تواند فضول را از انجام معاملة منع نماید و یا عدم موافقت خود را اعلام دارد. 

رد معاملة فضولی نیز محتاج بچیزی است که بر آن دلاعلت کند. و آن طبق ماد ۲۵۱۱» قانون مدنی» حاصل میشود بهر لفظی که 
دلالت بر رد نماید» چنانکه مالک صریحاً بگوید رد مینمایم و قبول ندارم و یا موافق نیستم» و یا فعلی که دلالت بر عدم رضایت بآن 
بنماید چنانکه مالک با توجه بسبق معامل در مال خود تصرف نماید و با عوض را بطرف معاملة رد کند. 

در صورتی که مالک معامل؛ُ فضولی را رد نماید و مجدداً اجازه دهد آن اجازه موثر نخواهد بو زیرا رده کلية آثار قصدی را که 
با بوسیله فضول بعمل آمده محو مینماید و پس از آن چیزی باقی نمیماند تا اجازه بتواند آن را تکمیل کند و اجازه هم بتنهائی 
ایجاد تملیک نمیکنده این است که ماد «۲۵۰ قانون مدنی میگوید: «اجازه در صورتی موّثر است که مسبوق برد نباشد و الا اثری 
ندارد). 

اجازه و رد لازم نیست فوری باشد. بلکه مالک میتواند هر زمان بخواهد مادام که رد ننموده عقد را اجازه دهد زیرا عقد بوسیلة 


توافق قصد طرفین و رضای آنها بوجود می‌آید و فاصلهٌ بین اجازه و قصد طرفین, آ ار قصد را از بين نمی‌برد. 
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در صورتی که تخیر رد یا قبول از طرف مالک موجب ضرر طرف اصیل گردد. مشار الیه میتواند معاملهٌ را برهم زند» زیرا مادام که 
اجازه مالک پیوست نشود عقدی که بوسیله فضول و اصیل منعقد شده کامل نیست و تعهد بوجود نمیآًورد. این است که مادهٌ «۲۵۲) 
قانون مدنی میگوید: «لازم نیست اجازه پا رد فوری باشد و اگر تأخیر موجب تضرر طرف اصیل باشد مشار الیه میتواند معاملُ را 
برهم پزند». 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۰۳ 

در صورتی که در معاملهٌ فضولی مالک قبل از آنکه معاملهٌ را قبول و یا رد نماید فوت کند. ورثه مالک که قائم مقام مورث خود 
میباشد میتواند آن را قبول یا رد نماید» زیرا با توجه بتحلیل حقوقی که در بالا-بعمل آمد آثار معاملهٌ فضولی در اثر فوت زائل 
نمیگردد. امر مزبور اگر چه از کلم قائم مقام مذ کور در ماد ۲۴۷۰ قانون مدنی: «... ولی اگر مالک یا قائم مقام او پس از وقوع 
معاملهٌ آن را اجازه نمود در این صورت معاملةٌ صحیح و نافذ میشود» معلوم میگردد ولی قانون برای هر رفع هر گونه سوء تفاهم و 
تفسیری در ماد ۲۵۳۱ ببقاء آثار قصد پس از فوت مالک تصریح نموده میگوید: «در معاملة فضولی اگر مالک قبل از اجازه و یا رد 
فوت نماید اجازه پا رد با وارث است». ماد «۲۵۳) در مورد کسی است که ملک او بمعاملهُ فضولی بدیگری واگذار شده و قبل از 
رد و با اجازه فوت مینماید. زیرا در اثر فوت. آن ملک بوارث منتقل میشود و مالک میتواند نسبت بملک خود معاملةّ را اجازه و با 
رن کین 

در صورتی که معاملاً فضولی عهدی باشد. و بنفع یا ضرر غیر تعهد بشود و غیر قبل از اجازه فوت بنماید معاملة فضولی کان لم یکن 
میگردد» زیرا اجازه از غیر بوارث او منتقل نمیشود تا بتواند نسبت بمعاملةٌ اجازه دهد و یا رد نماید. چه بسبب فوت ت رکه متوفی که 
عبارت از اموال و حقوق مالی او باشد بوارث منتقل میگردد و اجازه حکم است و قابل انتقال نمیباشد. 

در مورد مادة «۲۵۳) ق. م. ه رگاه ورثه متعدد باشند اجازه تمامی ورثه برای صحت فضولی لازم است زیرا مال مورد معامله متعلق 
بتمامی آنان است. در صورتی که بعضی از ورثه معاملةٌ فضولی را رد نماید و بعضی دیگر بپذیرد عقد باعتبار مورد منحل بعقود 
متعدده میشود و نسبت بآن بعض که قبول نموده‌اند. معاملا نافذ میگردد و نسبت ببقیه باطل خواهد بود. در صورتی که مورد معاملة 
عرصه باشد که زوجه از آن ارث نمیبرد» اجازه و رد او تأثیری در معاملهٌ فضولی ندارد؛ زیرا اجازه و رد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۰۴ 

باعتبار مالکیت مورد معاملةٌ است و بدین جهت هر گاه مورد معاملهٌ فضولی از حبوه باشد که پسر بز رگ میرسد از قبیل انگشتری که 
میت معمولا استعمال مینموده و رختها و شمشیر و قرآن اجازة پسر بز رگ برای تنفیذ معاملا لازم میباشد. 

باری هر کس از رد معامله فضولی یعنی از مورد آن منتفع میگردد اجازه او در تنفیذ معاملهٌ لازم میباشد. بنابراین در صورتی که 
اثاثیه خانه مورد معاملهٌ فضولی باشد و قبل از اجازه مالک فوت نماید اجازه زوجه که از ثمن يا ربع آن بهره‌مند میشود برای تنفیذ 
معاملة لازم است. 

در صورتی که قبل از اجازه یا رده مالک محجور شود حجر مانع از استیفاء حق میگردد و مانع از تمتع آن نیست. بدین جهت ولی 
پا قیم او میتواند آن را اجازه و یا رد نماید. 

هرگاه اصیل قبل از رد یا اجازه فوت کند و یا محجور شود مالک میتواند معاملٌ را رد و یا قبول بنمایده زیرا اصیل آنچه برای انجام 
معامله از ناحیه او لازم بوده بجای آورده است و نقشی را که او قبل از رد یا اجازه مالک بازی مینماید کمتر از نقشی است که 


مالک بازی میکند. چه مالک هنوز رضایت خود را اعلام نداشته است. 


اثر اجازه 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۲۲ صفحه ۳۱۱ از ۱۶۲۲ 
اشاره 

فقهای امامیه در نحوة تأًثیر اجازه در عقد فضولیء دارای سه قول میباشد: 

الف - نقل 

قول مزبور بر آن است که اجازه مالک موجب نقل ملکیت از زمان اجازه میباشد» زیرا عقد مر کب از اجزائی است که پس از 
پیدایش تمام آن اجزاء تأثیر مینماید و توافق قصد طرفین بتنهائی نمیتواند موجب نقل ملکیت بشود و الا باید رضای بی‌اثر و عقد 
ناقص مووثر باشد و حال آنکه بدون رضا عقد بلااثر است. بنا بر این پس از حصول تمامی اجزاء مرکب آثار آن شروع میشود و آن 
زمان اجازه است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۳۰۵ 
ب- کشف حقیقی 


قول مزبور بر آن است که در معاملهٌ فضولی اجازه مالک کشف از انتقال ملکیت از زمان عقد میکند. این قول مورد متابعت قانون 
مدنی ایران قرار گرفته و اصیل را از زمان انعقاد عقد مالک میداند. 

استدلال قول مزبور آن است که عقد عبارت از توافق قصد طرفین بشرط داشتن رضا میباشد و اجازه در معاملاٌ فضولی مانند رضای 
مقارن و اذن مقدم میباشد زیرا لازم نیست که شرط مقدم بر مشروط قرار گیرد تا بتواند تأثیر در آن بنماید» بلکه شرط میتواند موخر 
قرار گرفته و تأثیر در ما قبل خود بنماید که آن را شرط متأخر گویند. اجازهُ مالک در معاملهٌ فضولی اگر چه موخر بر عقد است 
ولی همدف آن عملی میباشد که قبلا-واقع شده. مانند رضای مکره که پس از رفع اکراه بعمل گذشته میدهد. و بدین جهت اثر 
قهقرائی خواهد داشت. 

بنابر آنچه گفته شد استدلال قول مزبور عبارت است از: 

۱- عقد سبب انتقال ملکیت است و چنانکه مالک اجازه دهد» معلوم میشود که سب انتقال پیدایش يافته است. 

۲- اجازهة مالک ناظر بقصد انشائی است که قبلا از شخص فضول انجام شده. یعنی مالک بوسیله اجازة خود عقد گذشته را تنفیذ 
مینماید و انتقال جدیدی نمیدهد. 

۳- چنانچه اجازه کاشف از انتقال ملکیت بوسيلة عقد نباشد باید معتقد بود که اجازه بخودی خود ناقل ملکیت است» در این 
صورت علاوه بر آنکه قصد سابق بلااثر میگردد در زمان اجازه انشاء جدیدی بوجود نیامده تا ناقل قرار گیرد. 

نتیجه عملی بین دو قول نقل و کشف. در منافع حاصل در مدت بین زمان عقد و زمان اجازه است. که بنابراین قول بنقل آن منافع 
متعلق بناقل خواهد بود و بنابر قول بکشف متعلق بمنتقل الیه است» همچنانکه مادة «۲۵۸ قانون مدنی میگوید: 

«نسبت بمنافع مالی که مورد معاملة فضولی بوده است و همچنین نسبت بمنافع حاصله از عوض آن اجازه يا رد از روز عقد موثر 
خواهد بود؛. 


قول مزبور فاصل بین دو قول بالا میباشد و آن مبنی بر این استدلال است که عقد بدون رضای مالک نمیتواند ناقل باشدء همچنانکه 


اجازه بتنهائی نمیتواند ناقل قرار گیرد و يا آنکه در عقد مقدم تأثیر نماید» زیرا شیئی موخر در ما قبل خود اثر نمیکند. بنابراین با 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفهه ۳۱۲ از ۱۶۲۲ 


توجه بآنکه هدف رضای مالک عقد مقدم است باید آثار نقل ملک را از زمان عقد موجود دانست نه حقیقتاً اجازه را ناقل يا 
کاشف پنداشت. 

رضا وقتی میتواند در معاملة تاثیر نماید که: 

اولا- از مالک در حین مالکیت او صادر شود. بنابراین هر گاه کسی نسبت بمال غیر معاملةٌ نماید و بعد آن مال بنحوی از انحاء به 
معامله کننده فضولی منتقل شود. صرف تملک موجب نفوذ معاملةٌ سابقه نخواهد بود (ماد- ۲۵۴-قانون مدنی) مثلا هرگاه کسی 
اتومبیل پدر خود را فضولتاً بفروشد و پدر قبل از رد یا قبول آن را پپسر خود منتقل کند و یا پدر بمیرد و اتومبیل قهرا باو منتقل شود؛ 
تملکك فروشنده فضولی موجب نفوذ معامله نمیشود» زیرا عدم نفوذ معاملهً فضولی در اثر فقدان اجاز مالک میباشد و در فرض بالا 
اجازهٌ از ناحبهٌ مالک بعمل نیامده است. تصور آنکه تملک پسر کافی برای تنفیذ معاملة میباشد» زیرا او فروشنده است و در زمان 
فروش رضایت بمعاملهٌ داشته و چون تملک کند رضای صادر از مالک محسوب میشود صحیح نیست. زیرا آنچه موجب نفوذ 
معاملة است اعلام رضای مالک است و در موقع فروش که پسر راضی بعقد بوده مالک آن نبودهء و پس از آنکه مالک آن شده 
رضایت نداده است. علاوه بر آنکه رضائی که پسر در زمان فروش مال داشته رضا بفروختن مال غیر است نه فروختن مال خود و آن 
دو با یکدیگر فرق دارند» زیرا بایم در فروش مال غیر؛ نفع و ضرر عين را در نظر میگیرد و دو فروش مال خود» وضعیت شخصی را 
مورد نظر قرار میدهد. 

هرگاه ملکی که متعلق حق شخص ثالث قرار گرفته است (خواه در اثر رهن باشد یا بازداشت)؛ بوسیله مالک بدون رعایت حق 
مزبور» بغیر انتقال داده شود و قبل از 
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اجازه یا رد شخص الث» رهن فک گردد و مال از بازداشت خارج شود احتیاج باجازه از طرف مالک نخواهد داشت. زیرا مالک 
ملکک خود را فروخته و نقصی که در اثر رهن و بازداشت در مال موجود بوده پس از فک مرتفع میگردد. اين امر با کمترین توجهی 
بمفهوم عبارت (ترتیب اثر بر انتقال مزبور مادام که توقیف باقی است داده نخواهد شد) مذ کور در مادة ۲۶۴۰ قانون آئین دادرسی 
مدنی معلوم میگردد. 

مادهٌ ۰ قانون آئین دادرسی مدنی: «هرگونه نقل و انتقال نسبت بعین اعم از منقول یا غیر منقول و منافع (در صورتی که منافع 
توقیف شده باشد) ممنوع است و ترتیب اثر بر انتقال مزبور مادام که توقیف باقی است داده نخواهد شد مگر در صورت اجازهُ کسی 
که آن مال یا منافع برای حفظ حق او توقیف شده است». 

انی- اجازه دهنده باید از وضعیت حقوقی مالی مورد معاملة فضولی آگاه باشد. مادة ۲۵۵۰ ق. م. میگوید: «هرگاه کسی نسبت 
بمالی معاملة بعنوان فضولی نماید و بعد معلوم شود که آن مال ملک معامله کننده بوده است یا ملکك کسی بوده است که 
معامله کننده میتوانسته است از قبل او ولایتا یا و کالتاً معاملةٌ نماید» در این صورت نفوذ و صحت معاملة مو کول باجازة معامل است و 
الا معاملةٌ باطل خواهد بود» مثلا ه رگاه کسی گوسفند معینی را بتصور آنکه متعلق پپدرش است بفروشد و بعد معلوم شود که در 
زمان معاملةٌ پدرش فوت کرده و چون او وارث منحصر است گوسفند از آن او بوده» و با گوسفند متعلق بکسی است که فروشنده 
و کالت مطلق و تام الاختیار نسبت باموال او دارد و یا متعلق بمولی علیه او است و میتوانسته آن را بفروشد نفوذ معاملهٌ محتاج بآن 
است که معامل پس از توجه بوضعیت حقیقی امر و آنکه مال مورد معاملةٌ متعلق باوست و با متعلق بکسی است که او میتواند چنین 
معاملةٌ بنماید اجازه بدهد و رضایت در حال عقد بلا اثر است. علت این امر آن است که رضایت موثر باید مبتنی بر اساس صحیح 
باشد و آن سنجش نفع و ضرر نسبت بمالک است و رضای مطلق کافی نخواهد بود. 
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حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۳۱۲ از ۱2۲۲ 
حالات حقوقی احازه دهنده در حین عقد فضولی: 

۱- اجازه دهنده» در حین عقد مالک بالفعل مال مور د معاملة است» 

چنانکه کسی ملک دیگری را فضولهٌ بفروشد و بعداً مالک مزبور عقد را تتفیذ نماید. 

۲- اجازه دهنده» در حین عقد مالک بالقوهُ مال مورد معاملةٌ میباشد» 


مانند اجازهُ طبقة دوم از اولاد نسبت باجازه مال موقوفه» که بوسیلهٌ طبقه اولی بیش از مدت حیات خود داده شده است. زیرا طبقةهٌ 


دوم بر حسب جعل واقف مالک عین موقوفه میباشند. 
۳- اجازه دهنده» در حین عقد مالک مورد معاملة نمیباشد» ولی حق عینی نسبت بآن دارد 


چنانکه در مورد مازاد بر ثلث در وصیت است. زیرا وارث نسبت بما زاد بر ثلث در ت رکه مورث حقی دارد که مورث نمیتواند بآن 
از کیانن:ا کر عوهت نی اد کل اشطانه حفل فعرلی فاشاه تطر عم خسن اس در مورف که راهی غن مهو هرا 
بدون اذن مرتهن انتقال بدهد که پس از اجازه مرتهن عقد مزبور صحیح میباشد. در دو صورت مزبور اجازه اسقاط حی است. نه 
قبول و تنفیذ عقد بر خلاف دو مورد سابق که اجازه تنفیذ عقد است که بوسیلةٌ مالك مورد معاملةٌ باعتبار مالکیت او بعمل می‌آید. 


۴- اجازه دهنده هیچ گونه حق و علاقه در حین عقد نسبت بمورد معاملهٌ ندارد ولی آن مال در معرض انتقال باو میباشد» 


چنانکه مالی فضولتا انتقال داده شود و مالک قبل از اجازه يا رد بمیرد» وارث میتواند آن عقد را تنفیذ کند و حال آنکه در حین عقد 
مالک مال مورد انتقال نبوده است. همچنین است در مورد مضاربه که پس از فوت مالکث. ورثه نسبت بمدت بعد از فوت. اجازه 


ادامهٌ مضاربه را بعامل بد هنك » در مورد اخیر اجازه ابفاء چبری است که مالک بجای آورده انتتتا: (مستفاد از ماده ۳۵۴ ق. م‌( 
۵- اجازه دهنده هیچ گونه حق و علاقه در حین عقد نسبت بمورد معاملة ندارد و آن مال در معرض انتقال باو نیز نمیباشد» 


چنانکه کسی مال غیر را فضولاً انتقال میدهد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۳۰۹ 

و مالک بدون اطلاع از معاملك آن مال را بمعامل فضولی هبه مینماید. متعب میتواند عقد فضولی را اجازه دهد (مستفاد از ماده 
(۲۵۴ ق. م). هرگاه مالک با اطلاع از معاملهٌ فضولی آن را هبه کند این عمل رد فعلی شناخته میشود و پس از رد نمیتوان معامله 
فضولی را قبول نمود. با توجه بتحلیل معاملة فضولی از نظر وحدت ملاک ماده «۲۵۳» که میگوید: «در معاملا فضولی اگر مالک 
قبل از اجازه یا رد فوت نماید اجازه یا رد با وارث است؛ این نوع معاملةٌ صحیح میباشد زیرا ملاک صحت. در مادة بالا مالکیت در 
حین اجازه است و انتقال بوسیل ارث خصوصیتی ندارد. بنابر آنچه گذشت اقسام اجازه عبارت است از: 

الف- قبول نمودن مالک عملی را که دیگری نسبت بملکک او انجام داده است. مانند قبول بیع فضولی از طرف مالک حین عقد. 
ب- اسقاط حق از طرف دارنده آن مانند مورد اجازه مرتهن در بیع رهن از طرف راهن و اجازهُ وارث نسبت بما زاد از ثلث. 

ج- ابقاء چیزی که مالک بجای آورده. مانند اجازه وارث مالک بادامهٌ مضاربه از طرف مضارب. 


تصرف دادن مال مورد معاملةٌ فضولی- 
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معاملةٌ فضولی» سند قضائی 610086 ژلا6۱00[0[۲( است که معامل بوسیلة آن مال غیر را بدون داشتن حتی بدیگری انتقال میدهد. 
معاملةٌ فضولی بخودی خود تصرف مادی را در مال مورد معاملهٌ ایجاب نمینماید ولی ممکن است معامل» در تعقیب معاملةٌ فضولی 
عمل مادی را که تصرف دادن مال مورد معاملة بمتعامل باشد بدون اذن مالک نیز انجام دهد. در این صورت هر گاه مالک معاملة 
فضولی را رد نمایده طبق قسمت اخیر ماده ۳۰۸۰ ق. م. که میگوید: 

«... اثبات ید بر مال غیر بدون مجوز هم در حکم غصب است» و مواد راجع بخصب. معامل و همچنین متعامل که در مال مورد 
معاملة تصرف کرده‌اند ضامن عین و منافع آن میباشند. 

قانون مدنی اين مسئولیت را در مادةٌ (۲۵۹) و مادة (۲۶۱) نیز تصریح مینماید. 
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مادهٌ ۰ قانون مدنی: «هرگاه معامل فضولی مالی را که موضوع معاملاٌ بوده است بتصرف متعامل داده باشد و مالک آن معاملة را 
اجازه نکند متصرف ضامن عین و منافع است». 

مادة ۰ قانون مدنی: «در صورتی که مبیع فضولی بتصرف مشتری داده شود هرگاه مالک معاملهُ را اجازه نکرد مشتری نسبت 
باصل مال و منافع مدتی که در تصرف او بوده ضامن است اگر چه منافع را استیفاء نکرده باشد و همچنین است نسبت بهر عیبی که 


در مدت تصرف مشتری حادث شده باشد». مسئولیت متصرف نسبت بمنافعی که استیفاء ننموده از نظر تفویت منافع مزبور میباشد. 
اخذ ثمن بوسیلةُ معامل فضولی- 


در معاملةٌ فضولی ممکن است معامل عمل فضولی دیگری انجام دهد و عوض را از متعامل دریافت دارد مثلا در موردی که مال 
غیر را میفروشد ثمن را فضولتا از خریدار اخذ کند. 

مالک میتواند با اجازهٌ معاملة فضولی اخذ ثمن را از طرف معامل فضولی نیز اجازه دهد در این صورت مالک میتواند برای اخذ ثمن 
رجوع بمعامل مزبور بنماید و نمیتواند برای مطالبهٌ آن مراجعه باصیل کند. زیرا مالک عمل فضولی معامل را در اخذ نیز اجازه داده 
و تصویب نموده است. بنابراین ذمهٌ متعامل بری میباشد. 

مالک میتواند با اجازهٌ معاملاٌ فضولی» قبض عوض را اجازه ندهد. در این صورت بنابر مستفاد از مادهٌ «۲۶۰) قانون مدنی مالک فقط 
میتواند برای اخذ ثمن بمتعامل رجوع بنماید. زیرا انعقاد معاملهٌ ملازمه با اخذ ثمن ندارد تا اجازه بآن ملازمه با اجازه ضمنی باخذ 
ثمن داشته باشد. متعامل میتواند آنچه را که بمعامل فضولی داده استرداد نماید» خواه مالک ثمن را از متعامل اخذ نموده و با باو 
بخشیده و با مسکوت گذارده باشد اگر چه خریدار بفضولی بودن معاملاٌ عالم بوده است. زیرا معامل فضولی استحقاق اخذ ثمن را 
نداشته و متعامل آن را نیز باو هبه و با اباحه نکرده است. بنا بر این بدستور مادهٌ «۲۶۲» قانون مدنی در صورتی که عين ثمن موجود 
باشد بمشتری 
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رد میشود» زیرا حق مالکیت خریدار از آن زائل نشده است و چنانچه عين ثمن تلف شده باشد مثل آن را هرگاه مثلی است و قیمت 
آن را هر گاه قیمتی است میپردازد. 

در صورتی که مالک معاملهٌ فضولی را رد نماید» معاملةٌ باطل میگردد و متعامل میتواند آنچه را که بعنوان ثمن بعامل فضولی داده 
مسترد دارد. خواه جاهل بفضولی بودن معاملة باشد یا عالم بآن» زیرا متعامل ثمن را در مقابل تملیک مورد معاملهٌ پرداخته بوده و 
پس از آنکه مورد معاملةٌ باو تملیک نگردید میتواند بدل آن را پس بگیرد و هر گاه ثمن در ید معامل تلف شده باشد معامل ضامن 


عوض آن از مثل یا قیمت است. ماد ۱۲۶۳۰ ق. م: «ه رگاه مالک معاملةٌ را اجازه نکند و مشتری هم بر فضولی بودن آن جاهل باشد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفهه ۳۲۱۵ از ۱۶۲۲ 
حق دارد که برای ثمن و کلیهُ غرامات ببایع فضولی رجوع کند و در صورت عالم بودن فقط حق رجوع برای ثمن را خواهد داشت». 
خسارات متعامل در صورت رد معاملةً فضولی- 


پرسشی که پیش می‌آید آن است که هر گاه مالک معاملاٌ فضولی را رد بنماید آبا خسارات وارده بر اصیل قابل جبران است؟ 
پاسخ آن بدین نحو خواهد بود که هرگاه اصیل در حین عقد عالم بر فضولی بودن معامله بوده» چون احتمال رد و قبول آن را از 
طرف مالک میداده» خود اقدام بر ضرر نموده و کسی مسئول و ضامن آن نیست. ولی در صورتی که اصیل جاهل بآن باشد غرامات 
وارده طبق «مادة» ۲۶۳ ق. م. بعهدة معامل فضولی است. زیرا او سبب توجه خسارت بمتعامل گردیده که سمت نداشتن خود را 
اعلام ننموده است» چه هرگاه معامل وضعیت حقوقی معاملٌ را اعلام مینمود ممکن بود متعامل حاضر باین گونه معاملا نشود و یا با 
توجه بفضولی بودن آن معاملهٌ نماید. 

غرامات مزبور عبارت است از: 

۱- کل هزینه‌های لازم برای انجام معاملاٌ از قبیل هزينة تنظیم سند. حق دلالی» 
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هزین ایاب و ذهاب. هزین حمل و نقل مبیع بمحل و هزین نگهداری و امثال آن. 

۲- تفاوت بین ثمن معامل؛ٌ و بدل در صورتی که مبیع تلف شده و مشتری مثل یا قيمت آن را بمالک داده است. مثلا ه رگاه فرض 
شود مورد معاملةٌ فضولی گوسفندی است که معامل بمبلغ پانصد ریال فروخته و بتصرف مشتری داده و مشتری آن را تلف نموده 
است و سپس معلوم شده که معاملة فضولی بوده و مالک هم آن را اجازه نمیدهد» مشتری باید قیمت آن را بمالکک بیردازد و قیمت 
چنین گوسفندی هفتصد ریال است. 

ضرر پرداخت دویست ریال اضافه بر ثمن معاملك در نتیجه جهل خریدار بفضولی بودن معاملةً است و معامل فضولی ضامن آن و 
باید بمشتری بپردازد» زیرا خریدار اگر چه در اثر اثبات ید بر مال غیر طبق ماده ۳۰۸۰ قانون مدنی در مقابل مالک ضامن میباشد 
ولی چون خریدار بتصور آنکه گوسفند مزبور را در مقابل پانصد ریال مالک میگردد. اقدام بخرید آن نموده است و چنانچه 
میدانست که قیمتش بیش از آن میباشد ممکن بود از خرید صرفنظر نماید. بنابراین سبب اضافه پرداختی خریدار جهل او بوضعیت 
حقوقی معاملةٌ بوده که معامل فضولی سبب آن شده است و مسئول خواهد بود. 

همچنین است ه رگاه در مورد معاملهٌ فضولی مثلی باشد و خریدار مشل آن را در بازار بیش از ثمن مورد معاملهٌ خریداری نماید 
(شرح آن در پاب غصب خواهد آمد) 

۳- عوض منافع- کسی که مالی را در مقابل ثمن میخرد منافع را مجاناًبتبع عین مال مالک میشود؛ در صورت بطلان معامل آنچه 
را متعامل در مقابل منافع زمان تصرف خود که استیفاء ننموده و تفویت شده میتواند بعنوان خسارت از معامل فضولی بخواهد» زیرا 
ضرر مزبور در اثر بطلان معاملهُ میباشد که در نتیجه جهل متعامل بوضعیت حقوقی معاملهٌ باو متوجه شده است و اما نسبت بمنافعی 
که مشتری استیفاء کرده است بنظر میرسد که نمیتواند عوض آن را بعنوان غرامت از بایع بخواهد زیرا استیفاء از مال غیر است و 
خود مسئول آن میباشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳ 


فصل ششم در سقوط تعهدات 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۱۶ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


تعهد پس از آنکه بوجود آید طبق مادة ۲۶۴۰ قانون مدنی بیکی از اسباب ذیل ساقط میگردد: 

۱- بوسیلة وفای بعهد. 

۲- بوسيلة اقاله. 

۳ بوسیلةٌ ابراء. 

۴- بوسیلةٌ تبدیل تعهد. 

۵- بوسیله تهاتر. 

۶ بوسیلةٌ مالکیت ما فی الذُم). 

فصل سقوط تعهدات مانند فصل دوم (در شرائط اساسی برای صحت معامله) از قانون مدنی فرانسه اقتباس شده و با قانون اسلام 
تطبیق گردیده است. قانون مدنی فرانسه در مادهٌ «۱۲۳۴ نه امر را از اسباب سقوط تعهدات میشمارد و بر شش سببی که در بالا ذکر 
شده موارد سه کاب زیر را اضافه نموده که غبارکند از: 

۱- تلف مورد معاملة. 

۲- تحقق معلق علیه در مورد فسخ. 

۳- مرور زمان. 

و بجای اقالةٌ مذ کور در شتی دوم در قانون مدنی فرانسه فسخ ذکر شده است. 

در قانون مدنی ایران موارد دیگری از اسباب سقوط تعهدات موجود است که ضمن آن مواد مختلف بیان گردیده» مانند فوت یکی 
از طرفین معاملةٌ در عقود جائزه (ماد ۹۵۴۰ قانون مدنی). 

این کتاب بمتابعت قانون مدنی» بشرح موارد شش گانه سقوط تعهدات میپردازد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۴ 
۱- در وفاء بعهد 
اشاره 


وفاء بعهد ساده‌ترین وسیلةٌ سقوط تعهد است. زیرا در وفاء بعهد مقصود متعهد له که رسیدن بمورد تعهد باشد حاصل میشود و 
تکلیفی که در اثر عقد بعهدة متعهد گذارده شده انجام می گیرد» چنانکه ه رگاه مورد تعهد تسلیم و يا انتقال مال بوده تسلیم و یا 
انتقال داده شده و هر گاه انجام عمل بوده بجای آورده شده است. 

وفاء بعهد عمل قضائی است که سبب اسقاط تعهد میگردد بدین جهت ناچار مسبوق بوجود تعهد میباشد. این است که هررگاه کسی 
بتصور آنکه بدیگری مدیون بوده آن را ادا نماید و بعد معلوم شود که اشتباه کرده و بدهکار نبوده است. میتواند آنچه را که تأدیه 
نموده مسترد دارد؛ زیرا طبق مادة ۱۳۰۲۰ ق. م. «اگر کسی که اشتباهاً عود را مدیون میدانست آن دین را تأدیه کند حق دارد از 
کسی که آن را بدون حق اخذ کرده استرداد نماید». 

طبق ماد ۲۶۵ قانون مدنی: «هر کس مالی بدیگری بدهد ظاهر در عدم تبرع است بنابراین اگر کسی چیزی بدیگری بدهد بدون 
اینکه مقروض آن چیز باشد میتواند استرداد کند». در صورتی که دهنده مال در داد گاه اقامةهٌ دعوی استرداد آنچه را که پرداخته 


است بنماید» داد گاه حکم برد آن مال بدهنده خواهد داد مگر آنکه خوانده دعوی نماید که وجه مزبور در مقابل دینی بوده که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۱۷ از ۱۶۲۲ 


قبلا خواهان باو داشته است و آن را ثابت کند. در این صورت خواهان محکوم به بی‌حقی خواهد شد. صرف ادعاء از طرف خوانده 
کافی برای محکومیت خواهان نمیباشد» همچنانکه خوانده نمیتواند از خواهان بخواهد که ثابت نماید دینی قبلا وجود نداشته است» 
زیرا عدم مطلق قابل اثبات نیست. 

در صورتی که کسی بوسیلاً حواله مالی بدیگری بدهد و او آن را دریافت دارد؛ 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۱۵ 

محیل نمیتواند استرداد آن را بخواهد مگر آنکه ثابت نماید که مدیون بمحتال نبوده است. مثلا هر گاه کسی بدیگری حواله دهد که 
یک هزار ریال از شخص الث بگیرد و دارنده حواله» آن را از شخص الث وصول کند» محیل نمیتواند استرداد آن را از گیرنده 
پول بخواهد» زیرا طبق مادهٌ «۷۲۴ قانون مدنی: «حواله عقدی است که بموجب آن طلب شخصی از ذمة مدیون بذمهٌ شخص ثالنی 
منتقل میگردد» و ظاهر در حواله مدیونیت محیل بمحتال است مگر آنکه بوسیلهٌ دلیل حواله دهنده ثابت نماید که پول را بمحتال 
قرض داده است. مانند آنکه طرفین تاجر باشند و در دفتر تجاری محیل. علت بیان شده باشد که در این صورت طبق ماد «۱۴) 
قانون تجارت دفتر تاجر بر علیه تاجر حجت است. 

طبق مادة «۲۶۲» ق. م: «در مورد تعهداتی که برای متعهد له قانوناً حق مطالبه نمیباشد اگر متعهد بمیل خود آن را ایفاء نماید دعوی 
استرداد او مسموع نخواهد بود» منظور از تعهداتی که متعهد له قانوناً حق مطالبة آن را ندارد. تعهداتی است که ضمانت اجرائی را 
که یکی از ارکان متشکلهٌ حق است فاقد میباشد و متعهد له نمیتواند از قوای اجرائی برای استیفاء طلب خود کمک بخواهده مانند 
دینی که مشمول مرور زمان شده است که قوه قانونی خود را از دست داده و بحق اخلاقی و وجدانی مبدل شده است. در مورد 
تعهدات مزبور در صورتی که متعهد برای حفظ احترام افکار عمومی و رعایت اخلاق بمیل» دین خود را پپردازد حق مزبور ساقط 
شده و نمیتواند استرداد آن را بخواهد و الا هر گاه اشتباهاً آن را تأدبه نماید و با در این امر مکره بوده حق استرداد آن را خواهد 
داشت و مادهٌ «۳۰۲) این امر را تأیید میکند. ممکن است گفته شود که متعهد فقط در صورت اکراه میتواند استرداد بنماید و در مورد 
اشتباه دین را بمیل خود پرداخت نموده است تصور نرود که عدم جواز استرداد آن از طرف متعهد. از نظر آن است که متعهد مال 
مزبور را بطرف هبه نموده» زیرا هیچ یک از طرفین؛ قصد هبه را نداشته است. بلکه بالعکس متعهد قصد داشته که دین خود را ادا 
نماید 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۱۶ 

و متعهد طلب خود را دریافت کند. 

در مقابل نظرية مزبور نظرية حقوق رومی است که هر گاه کسی اشتباهاً مالی را بدیگری بدهد بتصور آنکه مدیون است نمیتواند آن 
را مسترد دارد. قانون ایتالا در صورتی که بوسیلا حیله و اکراه عمل انجام نشده باشد از نظريةٌ مزبور متابعت نموده است» ولی هر گاه 


بوسیلهٌ اکراه با حیله باشد میتواند استرداد آن را بخواهد. 
وفای بعهد در جهار قسمت بحث میشود 

اشاره 

اول- چه کسی باید ایفاء تعهد نماید. 

دوم- چه چیز باید تأدیه گردد. 


سوم- بچه کس باید تأدیه شود. 


چهارم- در چه زمان و کدام محل باید تأدیه گردد و هزينة آن بعهدة کیست. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۳۱۸ از ۱۶۲۲ 


قسمت اول - جچه کسی باید ایفاء تعهد نماید؟ 


تعهد باید بوسیلاٌ متعهد انجام شود زیرا او در اثر تعهد مدیون و مکلف میگردد بنابراین دائن میتواند در صورت عدم ایفای انجام 
تعهد را از او بخواهد. بدستور ماد «۲۶۷) قانون مدنی: «ایفاء دین از جانب غیر مدیون جایز است. اگر چه از طرف مدیون اجازه 
نداشته باشد» زیرا منظور متعهد له از انجام تعهد رسیدن بمورد تعهد میباشد که آن هم انجام یافته است. اما هرگاه مورد تعهد عملی 
باشد که شخصیت متعهد منظور بوده مانند نقاشی پرده معینی بوسیلهٌ نقاشی معروفی» انجام آن بوسیلةٌ غیر مدیون ایفاء تعهد شناخته 
نمیشود. این است که مادة «۲۶۸ قانون مدنی میگوید: 

«انجام فعلی در صورتی که مباشرت شخص متعهد شرط شده باشد بوسیلا دیگری ممکن نیست مگر با رضایت متعهد له» که در اين 
صورت معلوم میشود متعهد له از خصوصیت مباشرت متعهد صرفنظر نموده است. 

پرسشی که پیش می آید آن است که هرگاه دین بوسیلهٌ غیر مدیون تأدیه گردید آیا شخص مزبور میتواند از متعهد آن را مطالبه 
نماید؟ پاسخ آن را قسمت اخیر ماد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۳۱۷ 

۰ قانون مدنی میدهد: «... کسی که دین دیگری را ادا میکند اگر با اذن باشد حق مراجعه باو دارد و الا حق رجوع ندارد» زیرا 
در موردی که مدیون متعهده اذن بشخص الث داده باشد که دین او را تأدیه نماید» مانند آنست که آن را از شخص ثالث قرض 
نموده و متعهد است که عوضش را باو بدهد. ولی هرگاه بدون اذن مدیون ادا کند تعهدی از طرف مدیون در مقابل شخص الث 
بعمل نیامده است تا بدهکار شناخته شود و سقوط دین مدیون هم موجب ایجاد تعهد جدیدی برای او نمیشود بنابراین شخص الث 
در حکم متبرع است اگر چه قصد تبرع نداشته باشد. در صورتی که مدیون اذن در تأدیه دین بشخص ثالث نداده باشد؛ او میتواند 
بوسیلهٌ انتقال گرفتن طلب از متعهد له متعهد را در مقابل خود مدیون نماید. بدین نحو که متعهد له در ازاء دریافت مورد متعهد از 
شخص الث طلب خود را که از متعهد دارد باو واگذار میکند. در این صورت شخص ثالث قائم مقام قانونی دائن میشود و میتواند 


طلبی را که داشته از مدیون بخواهد. 

قسمت دوم - جه جیز باید تأدیه کردد؟ 

اشاره 

چنانکه گذشت مورد تعهد گاه تسلیم مال یا انتقال آن است و گاه دیگر انجام فعل يا ترک آن میباشد: 

الف- تسلیم مال- 

در موردی که کسی مال متعلق بدیگری را بطور امانت در دست دارد. خواه آنکه مال مزبور را برای استفادهٌ خود در تصرف داشته 
باشد مانند عاریه و حق انتفاع و یا آنکه بنفع مالکك» مانند ودیعه و امثال آن» طبق ماده «۲۷۸» قانون مدنی تسلیم آن بصاحبش در 
وضعیتی که در حين تسلیم دارد موجب برائت متعهد میگردد اگر چه در مدتی که نزد متعهد بوده است در آن کسر و نقصان 


حاصل شده باشد. زیرا مورد تعهد مال معینی است که ملک متعهد له میباشد و با کسر و نقصان مالکیت او زائل نمیشود و چون 


تعهد بتسلیم آن بوده تسلیم گردیده است. 
اما راجع بکسر و نقصان که نزد متعهد حاصل شده هرگاه بدون تعدی و تفریط متعهد پیدایش يافته» او ضامن نخواهد بود» زیرا 


امین جز در موارد تعهدی و تفربط مسئول نمیباشد (ماده «۶۴۰» در عاربه و مادهٌ «۶۱۴» در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۱۹ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۳۱۸ 

ودیعة). استثنائی که در قاعده مزبور موجود است راجع به عارية طلا و نقره میباشد که طبق مادهٌ «۶۴۴» قانون مدنی متعهد ضامن 
کسر و نقصان آن است و لو آنکه تعدی و تفریط نشده باشد. ولی هر گاه کسر و نقصان در اثر تعدی و تفریط در مال مورد تعهد 
حاصل شده باشد» متعهد مسئول آن خواهد بود و باید خسارات وارده را جبران نماید. 

قانون مدنی در ذیل ماد «۲۷۸» میگوید: «... اگر متعهد با انقضاء اجل و مطالبه» تأخیر در تسلیم نموده باشد مسئول هر کسر و نقصان 
خواهد بود» اگر چه در کسر و نقصان مربوط بتقصیر شخص متعهد نباشد». زیرا طبق ذیل ماد ۳۰۸۸ قانون مدنی اثبات ید بر مال 
غیر بدون مجوز هم در حکم غصب است و متصرف در اثر تأخیر تسلیم در حکم غاصب میباشد و غاصب طبق ماد ۳۱۵۱ قانون 
مدنی مسئول هر نقص و عیبی است که در زمان تصرف او بمال مغصوب وارد شده هر چند مستند بفعل او نباشد. طبق مادهٌ «۳۱۰) 
قانون مدنی در مواردی که متعهد منکر وجود مال نزد خود گردد در حکم غاصب است. 

تسلیم در مورد تعهد در صورتی که کلی فی الذمه باشد از نظر تحلیل عقلی معاملاٌ جدیدی میباشد و مانند انتقال عین خارجی است؛ 
زیرا کلی که مورد تعهد قرار گرفته دارای افراد عدیده در خارج میباشد که متعهد ملزم بتسلیم یکی از آنها است و میتواند هر یکك 
از افراد کلی را برای ایفاء تعهد خود انتخاب مینماید و انتخاب فرد به تنهائی موجب ایفاء تعهد نمیشود بلکه باید آن را تسلیم متعهد 
له کرده و او آن را قبض نماید. عمل مزبور که بصورت یک عمل قضائی میباشد. بنظر میرسد که در حقیقت معاملة جدیدی است؛ 
زیرا تسلیم در اين مورد تملیک فرد معینی بمتعهد له میباشد که کلی آن مورد تعهد بوده است؛ و تملیک ناچار بدون قصد انشاء 
ممکن نخواهد بود همچنانکه قبول آن نیز محتاج بقصد انشاء است که بوسیلٌ تسلیم از طرف متعهد و قبض از طرف متعهد له اعلام 
میگردد. این است که گفته میشود: مالکیت در بیع کلی از زمان تسلیم حاصل میگردد نه از زمان عقد؛ بر خلاف آنچه در مورد عین 
خارجی است بنابراین ایفاء 
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تعهد در صورتی که مورد تعهد کلی فی الذمه باشد در حقیقت یک سند قضائی است. 

طبق مادة «۲۷۹) قانون مدنی: «اگر موضوع تعهد عین شخصی نبوده و کلی باشد. متعهد مجبور نیست که از فرد اعلای آن ایفاء 
کند». زیرا فرد اعلا دارای خصوصیت اضافی است که مورد تعهد قرار نگرفته است. همچنانکه از فردی هم که عرفاً معیوب محسوب 
است نمیتواند بدهد. اگر چه معیوب از مصادیق کلی است ولی از افراد متعارف آن نمیباشد و کلی منصرف بافراد متعارف است؛ 


بدین جهت متعهد نمیتواند نیز از پست‌ترین افراد آن را تأدیه کند. 
ب - انتقال مال- 


منظور از انتقال مال» انتقال عین خارجی است که مورد تعهد قرار گرفته باشد و همچنین است حقوق مربوط بآن از قبیل حق انتفاع) 
حق ارتفاق و یا منافع مال معینی» چنانکه کسی تعهد نماید خن خود را پس از یک سال بدیگری انتقال دهد و یا حق ارتفاق برای 
مالک مجاور در آن قرار دهد و يا برای مدت معینی آن را باجاره وا گذار کند. در موارد مزبور طبق ماده ۲۶۹۰ قانون مدنی وقتی 
انتقال محقق میشود که متعهد چیزی را که میدهد مالک و يا مأُذون از طرف مالک باشد و شخصاً هم اهلیت داشته باشدء چنانکه در 
شرائط اساسی صحت معاملا گذشت. زیرا انتقال معاملةٌ میباشد و معاملا در صورتی صحیح است که شرائط اساسی برای صحت را 
دارا باشد. 

امری که در مادة بالا مورد بحث عملی قرار میگیرد آن است که چگونه تأدية مال غیر موجب برائت ذمهٌ متعهد میگردد؟ 

علت غائی تعهدی که مورد آن انتقال مال است. تملک متعهد له نسبت بمورد تعهد میباشد و برای متعهد تأثیری ندارد که ملکیت 
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از چه کسی بمتعهد له منتقل میشود و مالک سایق او کیست. بنابراین هر گاه مالی با اذن صاحب مال. مورد انتقال قرار گیرد» ملکیت 
برای منتقل الیه حاصل شده و تعهد انجام میگیرد. اما از نظر تحلیل حقوقی باید دانست اذن مالک بایفاء تعهد بوسیلٌ مال او چه 
حقی را برای متعهد ایجاد 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 
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مینماید که میتواند تعهد خود را بوسیله انتقال مال غیر ایفاء نماید؟ این امر چند صورت تصور میشود. 

۱- مالک. مال خود را بمتعهد اباحةٌ مجانی نموده که هر گونه تصرفی بخواهد در او بنماید. 

۲- مالک مال خود را اباحه به متعهد نموده که هر نوع تصرفی در او بنماید. بشرط آنکه عوض آن را بعدا بمالک بدهد عموما 
اذن مالک در تادیه از این قبیل است. 

۴ مالک و کالت ضمنی بمتعهد داده که مال او را مجاناً و یا در مقابل عوض بخود انتقال دهد و سپس متعهد ایفاء تعهد بوسیله مال 
خود مینماید. 

۴- مالک مال خود را هب ضمنی بمتعهد نموده است. 

در هر یک از صور مذ کور در بالاء متعهد میتواند مالی که متعلق بدیگری است برای ایفاء تعهد خود. بمتعهد له واگذار نماید. 

نظر بآ نچه در بالا گذشت. طبق مادة «۲۷۶» قانون مدنی متعهد نمیتواند مالی را که از طرف حاکم ممنوع از تصرف در آن شده است 
در مقام وفاء بعهد تأدیه نماید بنابراین تأدیه مالی که از طرف داد گاه یا اجراء ثبت بازداشت شده است» خواه در اثر صدور برگ 
اجرائی باشد و یا صدور قرار تآمین مدعی به و یا آنکه حکم ورشکستگی مالک از طرف داد گاه صادر شده باشد موجب سقوط 
تعهد نمیگردد زیرا مال مزبور در اثر بازداشت یا حکم ورشکستگی متعلق حق طلبکار میگردد و قابل انتقال نخواهد بود. این امر 
بوسیله ماد «۲۶۴؛ قانون آئین دادرسی مدنی در قسمت تأمین مدعی به تصریح شده است که میگوید: «هر گونه نقل و انتقال نسبت 
بعین اعم از منقول و منافع (در صورتی که توقیف شده باشد) ممنوع است و ترتیب اثر بر انتقال مزبور مادام که توقیف باقی است 
داده نخواهد شد» مگر در صورت اجازه کسی که آن مال برای حفظ حق او توقیف شده است». 
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در صورتی که متعهد در مقام وفاء بعهد مالی را تأْدیة نماید و یا آن را انتقال دهد دیگر نمیتواند بعنوان اينکه در حین انتقال مالکك 
آن نبوده استرداد آن را از متعهد له بخواهد» زیرا دهنده مدعی است و دعوی او بدون دلیل پذیرفته نمیشود. بر فرض که مدعی 
مزبور ثابت نماید مالی که داده متعلق بغیر است. او سمتی از طرف مالک برای استرداد آن ندارد. و صرف آنکه قبلا متصرف و 
دهندهٌ مال بوده است» کافی برای استرداد آن نخواهد بود و متعهد له که مال غیر را تصرف نموده طبق ذیل مادهٌ ۳۰۸ قانون مدنی 
ضامن میباشد تا آن را بمالکش رد نماید. این است که ماد ۲۷۰۱ قانون مدنی میگوید: «اگر متعهد در مقام وفاء بعهد مالی تادیه 
نماید دیگر نمیتواند بعنوان اينکه در حین تادیه مالکک آن مال نبوده استرداد آن را از متعهد له بخواهد مگر اینکه ثابت کند که مال 
غیر با مر قاتراتی درم از برده تون آنکه ادن در تادبه داش باشت) صا دهفده باید ان شاد که مال رابعران ارب اخاری 


ودیعه و امثال آن در دست داشته است» همچنانکه میتواند و کالت در استرداد آن را از مالک ابراز دارد. 


ج- انجام فعل 
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در صورتی که مورد تعهد انجام فعل باشد دو صورت فرض میشود: یکی آنکه خصوصیت و شخصیت فاعل مورد نظر طرفین در 
قرار داد بوده بطوری که هرگاه شخصیت متعهد نمیبود. اقدام بانجام معاملٌ از طرف متعهد له نميشد. 

در این صورت انجام آن بوسیلةٌ غیر موجب سقوط تعهد نخواهد بود. مثلا کسی علاقه بداشتن پردة نقاشی از نقاش مشهوری را دارد 
و با آن نقاش قرار نقاشی آن پرده را بمبلغی میدهد. در این صورت تعهد مزبور باید بوسیلة نقاش متعهد بعمل آید و نقاش دیگری 
نمیتواند آن تعهد را انجام دهد زیرا عمل او فاقد خصوصیت مورد نظر خواهد بود. ولی متعهد له میتواند از خصوصیت متعهد 
صرف نظر نموده و رضایت دهد که نقاش دیگری بجای نقاش متعهد ایفاء تعهد کند. این است که مادة «۲۶۸ قانون مدنی میگوید: 
«انجام فعل در صورتی که مباشرت شخص متعهد شرط شده باشد بوسیلاٌ دیگری ممکن نیست مگر با رضایت متعهد له؛. 
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دیگر آنکه فعل بطور مطلق مورد تعهد باشد. در این صورت انجام متعهد بوسیلةٌ غیر موجب برائت متعهد میگردد. مانند آنکه 
مقاطعه کاری تعهد بساختن راه معینی بنماید و يا کسی تعهد بحمل هزار تن گندم از قریهٌ مجاور بشهر کند» زیرا منظور متعهد له در 
قرارداد ساختن راه و حمل گندم است و شخصیت متعهد تأثیری در عمل ندارد و قید مباشرت هم نشده است» بدین جهت شخص 


دیگری میتواند مورد تعهد را انجام دهد و مانند ایفاء دینی است که بوسیلةٌ شخص ثالث بعمل میآید. 
د- ترک فعل 


در صورتی که مورد تعهد ترکک فعل باشد. دو صورت فرض میشود: 

یکی آنکه ترک طبیعت امری مورد تعهد میباشد یعنی منظور متعهد عدم پیدایش آن بطور مطلق است. چنانکه مخترع ماشینی در 
مقابل کارخانة تعهد نماید که نقشهٌ اختراع خود را به هیچ کارخانة دیگری ندهد. در این صورت هرگاه متعهد نقشهٌ مزبور را بیکی 
از کارخانه‌ها بدهد تخلف از قرارداد نموده و مقصود متعهد له انجام نشده است. دیگر آنکه استمرار ترک امری مورد تعهد است؛ 
یعنی عدم آن در تمام مدت مورد نظر میباشد. چنانکه کسی در مقابل همسایة خود تعهد نماید که در ملک خود. در جلوی 
پنجره‌های ساختمان او هیچ زمان دیوار نسازد. در این صورت هرگاه متعهد دیوار بسازد مادامی که دیوار موجود است از تعهد خود 
نسبت بان مدت تخلف نموده است و متعهد له میتواند او را ملزم نماید که دیوار را خراب کند. زیرا ترکک آن امر در بقیه مدت نیز 
در مورد تعهد میباشد. ممکن است امر مستمر دائم باشد و ممکن است موقت باشد. چنانکه برای مدت ده سال تعهد بترکک عمل 
شود. 

طبق ماد «۲۷۵» قانون مدنی: «متعهد له را نمیتوان مجبور نموده که چیز دیگری بغیر آنچه که موضوع تعهد است قبول نماید» اگر 
چه آتشی قیمتاً معادل: یا بیشتر از موضوع تعهد داشته باشد. مثلا هر گاه مورد تعهد ده تن جو باشد نمیتوان متعهد له را الزام نمود که 
در عوض آن ده تن برنج دم‌سیاه بپذیرد» زیرا متعهد مکلف بپرداخت 
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چیزی است که مورد تعهد میباشد و تبدیل آن بچیز دیگر تبدیل مورد تعهد است و این امر منوط برضایت متعهد له میباشد. 

طبق ماد ۰۲۷۷۰ قانون مدنی متعهد نمیتواند متعهد له را مجبور بقبول قسمتی از موضوع تعهد بنماید و قسمت دیگر آن را در موعد 
دیگر تأدیه کند. چنانکه هرگاه متعهد از صد هزار ریال بدهکار است و موعد تأديةٌ آن اول فروردین است. او نمیتواند هفتاد هزار 
ریال آن را در آخر اسفند و سی هزار ریال آن را در اول فروردین بمتعهد له بدهد بلکه باید تمامی را در سر موعد بپردازد. این 
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مالی مدیون از حیث عدم قدرت بپرداخت تمامی موضوع تعهد دفعتاء باو مهلت بدهد که قسمتی را فعلا پپردازد و قسمت دیگری را 
پس از چندی و پا آنکه قرار اقساط بگذارد که مدیون باقساط متساوی و یا متفاوت دین خود را تأدیه نماید. 

دادن مهلت و یا تقسیط بنظر حاکم میباشد. در صورتی که مدیون از داد گاه در خواست استمهال تَأديةُ دین خود را بنماید و یا 
درخواست قرار اقساط کند. داد گاه پس از رسید گی بوضعیت و قدرت مالی مدیون» در ضمن صدور دادنامه نسبت بمحکومیت 
مدیون بپرداخت موضوع تعهد» مهلت لازم را میدهد و یا قرار اقساط میگذارد و لازم بدادن دادخواست جدید از طرف مدیون برای 


قسمت سوم- مورد تعهد باید بچه کسی تأدیه گردد؟ 


مورد تعهد باید بمتعهد له یا نمايندة او تأدیه شود زیرا متعهد له طبق قرار داد صاحب مورد تعهد میباشد و میتواند انجام تعهد را از 
متعهد بخواهد. این است که مادةٌ ۲۷۱۱ قانون مدنی میگوید: «دین باید بشخص دائن با بکسی که از طرف او و کالت دارد تأدیه 
گردد یا بکسی که قانوناً حق قبض را دارد». منظور ماده از کسی که حق قبض دارد نماینده متعهد له میباشد. 

نماینده متعهد له عبارت از اشخاص ذیل میباشد: 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۳۲۴ 

۱- ولی و قیم که نمایندة قانونی مولی علیه میباشند و همچنین است مدیر تصفیه و یا ادارة تصفیه که نمايندة طلبکاران ورشکسته 
هستند . 

۲- وکیل که نماينده قراردادی مو کل است. 

۳- حاکم و قائم مقام او که نمايندة قانونی متعهد له ممتنع میباشد. طبق مادة «۲۷۳) قانون مدنی: «ا گر صاحب حق از قبول آن امتناع 
کند متعهد بوسیلهٌ تصرف دادن آن بحاکم یا قائم مقام او بری میشود و از تاریخ این اقدام مسئول خسارتی که ممکن است بموضوع 
حق وارد آید نخواهد بود». محلهائی را که قانون و آئین‌نامه برای تودیع مورد تعهد قرار دادهء عبارت است از صندوق ثبت و 
توق داد کسقر ع: 

مثلا ه رگاه در قراردادی مقرر شده باشد که یکی از طرفین مبلغ معینی را در مدت مقرر بدیگری بپردازد و الا معاملة منفسخ میشود؛ 
و متعهد له برای آنکه معاملاة منفسخ گردد از قبول طلب خود امتناع کند» در این صورت متعهد میتواند مبلغ مزبور را بصندوق ثبت 
در صورتی که تعهد بوسیله سند رسمی شده باشد بدهد و رسید آن را بدفتر خانه تنظیم کننده سند تسلیم نماید. و در صورتی که 
تعهد بوسیله سند عادی باشد آن را بصندوق داد گستری تسلیم و رسید آن را بوسیلةٌ اظهار نامه قانونی طبق مادة ۷۱۰۱ قانون آثین 
دادرسی مدنی برای متعهد له بفرستد. در صورتی که مال مزبور نزد حاکم يا قائم مقام او تلف يا معیوب شود متعهد مسئول آن 
نخواهد بود. 

طبق ماده «۲۷۲) قانون مدنی تأدیه بغیر اشخاص مذ کور در مادهٌ «۲۷۱» وقتی صحیح است که دائن راضی شود و آن در صورتی 
است که کسی فضولتا مورد تعهد را اخذ نماید و متعهد له سپس رضایت بان امر بدهد. 

طبق ماده «۲۷۴) قانون مدنی: «ا گر متعهد له اهلیت قبض نداشته باشد تأدیه در وجه او معتبر نخواهد بود» و آن در موارد زیر است: 
۱- تسلیم مال بصاحبش در صورتی که محجور باشد مانند دادن مورد عاریه؛ 
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ودیعهٌ و امثال آن. بدین جهت است که طبق ماد «۶۲۸» قانون مدنی: «اگر در احوال شخص امانت گذار تغیبری حاصل گردد مثلا 


اگر امانت گذار محجور شود عقد ودیعهٌ منفسخ و ودیعةٌ را نمیتواند مسترد نمود مگر بکسی که حق اداره کردن اموال محجور را 
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داردا. 

مادهٌ ۶۴۵۱ قانون مدنی: «در رد عاربه باید مفاد مواد «۶۲۴) و ۶۲۶۱ تا «۶۳۰» رعایت شود». 

۲- در تسلیم مورد تعهد بمحجور در صورتی که کلی فی الذمه باشد» زیرا در این صورت ایفاء تعهد یعنی قبض دادن فردی از کلی؛ 
تملیک آن بمتعهد له میباشد. تملیک معاملةٌ است و اهلیت برای صحت معاملة در آن شرط خواهد بود. 


قسمت چهارم- در چه زمان و در کدام محل مورد تعهد باید تأدیه گردد و هزينة آن بعهدهٌ کیست؟ 
۱- زمان انجام تعهد- 


در صورتی که در قرارداد موعدی برای انجام تعهد معین شده باشد» تعهد در آن موعد باید ایفاء گردد» زیرا طبق مادة «۲۱۹ قانون 
مدنی کلیهٌ عقود بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم‌الاتباع است. در صورتی که موعدی برای تأدیه در عقد معين نشده باشدء هر گاه 
در عرف و عادت و يا از نظر طبیعت مورد تعهد. موعدی معین باشد در آن موعد تعهد ایفاء میگردد. مثلا هررگاه کسی صد کیلو 
آلبالو در زمستان بخرد و در زمان تأدیه آن را معين نکرده باشند. تأدية آن در زمان پیدایش آلبالو در بازار خواهد بود و هر گاه 
کسی یخ بخرد و موعد تسلیم آن در عقد ذکر نشده باشد کارخانهة يخ باید آن را در مدت گرمای تابستان بدهد. نه در وسط 
زمستان. در صورتی که در عرف و عادت و پا از نظر طبیعت برای ایفای تعهد موعدی معین نباشد. مانند پارچه. چای و امثال آن» 


تعهد پس از عقد در مدتی که عرفاً برای تأدیة آن لازم است باید ایفاء شود زیرا اطلاق عقد اقتضاء تأْدیة فوری را مینماید. 
۲- محل انجام تعهد- 


انجام تعهد در محلی که عقد واقع شده بعمل می آید 
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مگر آنکه متعاملین در قرارداد محل معینی را پیش‌بینی نموده باشند و پا عرف و عادت از نظر طبیعت مورد تعهد ترتیب دیگری را 
اقتضاء نماید. چنانکه هر گاه کسی در دانشکده کتابی از دوست خود بخرد و محلی را برای تسلیم آن معین ننموده باشند کتاب در 
محل انعقاد عقد که دانشکده است باید تسلیم خریدار گردد» زیرا عرف و عادت در معاملهٌ کتاب اقتضاء خاصی ندارد. در صورتی 
که معامل؛ٌ در تهران بشود و مورد معاملةٌ گندم و ذغال باشد و در قرارداد محلی برای تسلیم آن معین نشده باشد» هر یکک از آن دو 
در میدان مختص بفروش خود تسلیم متعهد له خواهد گردید. زیرا عرف و عادت برای تسلیم آن محلی را شناخته است. این است 
که ماد ۲۸۰۰ قانون مدنی میگوید: «انجام تعهد باید در محلی که عقد واقع شده بعمل آید مگر آنکه بین متعاملین قرارداد 
مخصوصی باشد يا عرف و عادت ترتیب دیگری اقتضاء نماید». ماده ۳۷۵۰ قانون مدنی در مورد بیع نیز اين امر را تصریح نموده 


است. 
۳- هزینة تأدیه- 


مخارج تأدیه و ایفاء تعهد در صورتی که شرط خلاف نشده باشد و عرف و عادت اقتضاء خاص ننماید» بعهدة متعهد میباشد زیرا 
تعهد بچیزی تعهد بلوازم آنست. ماده ۱۲۸۱۷ قانون مدنی میگوید: «مخارج تأدیه بعهدهٌ مدیون است مگر اينکه شرط خلاف شده 
باشد. و مواد ۳۸۱۰ و ۳۸۲۷ قانون مدنی مخارج تسلیم مبیع را ذ کر مینماید. حکم مذ کور در دو مادة مزبور از نظر خصوصیت بیع 
نمیباشد» بلکه باعتبار مطلق تعهد است و بدین جهت میتوان در کلیةٌ موارد تأدیه از نظر وحدت ملاکک. مفاد در مادهُ مزیور را اجراء 


نمود. 
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تبصره- مادهٌ ۲۸۲۱ قانون مدنی میگوید: «اگر کسی بیک نفر دیون متعدده داشته باشد تشخیص اینکه تأدیه از بابت کدام دین 
است با مدیون میباشد». مثلا کسی سیصد هزار ریال بوسیلاٌ ۳ قبض هر یک صد هزار ریال بدیگری مدیون میباشد و موعد همة آنها 
رسیده است» یکی بدون ربح؛ دیگری با ربح بیشتر و سومی با ربح کمتر و مدیون» صد هزار ریال از دین خود را میپردازد. پس از 
پرداخت بین دائن و 
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مدیون اختلاف میشود. بدین نحو که مدیون برای ملاحظةّ منافع خود میخواهد آن را بابت ربح بیشتر احتساب نماید و بالعکس دائن 
میخواهد برای انتفاع خود قبض بدون ربح را باو رد کند و بابت آن دین را محسوب دارد ماد بالا برای رفع اینگونه اختلاف؛ 
تشخیص دین را بعهدهٌ مدیون گذارده» و حمایت اجتماعی از او نموده است. 

مادة بالا در موردی است که چند دین از یک جنس باشند و الا هرگاه کسی یکصد لیره یک مرتبه از دیگری استقراض نموده و 
مرتبهُ دوم پانصد ریال هرگاه پانصد ریال بدائن خود بدهد ناچار دین ریالی خود را پرداخته است و مدیون نمیتواند آن را از بابت 
دین ليره خود احتساب بنماید. همچنانی که هرگاه کسی بدیگری دو دین دارد و موعد پرداخت یکی از آن دو رسیده باشد آنچه 
مدیون» بدائن خود میپردازد بابت دین حال محسوب میشود و دین موجل که هنوز زمان تأدیهٌ آن نرسیده است به عهد؛ او باقی 


میماند. 


۲ در اقاله 
اشاره 


اقاله در لغت عربی بمعنی خلاص نمودن کسی است از چیزی که دچار آن میباشد. و در اصطلاح حقوقی اقاله. تفاسخ و برهم زدن 
عقد بتراضی طرفین معاملة میباشد. 

همچنانکه دو نفر میتوانند طبق مادهٌ «۱۰» قانون مدنی از آزادی اراده در امور مالی خود استفاده نمایند و قرارداد منعقد و در مقابل 
یکدیگر تعهد کنند يا یکی مالی را بدیگری انتقال دهد همین گونه طبق ماد «۲۸۳ قانون مدنی پس از معاملهُ طرفین میتوانند از 
آزادی اراده در امور مالی خود استفاده نموده عقدی را که قبلا منعقد نموده‌اند بتراضی اقاله و تفاسخ نمایند. بنابراین اقاله در تمامی 
عقود لازمه ممکن است یافت شود مگر نکاح که از امور غیر مالی است و وقف که جنبةٌ اجتماعی دارد. 

اقاله چنانکه از ماد ۲۸۳۰ معلوم میشود» عقد جدید نیست. بلکه عقدی را که طرفین سابقاً منعقد کرده‌اند قطع. و از ادامة آثار آن 
جلوگیری مینماید. بعضی از فقهای اسلام بر آنند که در ضمن اقاله نمیتوان شرط نمود که یکی از طرفین علاوه 
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بر مورد عقد چیزی اضافه بدیگری بدهد و یا از آن چیزی کسر کند زیرا شرط مزبور بر خلاف مقتضای اقاله است. و بدین جهت 
اقاله و شرط باطل میباشند. بنظر میرسد که شرط مزبور بر خلاف مقتضای اقاله نیست. زیرا مقتضای اقاله بر هم زدن عقد است و 
هیچ گونه تضادی که ملاک بطلان در شرط خلاف مقتضاء است با شرط دادن اضافه حاصل نمیشود. مضافاً بر آنکه عرف و منطق 
اجتماعی آن را پذیرفته و عمل نیز مینماید. چنانکه گفته شود شرط در ضمن عقد الزام آور است و اقاله عقد نمیباشد تا بتوان شرط 
ضمن آن نمود. گفته میشود از نظر تحلیلی اقاله و شرط مزبور پیکر واحدی را تشکیل میدهد و طبق ماده ۱۰ ق. م. نسبت بطرفین 
الزام آور میباشد. 

اقاله موجب تصرف در اموال میگردد لذا مانند معاملةه طرفین آن باید دارای اهلیتی باشند که برای صحت معاملا لازم است. 


اقاله محقّق میشود. بتوافق قصد و رضای طرفین بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند و طبق ماده «۲۸۴) قانون مدنی» 
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اقاله مانند عقد بهر لفظ یا فعلی که صریحاً دلالت بر بهم زدن معاملة کند واقع میگردد. بدین جهت در مواردی که برای طرفین يا 
یکی از آنها تلفظ ممکن نباشد اشارهٌ که مبین قصد و رضا است کافی خواهد بود. متعاملین میتوانند بوسیلةٌ کتابی نیز عقد سابق را 
اقاله نمایند» زیرا نوشتن در ردیف تلفظ است. 

نظر بآزادی اراده در امور مالی» طبق ماده ۱ قانون مدنی؛ موضوع اقاله ممکن است تمام معاملة واقع شود با فقط مقداری از 
مورد آن» خواه بطور مشاع باشد چنانکه متعاملین نصف يا ثلث معاملة را اقاله نمایند» و خواه بطور مفروز باشد چنانکه مورد معاملة 


خانه و باغ بوده و متعاملین نسبت بتمامی خانه یا نصف مفروز از آن معاملة را اقاله کنند و بقیه بحال خود بماند. 
آثار اقاله- 


چنانکه از ماد ۷ قانون مدنی مستفاد میشود در اثر اقاله» معاملة از زمانی که طرفین قصد خود را بر اقاله اعلام میدارند بر هم 
میخورد و نست بمدت ما قبل آن, آثار معاملهٌ باقی خواهد ماند» یعنی اقاله اثر قهقرائی نمینماید. بنابراین: 
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۱- هر گاه مورد تعهد انتقال مال باشد و انجام یافته است و یا عقد تملیکی باشد در اثر اقاله مال مورد انتقال بانتقال دهنده بر میگردد 
و او مجدداً مالک مالی خواهد شده که بوسیلا عقد از دست داده است. 

۲- هر گاه مورد تعهد انتقال مال یا انجام عملی باشد و هنوز ایفاء نگردیده در اثر اقاله» آن تعهد ساقط میشود. 

تلف یکی از عوضین طبق ماد «۲۸۶» ق. م. مانع اقاله نیست» در این صورت بجای آن چیزی که تلف شده است مثل آن در صورت 
مثلی بودن و قیمت آن در صورت قیمتی بودن داده میشود. مثلا هرگاه کسی گوسفندی بخرد و پس از خرید آن را بکشد و خریدار 
و فروشنده توافق بر اقاله و تفاسخ بیع نمایند. خریدار در عوض گوسفند» قیمت آن را بفروشنده خواهد پرداخت. در حکم تلف 
است هرگاه بجهتی از جهات رد عين یکی از عوضیین بمالک قبل از معاملهٌ ممکن نباشد» چنانکه آن را بسرقت برده و یا در دریا 
غرق و يا انتقال داده شده و یا مورد اخذ بشفعه از ناحیه شریکک قرار گرفته باشد. در این صورت باید بدل آن از مثل یا قيمت داده 
شود. زیرا آنچه موجب دادن بدل در مورد تلف عین است. عدم قدرت بر رد عين میباشد و آن در موارد مذ کور در بالا نیز موجود 
است: 

در صورتی که پس از دادن بدل عین تحت اختیار اقاله کننده در آید. چنانکه مال مسروقه یافت شود و يا از دریا بیرون آورند و یا 
معاملة دوم اقاله و يا فسخ گردد عین متعلق به اقاله کننده است و بطرف داده نخواهد شد. زیرا قبل از اقاله عين متعلق به اقاله کننده 
بوده و در اثر اقاله نمودن آن حق طرف مستقیماً بر بدل تعلق میگیرد بر خلاف مورد غصب که در اثر عدم قدرت بر رد عين متعلق 
بمالکك بدل بعنوان بدل حیلوله باو داده میشود و پس از دریافت شدن مال مسروقه و يا خروج از دریا عين بمالکک رد شده بدل 
بغاصب مسترد میگردد. بنابر آنچه گفته شده هر گاه مورد معامله قبل از اقاله بغیر واگذار شده باشد و انتقال دهنده در معاملةٌ مزبور 
خیار غبن یا شرط و امثال آن داشته باشد و معاملهٌ اول اقاله شود نمیتوان اقاله کننده را مجبور نمود که معاملة 
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دوم را فسخ و عين مورد معاملهٌ را بدست آورده بطرف خود رد نماید» زیرا در حين اقاله مورد در ملکیت اقاله کننده نبوده و در 
حکم تلف است و وجود خیار در وضعیت این امر تغییری نمیدهد. 

چنانکه از ماده بالا- استنباط میشود. ه رگاه مورد معاملة قبل از اقاله معیوب شود مال مزبور بهمان وضعیت بمالک قبل از عقد بر 
میگردد و در عوض عیب. ارش داده میشود؛ زیرا عیب تلف جزء یا وصف است که بمنزلٌ تلف بعض خواهد بود و تلف بعض مورد 
معامل مانند تلف کل مورد معامل میباشد و بدل بعض تفاوت قیمت صحیح و معیب است. 
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در صورتی که در حین اقاله در مورد معاملهٌ متعلق حق شخص ثالث قرار گرفته و یا منافع آن واگذار شده و یا حق انتفاع و یا ارتفاق 
برای غیر در آن بر قرار شده باشد پس از اقاله عين مال بهمان وضعیت بکسی که در اثر اقاله مالک میگردد داده میشود و نقصی که 
سبب اجاره یا رهن یا حق انتفاع و یا ارتفاق پیدا شده است بوسیلاٌ دادن عوض آن جبران میگردد. 

پرسشی که پیش می‌آید آن است که هرگاه مورد معاملةٌ قیمتی بوده و تلف شود پس از اقاله قیمت چه زمانی پرداخت خواهد 
گرد ید؟ 

این پرسش در صورتی پیش می آید که قیمت مال تلف شده از زمان تلف تا زمان اقاله تغییر نموده باشد. بنابر مستفاد از ماد «۲۸۸) 
قانون مدنی بنظر میرسد که قیمت مال تلف شده در زمان اقاله باید تأدیه شود زیرا در آن زمان است که طبق ماد «۲۸۶) قانون 
مدنی هر یک از متعاملین ملزم برد عین مورد معاملهٌ و در نبودن آن ملزم بتأديهُ قیمت میشود» بخلاف مورد غصب که باید قیمت 
زمان تلف داده شود زیرا ضمان تلف در غصب و اتلاف ایجاب مینماید که بلافاصله در اثر تلف» ضمان از عین تبدیل بقیمت شود 
و ناچار قیمت زمان تلف است که جانشین عين میگردد ولی در مورد اقاله» تلف يا اتلاف 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۳۳۱ 

در ملک صاحب مال پیدا شده و اقاله کننده ضمان و مسئولیتی تا زمان اقاله ندارد» بدین جهت پیروی» از نظری که در اقاله نیز معتقد 
بپرداخت قیمت زمان تلف میباشد مشکل بنظر میرسد. بنابر آنچه گفته شد در صورتی که مورد تعهد انجام فعل بوده» مانند ساختمان 
یا نقاشی و آن عمل انجام شده است و سپس اقاله بعمل آید. متعهد له باید اجرت المثل عمل مورد تعهد را در زمان اقاله تعیین و 
بمتعهد بپردازد. تصور نرود که پس از انجام فعل» چون فعلی باقی نمانده است اقاله ممکن نمیباشد. زیرا مورد مزبور مانند موردی 


است که مال مورد معاملة تلف شده باشد و فرقی بین آن دو از نظر حقوقی موجود نیست. 
نمائات مورد معاملة- 


اقاله چنانکه گذشت از ادامة آثار معامل از زمانی که اعلام قصد اقاله شده جل وگیری مینماید و اثر قهقرائی ندارد بنابراین طبق 
ماد ۲۸۷۱ قانون مدنی: «نمائات و منافع منفصله که از زمان عقد تا زمان اقاله در مورد معاملةهٌ حادث میشود مال کسی است که 
بواسطة عقد مالک شده است ...» زیرا نمائات و منافع در ملکیت. تابع اصل مال است و مال مورد معاملة در مدت مزبور ملکك کسی 
بوده که بوسیلةٌ عقد مالک شده است و از زمان اقاله» ملکیت آن بصاحب اولی» یعنی مالک قبل از عقد عودت می‌یابد. منظور از 
نمائات و منفصله میوه‌ها و محصول و نتاجی است که از مال حاصل میشود و وجود مستقلی را پیدا میکند مانند گلابی» گندم و بره 
و امثال آنها و منظور از منافع متصله وضعیتی است در مال که میتوان با بقاء عين بتدریج از آن استفاده نمود» مانند سکونت در خانه 
و سوار شدن اتومبیل و امثال آن. طبق ذیل مادهُ «۲۸۷» قانون مدنی نمائات متصله مانند چاقی در حیوانات. نمو درختان و امثال آن 
مال کسی است که در نتیجهٌ اقاله مالک مورد معاملا میشود. زیرا اینگونه نمائات قابل انفصال از اصل مال مورد معاملاٌ نیست و بتبع 
مال» بمالک قبل از عقد بر میگردد و نمیتوان گفت که چون نمائات متصله در ملک مالک زمان عقد حادث شده مانند نمائات 
منفصله در ملکیت او باقی میماند و بنسبت آن با مالک پس از 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۳۳۲ 

از اقاله شریک میگردد زیرا عموماًتعیین قیمت نمائات متصله غیر ممکن میباشد و مال مورد معاملة در زمان عقد از اين نظر مورد 
تقویم قرار نمیگیرد؛ علاوه بر آنکه میتوان گفت که نظر متعاملین در اقاله بر اين امر است. 

ه رگاه مالک بعد از عقد در مال مورد معامله تصرفاتی که بنماید که موجب زیادتی قیمت آن مال شود. چنانکه مورد معاملةٌ شمش 


طلا یا نقره بوده که باو انتقال یافته و سپس در اثر عمل زرگری بصورت زینت آلات در آمده است. و يا زمين باثر بوده و در اثر 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۲۷ از ۱۶۲۲ 


شخم زدن و جمع آوری سنگهای آن داثر شده و در نتیجة عملیات مزبور بر قیمت مال مورد معاملة افزوده شده است؛ طبق ماده 
۸۰ قانون مدنی مالک بعد از عقد» در حين اقاله» بمقدار قیمتی که بسبب عمل او زیاد شده است مستحق خواهد بود. 

زیرا زیادی قیمت در نتیجة عمل منتقل الیه میباشد که با اجازةُ قانونی در ملک خود نموده و عمل مزبور محترم است. بر خلاف عمل 
غاصب که در مال مخصوب مینماید و موجب افزایش قیمت میگردد که بدون اجازة قانونی میباشد و بدین جهت اجرت برای آن 
مقرر نشده است. مورد مزبور را نمیتوان مانند نمائات متصله دانست و بر آن بوده که به مالک قبل از عقد تعلق میگیرد؛ زیرا نمائات 
متصله تابع ملک میباشند بخلاف عمل مالک. بنابراین مال مورد معاملة در حین اقاله تقویم میشود و همچنین قیمت آن مال بدون 
تصرف در آن, تعیین میگردد. تفاوت بین آن دوه قیمت عمل میباشد و کسی که تفاوت مزبور را در اثر عمل او حاصل شده آن را 
از طرف خواهد گرفت. در مثال خرید شمش طلا که در حین اقاله بصورت زینت آلات در آمده است بدین ترتیب تقویم میشود: 
فرض میکنیم آن مقدار طلا در آلات زینت بکار رفته در حین اقاله ده هزار ریال ارزش دارد و چون بصورت آلات زینت در آمده 
پانزده هزار ریال ارزش پیدا نموده» بنابراین مبلغ پنج‌هزار ریال آن زیادتی در اثر عمل مشتری حاصل شده است و بایع باید بمشتری 
بپردازد. 

در صورتی که پس از اقاله مبیع نزد مشتری و من نزد بایع بدون تعدی و تفریط تلف شود چون بتراضی طرفین بیع فسخ و آثار بیع 
ادامه نخواهد داشت؛ مبیع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۳۳ 

نزد مشتری و ثمن نزد بایع امانت خواهد بود و آن دو طبق ماد «۶۱۴» قانون مدنی ضامن تلف يا نقصان نمیباشند مگر در صورت 


تعدی يا تفریط. 

تبصره- 

قانون مدنی فسخ را از اسباب سقوط تعهدات بشمار نیاورده و حال آنکه نتيجه فسخ مانند نتيجهٌ اقاله است که معاملهٌ را بر هم ميزند 
و از ادامهٌ اثرات عقد جل وگیری مینماید. بدین جهت کليةٌ آثار آن دو یکسان میباشد. فرق بین آن دو آن است که در اقاله طرفین 
عقد بتراضی یکدیگر عقد را برهم میزند و لذا در ماده ۲۸۳۱ قانون مدنی بکلمةٌ تفاسخ تعبیر نموده است و در فسخ یکی از طرفین 


باجازه قانون یا شرط ضمن عقد بدون جلب رضایت طرف دیگر عقد را برهم میزند. بنابراین مقتضی بود که قانون مدنی فسخ را 
نیز در ردیف اقاله از اسباب سقوط تعهد بشمار آرد. 


۳ در ایر اء 


ماد «۲۸۹) قانون مدنی میگوید: «ابراء عبارت از این است که دائن از حق خود باختیار صرف نظر نماید» قول مشهور فقهای امامیه بر 
آن است که ابراء ایقاع میباشد و بدون موافقت مدیون و حتی بارد او تحقیق پیدا مینماید زیرا چنانکه گفته شد حق دینی دارای 
چهار رکن میباشد که عبارت است از حقی که قائم بدائن و تکلیفی که قائم به مدیون و رابطة بین آن دو و جزاء و با از بين بردن 
جنبة مثبت آن از طرف دائن (یعنی بوسیلة صرف نظر نمودن او از طلب خود) حق دینی ساقط ميشود. 

چنانکه از ماده بالا معلوم میشود قانون مدنی از قول مشهور پیروی نموده است. 

این ادریس و ابن زهره بر خلاف مشهور بر آنند که ابراء عقد است و بدون قبول مدیون محقق نمیگردد» زیرا ابراء موجب منت دائن 
بر مدیون میشود و نمیتوان آن را بدون موافقتش بر او تحمیل نمود. 


ابراء مجانی است- حقوق‌دانان بر آنند که ابراء مجانی است و چنانچه عوض در مقابل قرار داده شود ابراء باطل میگردد. بنظر میرسد 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۳۱۲۸ از ۱2۲۲ 


که میتوان بر مدیون ضمن آن 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ و ۳ 

شرط عوض کرد و از اين نظر احتیاج بقبول پیدا مینماید و ابرای حقیقت حقوقی خود را از دست نمیدهد. تصور نرود که شرط 
عوض, خلاف مقتضای ابراء است. زیرا ابراء اسقاط حق است و با شرط عوض نیز اسقاط حق محقق میشود ولی هرگاه عوض 
مستقیماً در مقائل انرام قرار گیرد تبدیل تعهد است و ابرآم نمیباشد (تیدیل تعهد ملمظه شود). 

شرط تخت ابر ام وعزد فین سایق است و قمشوان کسیر از دی که‌بعدا سب از جهات باو مد‌بون مگردد ا اه تموفه زیر ابراء 
اسقاط مافی الذمه است و دین ثابت. خواه مستقر باشد یا متزلزل در ذمهٌ مدیون است و میتوان آن را ساقط نمود و دینی که 
پیدایش نيافته و لو آنکه سبب آن حاصل شده باشد قابل اسقاط نیست. بنابراین پس از عقد جعاله و قبل از آنکه مال بجاعل تسلیم 
شود عامل نمیتواند او را از حق الجعاله ابراء بنماید. 

دینی میتواند مورد ابراء واقع شود که متعلق حق غیر قرار نگرفته باشد. بدین جهت دینی که مورد بازداشت اجرائی و یا تأمین مدعی 
به قرار گرفته باشد نمیتوان ابراء نموده زیرا حق دائن پس از بازداشت مطلق نمیباشد و مورد حق شخص الث که بنفع او بازداشت 
شده قرار میگیرد بنابراین چنین دینی را دائن نمیتواند اسقاط نماید مگر با اجازٌ شخص الث که بنفع او بازداشت شده است. 

دائن در اثر ابرای در حقوق مالی خود تصرف مینماید لذا طبق ماده ۲۹۰۱ قانون مدنی: «ابراء وقتی موجب سقوط تعهد میشود که 
متعهد له برای ابراء اهلیت داشته باشد». بنابراین هرگاه متعهد له محجور باشد ابراء او صحیح نیست. زیرا که تصرفات او چنانکه در 
شرائط صحت معاملة بیان گردید. باطل و در بعض موارد غیر نافذ است. 

طبق مادة ۲۹۱۰ قانون مدنی: «ابراء ذمة میت از دین صحیح است». مادةٌ مزبور در بادی نظر مورد ایراد میتواند قرار گیرد» زیرا دائن 
قائم بشخصیت حقوقی است و میت شخصیت حقوقی خود را از دست داده و مدیون شناخته نمی‌شود تا بتوان او را ابراء 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۵ 

نمود. از طرف دیگر در صورتی که متوفی اموالی از خود بگذارد طبق ماد «۸۶۸ قانون مدنی دیون او بترکه تعلق میگیرد. ولی با 
توجه بجنبةٌ ادبی ماده که منظورش از ابراء ذمهةٌ میت از دین ابراء دینی است که متوفی در زمان حیات خود داشته است. ایرادی باقی 
نمی‌ماند. علاوه بر آنکه از نظر تاریخی و مذهبی تعبیر مزبور صحیح است. زیرا متوفی اگر چه دارای شخصیت حقوقی نیست. ولی 
شخصیت مذهبی خود را از دست نداده و در مقابل دائن خود بدهکار شناخته میشود. 

در ابراء لازم نیست ابراء کننده عالم بوجود دین و همچنین مقدار آن و شناختن مدیون باشد بلکه کسی که دارای معاملات عدیده 
با مردم بوده میتواند بگوید: 

ابراء بهر لفظ و فعلی که دلالت بر صرفنظر نمودن حق نماید محقق میشود. بنا بر این رد سند بمدیون میتواند حاکی از ابراء دين قرار 
گیرد» زیرا سندی که میتواند دلیل بر اثبات دعوی در داد گاه قرار گیرد از طرف دائن بمدیون رد نمیشود» مگر آنکه دین مذ کور در 
آن ساقط شده باشد. صرف احتمال آنکه ممکن است دائن باعتماد مدیون سند را باورد نموده باشد. از امارةٌ قضائی نمیتوان صرف 
نظر کرد مگر آنکه دائن ثابت کند که سند را از او بسرقت برده‌اند و یا باعمال زور اخذ شده و یا در دادن سند بمدیون منظور 


خاصی بوده و قصد ایراء نداشته است. 


۴- تبدیل تعهد 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحهه ۳۲۹ از ۱۶۲۲ 


تبدیل تعهد چنانکه از نام آن معلوم میشود عبارت است از تبدیل تعهد سابق بتعهد دیگری که جانشین آن میگردد. 

از نظر تحلیل حقوقی در اثر تبدیل تعهد که سند قضانی است تعهد سابق ساقط میشود و تعهد دیگری بجای آن بوجود می‌آید. 
رابطةٌ بین سقوط تعهد سابق و پیدایش تعهد مجدد. رابط علت و معلول است. زیرا تعهد سابق موجب پیدایش تعهد جدید میگردد. 
بنابراین هرگاه بجهتی از جهات تعهد سابق باطل باشد تعهد جدید بوجود 

حقوق مدنی (امامی» ج۱ ص: ۳۳۶ 

نمیآید» زیرا تعهدی موجود نبوده تا ساقط شود و بجای آن تعهد جدید بوجود آید» همچنانی که هرگاه تعهد جدید بجهتی از 
جهات قانونی باطل باشد معلوم میگردد تعهد سابق ساقط نشده و بحال خود باقی است. میتوان گفت که بین سقوط تعهد سابق و 
پیدایش تعهد جدید ملازمه است و علت تکوینی آن دو اراده متعاملین میباشد چنانکه در عقد معوض است. که هر یک از دو 
مورد عوض دیگری است و هر دو زائیده‌شدهة اراده متعاملین هستند. بنابراین ه رگاه معلوم شود که یکی از دو تعهد باطل است 


معلوم میشود که علت ناقص بوده و نتوانسته تأثیر خود را بنماید بدین جهت تعهد دیگر که ملازمة با آن دارد بوجود نیامده است. 
افسام تبدیل تعهد - 
اشاره 


مادهٌ ۲۹۲۱ قانون مدنی می‌گو یک «تبدیل تعهد در موارد ذبل حاصل میشود»: 
دیول ری مار فان دیق 
مان ههد باععا تیان یط 


۳- تبدیل تعهد باعتبار تبدیل دائن. 


۱- تبدیل تعهد باعتبار تبدیل دین 

اشاره 

چنانکه شق ۱ مادة ۲۹۲۰ قانون مدنی میگوید: «... ۱) وقتی که متعهد و متعهد له بتبدیل تعهد اصلی. بتعهد جدیدی که قائم مقام آن 
میشود بسببی از اسباب تراضی نماینده در این صورت متعهد نسبت بتعهد اصلی بری میشود؛ و نسبت بتعهد جدید مدیون میگردد. 
تبدیل تعهد باعتبار تبدیل دین بدو نحو حاصل ميشود. 

اول- بوسیله تبدیل مورد تعهد 

چنانکه کسی بدیگری یکصد یره مدیون باشد و دائن و مدیون بتراضی آن را بده هزار ریال تسعیر نمایند. در نتیجةٌ این امر یکصد 
لیر که مورد تعهد سابق بوده بده هزار ریال تبدیل شده و مورد تعهد جدید قرار میگیرد. 

دوم بوسیلة تبدیل سبب تعهد 

چنانکه کسی در مقابل خریدن اتومبیل 
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یکصد هزار ریال بفروشنده مدیون شود و پس از معاملا آن دو با یکدیگر تراضی نمایند که مبلغ مزبور بعنوان قرض برای یک سال 


نزد خریدار بماند و از قرار صدی دوازده ربح آن را هر ماهه بفروشنده بپردازد. در فرض مزبور تعهد بپرداخت ثمن که در اثر بیع 
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حاصل شده بوده و تابع مقررات مخصوص بیع میبود ساقط میگردد و بتعهد جدیدی که از قرض حاصل شده است تبدیل میشود که 


۳۲- تبدیل تعهد باعتبار تبدیل مدیون- 


اشاره 


چنانکه شق ۲ ماده «۲۹۲ قانون مدنی میگوید: «وقتی که شخص ثالثی با رضایت متعهد له قبول کند که دین متعهد را اداء نماید» 
تبدیل تعهد حاصل میگردد. تبدیل تعهد باعتبار تبدیل مدیون بر دو قسم است: 


اول- با موافقت مدیونا 


چنانکه مستأجر خانه‌ای» اجاره خود را در تمامی مدت بدیگری واگذار نماید و با مستأجر جدید قرار دهد در مقابل مالکك خانه 
تعهد کند که مال الاجاره را مستقیماً باو بدهد و تعهد مزبور انجام گیرد. در این فرض تعهد مستأجر اول در مقابل مالک خانه تبدیل 


مستأجر دوم شده و تعهد او به پرداخت مال الاجاره ساقط میگردد. 
دوم- بدون موافقت مدیون 


چنانکه کسی بدیگری مدیون است» سپس پدر مدیون بطلبکار مراجعه بنماید و از او بخواهد که قبول کند بجای پسرش متعهد شود 
که طلب او را در سر موعد مقرر بپردازد» پس از قبول طلبکار» سندی جدیدی بین او و پدر تنظیم میشود و بدین وسیلةٌ تعهد پسر 
ساقط و تعهد پدر جانشین او میگردد. 

تبدیل تعهد غیر از انتقال دین است اگر چه از نظر سطحی مانند یکدیگرند ولی از نظر حقوقی متفاوت و از حیث آثار مختلف 
داش 

انتقال دین و طلب. از قدیم زمانی موضوع بحث حقوقین بوده است. در حقوق ملل قدیمه تعهد و نفیاً و اثباتاً قابل انتقال نبوده و 
هرگاه متعهد بمیل خود تعهد را ایفاء نمینمود» ممتنع اجبار بتأدیه میگردید که بمثله نمودن و یا فروش و برد گی مدیون منجر ميشده 
و این امر قائم بشخص مدیون بوده است ۳6۲50۲۵6 لاناآلانا!10 ولی امروز از نظر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۳۳۸ 

فطل تقو فینریر آکنل که تمه تفا وانانا جر داوای شخصن وت انمتهو راید مورف ال قرار گنرد هیهان که دارای 
متوفی بورثه او منتقل ميشود. 

انتقال دین که بفرانسه آن را 0616 06 ۲6۵[۲66 2] ,06116 06 06655100 هَ] گویند عبارت از آنست که شخص ثالث» 
دین مدپون را بر ذمة رد بگیرده معا هرگاه: کسی ندیگری میرن است بدرغو است مدیون شخ ال حاضر شود که ین (عة 
منفی تعهد) او را بعهده خود بگیرده در این صورت تعهد تبدیل نشده یعنی تعهدی ساقط و تعهدی دیگری جای او را نگرفته بلکه 
دین از ذمهٌ مدیون اصلی بذمة دیگری نقل شده است. در انتقال دين رضایت دائن شرط است و بدون رضایت او انتقال نافذ 
نمیباشد» زیرا ارزش طلب بستگی بوضعیت مالی مدیون دارد و تغییر مدیون در بسیاری از موارد در ارزش طلب تأثیر مینماید. 

یکی از عقود معینه که مبتنی بر انتقال دین میباشد ضمان عقدی است. قانون مدنی در ماد «۶۸۴» میگوید: «عقد ضمان عبارت است 
از اينکه شخصی ثالثی مالی را که بر ذمة دیگری است بعهد؛ بگیرد». در اثر ضمان دینی که بر عهدهٌ مدیون بوده و با تمامی 
وضعیت خود بذمه شخص ثالث که ضامن است تعلق میگیرد و تمامی تضمینات سابقه بحال خود باقی میماند» مگر خلاف آن 


شرط شود. همینانی که ممکن است انتقال دین بوسیلاً عقد بعمل آید ممکن است قهرا نیز انتفال حاصل شود مانند مورد فزت که 
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دیون مورث بوارث منتقل میشود چنانچه ورثه ترکه را بدون شرط قبول کرده باشند. 

حواله نیز مانند ضمان بر اساس انتقال دین استوار است. مادة «۷۲۴ قانون مدنی میگوید: «حواله عقدی است که بموجب آن طلب 
شخصی از ذمه مدیون بذمة شخص ثالنی منتقل میگردد» و طبق مادهٌ ۸۷۲۵۰ قانون مدنی رضایت محتال (طلبکار) و محال علیه 
(مدیون جدید) شرط تحقق حواله میباشد. این امر در صورتی است که محال علیه مدیون محیل نباشد و الا هر گاه محال علیه مدیون 
محیل باشد عقد حواله عقدی است مر کب که باعتباری بر اساس انتقال دین و باعتبار دیگر بر اساس انتقال طلب گذارده شده است. 
بدین جهت بعضی از فقهای امامیه قبول محال علیه را در این صورت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ون ۰ ۱۳۳۹ 

لازم ندانسته‌اند. قانون مدنی ایران چنانکه در مادة ۸۷۲۷۰ میگوید: «برای صحت حواله لازم نیست که محال علیه. مدیون به محیل 
باشد ...». در صورت اخیر بدستور ماده «۸۷۲۵ نیز قبول محال علیه را لازم میداند. این امر از نظر آن است که عقد حواله یکی از 
عقود معینه میباشد و علاوه بر شرائط اساسی برای صحت معامله قبول محال علیه را نیز شرط دانسته است. 

تبدیل تعهد بوسبلة تبدیل مدیون را نباید با پرداخت دین بوسیلهٌ شخص ثالث که مورد ماد «۲۶۷) قانون مدنی است اشتباه نمود» 
زیرا در مورد مزبور تعهد بوسیلاًٌ شخص الث ایفاء میگردد؛ یعنی مورد تعهد بمتعهد له پرداخت میشود و بدون آنکه پرداخت کننده 
تعهد جدیدی نموده باشد و بعبارت حقوقی. ایفاء تعهد عمل قضائی است و تبدیل تعهد مانند انتقال دین سند قضائی میباشد. 

در تبدیل تعهد بوسیلاٌ مدیون که تعهد سابق ساقط میشود و تعهد دیگری جای گزین او میگردد. متعهد له یکی از طرفین تعهد 
جدید است و تعهد بین او و شخص الث منعقد میشود. بنابراین متعهد له یکی از دو رکن اساسی تشکیل دهنده تعهد جدید میباشد. 
قانون مدنی در شق ۲ مادهٌ ۷۰ که تبدیل تعهد بوسیلهً مدیون را تعریف مینماید و میگوید: «وقتی که شخص ثالثی با رضایت 
متعهد له قبول کند که دین متعهد را ادا نماید» دچار اشتباه شده و انتقال دین را بیان کرده است. زیرا انتقال دین» بین مدیون اصلی 


و مدیون جدید واقع میشود و رضایت متعهد له شرط صحت آن است. 


۳- تبدیل تعهد بوسبلة تبدیل دائن- 


مادهٌ ۱۲۷۱۱ قانون مدنی فرانسه بدین نحو آن را تعریف نموده است: «وقتی که در نتبجة یک تعهد جدیدی» یک طلبکار جدیدی. 
تخاتفشن طل کار سانشی که موق فقو ایا او بر شده انس تقوفا ماه کاه کی که از دیزی طلکان اشت و فسه او 
دارد» برای آنکه ترتیبی بکارهای خود بدهد از بدهکار بخود میخواهد که بوسیلهةٌ سندی در مقابل پسرش تعهد پرداخت دین مزبور 
را بنماید؛ با موافقت آنان این عمل انجام میگیرد. در اثر تحقق 
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این عمل تعهد بدهکار که سابقاً در مقابل پدر بوده ساقط میگردد و تعهد جدیدی بین بدهکار و پسر منعقد و جانشین آن میشود و 
در این صورت موافقت بدهکار یکی از دو رکن تعهد جدید میباشد. زیرا تعهد بوسیلهٌ توافق قصد و رضاء طرفین عقد حاصل 
میشود. 

قانون مدنی ایران تبدیل تعهد بوسیلهٌ تبدیل دائن را با انتقال طلب که تأسیس حقوقی جداگانه است اشتباه نموده و بدین نحو تعریف 
کرده است. شق سوم ماد ۲۹۲۱ قانون مدنی: «وقتی که متعهد له ما فی الذمه متعهد را بکسی دیگر منتقل نماید». 

و بدین جهت هم رضایت مدیون را در تحقق آن لازم ندانسته است. 

تبدیل متعهد بوسیلهٌ تبدیل دائن اگر چه از نظر سطحی مانند انتقال طلب است. ولی از نظر تحلیل حقوقی متفاوت و آثار و احکام 
آن دو مختلف میباشد. انتقال طلب که آن را بفرانسه( 6۲6۵۳06 06 06655107 4]) گویند عبارت است از آنکه طلبکار حق و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۱ صفحه ۳۲ از ۱2۲۲ 


طلب خود (یعنی جنبة مثبت تعهد) را بدیگری انتقال دهد در اين امر رضایت مدیون شرط تحقق آن نمیباشد زیرا طلبکار که 
مالک طلب و حق مالی مزبور است میتواند در مال خود هر گونه تصرفی بنماید. بنابراین هرگاه کسی بوسیلةٌ سندی صد هزار ریال 
از دیگری طلب داشته باشد. میتواند در ظهر سند آن را بدیگری منتقل نماید (خواهد انتقال معوض باشد یا غیر معوض) و منتقل الیه 
میتواند بطرفیت بدهکار اقامةٌ دعوی نموده و مطالبة آن طلب را بنماید بدون آنکه مدیون با انتقال مزبور موافقت کرده باشده زیرا 
منتقل الیه قائم مقام قانونی طلبکار شناخته میشود و طبق ماد «۲۱۹» قانون مدنی عقود بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع 
است. بدین جهت است که هرگاه مدیون دین خود را بدائن اول بپردازد ذمة او بری نشده اگر چه از انتقال طلب بی‌اطلاع باشد؛ 
زیرا دین بغیر دائن تأدیه گردیده است. متابعت از این قاعدهٌ حقوقی چون در عمل ایجاد اشکال مینمود ماد «۳۸) قانون اعسار «۲۰) 
آذر ۱۳۱۳ بکمک انتقال گیرنده آمده و مقرر میدارد: «کسی که طلب خود را بغیر مدیون انتقال داده و 
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بعد از انتقال آن را از مدیون سابق خود دریافت کرده و یا بدیگری انتقال دهد کلاهبردار محسوب میشود». از نظر مدنی در بند 
دیگر ماد نامبرده میگوید: «هرگاه مدیون بدهی خود را بعد از انتقال بدائن سابق تأدیه نماید منتقل الیه حق رجوع باو نخواهد 
داشت مگر اينکه ثابت نماید که قبل از تأدية دین, انتقال را باطلامع مد‌یون رسانیده و با اينکه مدبون بوسیلةٌ دیگری از انتقال 
مستحضر بوده است». 

مادة مزبور برای جلوگیری از تضبیع حق بدهکا در صورتی که مدیون از انتقال طلب بدیگری آ گاه نباشده رعایت اصل حقوقی 
که مبنای انتقال دین میباشد نکرده و بر خلاف آن» حق مطالبه را از منتقل الیه سلب نموده است. 


آثار تبدیل تعهد- 

اشاره 

آثار تبدیل تعهد عبارت است از: 

اول- سقوط تعهد سابق 

در اثر تبدیل تعهده تعهد سابق ساقط میشود و آثار آن خاتمه پیدا مینماید و آثار تعهد لاحق شروع میگردد بنابراین هرگاه پولی در 

بانگ در حساب جاری باشد و آن را در حساب ثابت که بآن سود تعلق میگیرد منتقل نمایند» از تاریخ انتقال» بانگ سود میپردازد؛ 
۰ و ‌ 3 0 1 یٍِِِ 1 ۹ ۰ ۰ و مه ۰ ۰ ۳ و 

و همچنین هرگاه تعهد سابق در شرف آن باشد که مشمول مرور زمان شود در اثر تبدیل تعهد مرور زمان جدیدی شروع میکردد 

که ابتدای آن تاریخ تبدیل تعهد است. 

دوم - سقوط تضمینات تعهد سابق 


در تبدیل تعهد چون تعهد سابق از بین میرود و ساقط میشود طبق ماده «۲۹۳ قانون مدنی تضمینات تعهد مزبور که جنبةٌ تبعی و 
فرعی نسبت بآن دارد نیز از بین میرود و بتعهد لاحق که حادث میشود تعلق نخواهد گرفت؛ زیرا فرع در وجود و بقاء تابع اصل خود 
میباشد. منلّا هررگاه تعهد سابق رهن و یا ضامن بطور تضامنی و یا با حق تقدم داشته است» تعهد جدید فاقد آن مزایا خواهد بود زیرا 
آنها از توابع تعهد سابق بوده و بتبع آن ساقط شده‌اند و همچنین است حق فسخ و شرایط دیگر که در ضمن تعهد سابق قرار داده 
شده است» ولی طرفین میتوانند در تعهد جدید هر شرط و تضمین و قیدی که بخواهند درج نمایند و بدین وسیله مزایای تعهد سابق 


با مزایای بیشتر یا کمتری را در عقّد جدید بیاورند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ت ت۳۳ از ۱2۲۲ 
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اجرای مفاد ماد «۲۹۳» نسبت بشق سوم ماده «۲۹۲» قانون مدنی که تعریف انتقال طلب است بر خلاف قاعدهٌ حقوقی انتقال طلب 

میباشد زیرا در انتقال طلب تضمینات پس از انتقال باقی میماند چه آنها متفرع بر تعهد میباشند و انتقال طلب موجب سقوط تعهد 

نمیشود و بحال خود باقی میماند. در صورتی که گفته شود شق سوم ماد مزبور اگر چه در ظاهره تعریف انتقال طلب است ولی 

منظور تبدیل تعهد بوسیله دائن میباشد» زیرا ماده در مقام بیان تبدیل تعهد است و میتوان شق سوم را با تفسیر مختصری از ظاهر خود 

نیز منصرف نمود بنابراین ایرادی متوجه ماده نمیگردد. در پاسخ آن گفته خواهد شد اگر چه تفسیر شق سوم و انصراف آن بتبدیل 

تعهد انحراف از روش حقوقی است. ولی چنانکه گذشت در تبدیل تعهد موافقت مدیون شرط اساسی برای تحقق تعهد جدید 

میباشد» و حال آنکه قانون مدنی آن را در شق سوم شرط ننموده است و عدم احتیاج بموافقت مدیون در تحقق تبدیل تعهد بوسیلةً 

دائن بر خلاف قاعده تبدیل تعهد و فرض حقوقی است. 

باری با توجه بگفتار بالا نقص ماد ۲۹۲۱ از نظر حقوقی ظاهر است و اصلاح آن باید در نظر گرفته شود. 

۵- در تهاتر 

اشاره 

یکی از اقسام سقوط تعهد تهاتر میباشد و قانون مدنی آن را پنجمین قسم سقوط تعهد شمرده است. تهاتر بر سه قسم است: 

۱- تهاتر قهری- 

اشاره 

ماد «۲۹۴» قانون مدنی میگوبد: «وقتی دو نفر در مقابل یکدیگر مدیون باشند بین دیون آنها بیکدیگر بطریقی که در مواد ذیل 

مقرر است تهاتر حاصل میشود». 

طبق مادهٌ ۲۹۵ قانون مدنی: «تهاتر قهری است و بدون اینکه طرفین قصد سقوط تعهد را داشته باشند و با بآن امر تراضی نمایند 
سس مق ی حِ ۳۹3 1 
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هر کف ان رف هی عم را تا کايه شاه تایه و بطرف فیک ان تاخا دی کقاد و آین ام عم زافلای با اتحاب و سدت 

۰ ی ۳ ره ما مه ۰ جح ۰ ۳ 

وقتی را تفویت مینماید. ولی بوسیلةٌ تهاتره روابط حقوقی دو نفر با یکدیگر آسان میشود و امور تجاری سریعتر جریان پیدا میکند. 

برای آنکه بین دو دین تهاتر حاصل شود شرائط ذیل باید موجود باشد: 

اول- موضوع دو دین کلی باشد. 

زیرا فقط کلی میتواند در ذمه تعلق بگیرد و بوسیلة تهاتر ساقط گردد. مانند گندم. جو پول و امثال آنها. 

دوم دو دین از یک جنس باشند. 


مثلا ه ررگاه بدهی تاجری بدیگری از جنس ریال است طلب او از تاجر دیگر نیز باید از جنس ریال باشد تهاتر حاصل شود و الا 


هرگاه از جنس ارز خارجی مانند فرانکك» دلار و لیره است تهاتر قهری حاصل نمیشود (مادهُ «۲۹۶ قانون مدنی). 
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سوم- زمان تدیه دو دین یکی باشد. 


خواه این امر بموجب عقد باشد پا آنکه در اثر تأخیر پرداخت یکی از دو دین؛ موعد پرداخت دیگری رسیده باشد» زیرا دو دینی که 
زمان تأدیة آن مختلف است ارزش آن دو متفاوت میباشد چون مدت تأدیه در ارزش طلب تأًثیر دارد» چنانکه ارزش طلبی که موعد 
پرداخت آن یک ماه دیگر است با طلبی که بهمان مبلغ و موعد پرداخت آن پنج سال دیگر است اختلاف فاحش دارد. مثلا هر گاه 
تاجری از دیگری صد هزار ریال قرض نماید که پس از شش ماه تأدیه کند و پس از پنج ماه طلبکار مال التجارة از تاجر مزبور 
بمبلغ صد هزار ریال بخرد که پول آن را نقدا پپردازد تهاتر در آن زمان حاصل نمیشود مگر آنکه خریدار در پرداخت ثمن چندان 
تعلل ورزد تا موعد پرداخت قرض برسد. در این مورد چون در روز سر رسید قرض,. تاجر و خریدار هر دو در یک زمان در مقابل 


یکدیگر مدیون و دائن میباشند» بین آن دو دین تهاتر حاصل میشود (ماده «۲۹۶ قانون مدنی). 
چهارم- محل تأدیة دو دین یکی باشد. 


زیرا هر مالی در محلی ارزش مخصوصی دارد؛ چنانکه قیمت گندم در تهران با گندم در بلوچستان متفاوت است و بدین جهت بین 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۱ ضن: ۳۳۳ 
دو دین مزبور وحدتی که موجب تهاتر شود فاقد میباشد (مادهٌ ۲۹۶۰ قانون مدنی). 


پنجم- هیچیک از دو دین متعلق حق شخص ثالت قرار نگرفته باشد. 


در صورتی که حق ثابت اشخاص ثالث بر یکی از دو دین تعلق بگیرد» آن دین آزاد نیست تا بتواند مورد تهاتر قرار گیرد زیرا اثر 
تهاتر با ایفاء تعهد یکسان میباشد و همانگونه دینی که متعلق حق شخص الث است هرگاه بدائن ایفاء شود موجب تضییع حق 
شخص الث میگردد آن دین نیز هرگاه تهاتر گردد موجب تضییع حق شخص ثالث خواهد شد. بنابراین نمیتواند مدیون باستناد 
تهاتر از تأدیهُ مال توقیف شده بشخص ثالث امتناع کند. (ماده ۲۹۹۰ قانون مدنی) در دو مورد زیر» دین متعلق حق شخص الث 
میباشد: 

الف- در موردی که دین بنفع شخص الث بازداشت شده باشد. خواه بازداشت در اثر قرار تأمین مدعی به بوده و یا در اثر صدور 
ب رگ اجرائی از داد گاه یا ثبت اسناد. 

زیرا دینی که مورد بازداشت از طرف مقام صالحی قرار میگیرد متعلق حق کسی خواهد بود که بنفع او بازداشت شده است بنابراین 
هرگاه پس از بازداشت دین» مدیون از دائن طلبکار گردد بین آن دو دین تهاتر حاصل نميشود. 

ب- در موردی که پس از ورشکستگی داین مدیون از او طلبکار شود بین آن دو دین تهاتر حاصل نمیگردد زیرا از تاریخ حکم 
ورشکستگی کل اموال ورشکسته متعلق حق طلبکاران او قرار میگیرد و همگی یکسان از آن بهره‌مند میشوند و تهاتر مانند تأدیه و 
ایفاء تعهد است و هیچ‌یک از طلبکاران ورشکسته نمیتوانند تمامی طلب خود را جدا گانه اخذ نمایند. 

ششم.- دینی که قابل بازداشت نمیباشد نمیتواند مورد تهاتر قرار گیرد. 

قانون مدنی ایران تهاتر را در مورد مزبور صریحاً منع ننموده ولی در قوانین کشورهای دیگر باین امر تصریح شده است؛ چنانکه 
قانون مدنی فرانسه در شتق سوم از مادهٌ ۱۲۹۳۱» دین راجع بنفقه را غیر قابل تهاتر میشناسد. بنظر میرسد که بتوان گفت دینی را که 
قانون از دیون ممتازه شناخته است مانند نفقه زوجه مذ کور در مادهٌ «۱۲۰۶) 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۳۴۵ 


ط 


قانون مدنی ایران مورد تهاتر قرار نمیگیرد» زیرا از ممتازه بودن دین میتوان غیر قابل بازداشت و غیر قابل تهاتر بودن آن را استتباط 
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نمود اگر چه استنباط مزبور بعید و دور از احتیاط و عمل قضائی است. 

هفتم- دو دینی میتوانند تهاتر شوند که محقق و تابت باشند 

و الا هرگاه یکی از آن دو مورد اختلاف باشد تهاتر حاصل نمیگردد. مثلا هرگاه کسی بر علیه دیگری برگ لازم الاجراء بمبلغ ده 
هزار ریال دارد و در جریان اجراء» مدیون مدعی شود که از بابت معامله که قبلا با طلبکار نموده و دفاتر تجاری طرفین حکایت 
مینماید» بمبلغ مزبور از دارنده ب رگ اجرائی طلبکار است و او منکر آن باشدء استماع اين ادعا و رسیدگی بآن از عهدةٌ اجراء خارج 
و مدیون ب رگ اجرائی باید دین خود را بپردازد و میتواند در داد گاه صالح اقام؛ٌ دعوی نموده و مطالبُ دین تجاری خود را از او 
بنماید و يا آنکه قبل از خاتمه عملیات اجرائی در داد گاه اقامةٌ دعوی نموده و بوسیلهٌ قرار تأمین مدعی به» مورد اجرائی را بازداشت 
۳3 

پس از آنکه شرائط لازم مذکور در بالا جمع گردید دو دین تا اندازة که با هم معادله نمایند» بطور تهاتر بر طرف شده و طرفین 
نسبت بیکدیگر بری میگردند. 

در این امر فرقی نخواهد داشت که سبب دو دین متحد يا مختلف باشد. زیرا اختلاف سبب. موجب اختلاف مسبب نمیشود بنابراین 
هرگاه یکی از آن دو دین از بیع حاصل شده باشد و دیگری از قرض يا از اجاره بین آن دو تهاتر حاصل میشود مثلا هرگاه تاجری 
از دیگری یکصد هزار ریال قرض نماید که عندالمطالبه پپردازد و طلبکار مال التجارة بمبلغ هشتاد هزار ریال از او بخرد» طلب آن 
دو با یکدیگر تا مبلغ مزبور تهاتر شده و خریدار از تاجر فقط بیست هزار ریال طلب کار میماند (مادة ۲۹۵ قانون مدنی). 


خلاصه آنکه دو دین تا مقدار کمترین از آن دو تهاتر شده و ساقط میگردد و زائد بر آن مقدار بعهده مدیون آن باقی میماند. 


مر ۵ 

ماد «۲۹۷) قانون مدنی: «اگر بعد از ضمان مضمون له به مضمون عنه 
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مدیون شود موجب فراغ ذمه ضامن نخواهد شد». مادة مزبور از فروعات ضمان عقدی است. بدین جهت برای شرح ماده مزبور» 
ضمان عقدی بطور اختصار بیان میشود: 

ماد «۶۸۴ قانون مدنی میگوید: «عقد ضمان عبارت است از اينکه شخصی مالی را که بر ذمة دیگری است بعهده بگیرد متعهد را 
ضامن» طرف دیگر را مضمون له و شخص الث را مضمون عنه يا مدیون اصلی میگویند». مثلا هر گاه حسن مبلغی بمحمد بدهکار 
باشد و سپس تقی بیاید و از حسن ضمانت نماید یعنی دین او را بمحمد بعهده بگیرد» حسن بری شده و بدهی بمحمد نخواهد 
داشت و فقط تقی در اثر ضمان بمحمد بدهکار میشود. پس از این امر هرگاه بجهتی از جهات مانند خرید جنس محمد بحسن 
بدهکار گردد. تأثیری در بدهی تقی بمحمد نخواهد کرد و تهاتر حاصل نمیشود بلکه تقی باید بدهی خود را که ناشی از ضمان 
است بمحمد بدهد و محمد هم بدهی خود را که از خرید جنس حاصل شده بحسن بپردازد. این است که ماد بالا میگوید موجب 
فراغ ذمه ضامن نخواهد شدء یعنی بین طلب حسن از محمد و طلب سابق محمد از حسن تهاتر حاصل نمیگردد تا در نتیجة آن ضامن 
که تقی باشد بری شود. 

قانون مدنی ایران مادهٌ بالا را به پیروی از قانون مدنی فرانسه ذکر نموده است. چه قانون مدنی فرانسه در مادهٌ «۱۲۹۴» بالعکس آنچه 
در قانون مدنی ایران است مدیون شدن مضمون له را به مضمون عنه پس از ضمان موجب فراغ ذمه ضامن میداند. علت این امر آن 
است که در قانون مدنی فرانسه ضمان موجب برائت ذمه مضمون عنه نمیگردد» بلکه مانند ضمان باعتقاد اهل سنت از مسلمین 
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موجب ضم ذمه میشود و ضامن مانند مضمون عنه در مقابل طلبکار نیز مدیون میگردد و آن دو متضامناً مسئول پرداخت دین مورد 
تعهد میباشند و هر یک که آن را تأدیه کند ذمةٌ دیگری بری میشود. بنابراین هرگاه در ضمان تضامنی بعد از ضمان» مضمون له 
بمضمون عنه مدیون شود. موجب فراغ ذمةٌ ضامن خواهد بود. در قانون مدنی ایران هم در صورتی که در عقد ضمان شرط تضامن 
شود و یا تعهد بطور تضامن منعقد گردد مانند قانون مدنی فرانسه خواهد بود ولی در ضمان مطلق 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱» ص: ۳۴۷ 

حکم ماد ۲۹۷۰) جاری میباشد. 


۲- تهاتر قراردادی- 


در مواردی که شرائط لازم برای تهاتر قهری موجود نباشد. چنانکه دو دین از یک جنس نبوده و یا زمان تأدیه و یا محل آن مختلف 
باشد» طرفین میتواند بتراضی» خصوصیاتی که مانع از تهاتر دو دین است مرتفع نمایند تا بین آن دو دین تهاتر شود بدین جهت 
است که آن را تهاتر قراردادی گویند. تهاتر قراردادی در موارد ذیل بعمل می‌آید: 

اول- ه رگاه دو دین از یک جنس نباشد. مثلا کسی بدیگری صد هزار ریال مدیون و هزار پوند از او طلبکار است برای آنکه بین 
دو دین تهاتر شود باید یکی از آن دو از جنس دیگری بشود» پس از آنکه یکی از جنس دیگری بشود تهاتر قهری حاصل میگردد. 
دوم- هرگاه زمان تأدیةٌ دو دین مختلف باشد. مثلا کسی بدیگری هزار ریال نقداً بدهکار است و هزار ریال از او طلبکار میباشد که 
پس از دو ماه باید تأدیه شود بدهکار اخیر میتواند با موافقت طرف خود از مدت استفاده نکند و آن را حال تلقی نماید. 

بدین نحو زمان دو دین یکی شده و تهاتر قهری حاصل ميشود. 

سوم- ه رگاه محل تأَدية دو دین مختلف باشد. طبق مادة «۲۹۸) قانون مدنی تهاتر وقتی حاصل میشود که با تأدية مخارج مربوطه 
بنقل موضوع دین از محلی بمحل دیگر با بنحوی از انحاء مانند آنکه حق تأدیه در محل معین را ساقط نماید خصوصیت تأدیه در 
محل از بین رفته و قهراً بین آن دو دین تهاتر واقع میشود. 

۳- تهاتر قضائی 

تهاتر قضائی در موردی است که یکی از دو دین ابت و محقق است و دین دیگر مورد انکار میباشد» چنانکه مدعی در داد گاه طبق 
اجاره‌نامه مطالبه مال الاجارة خانه خود و قاری ماس با شاد شرط مندرج در آن» مدعی شود که بمقدار خواسته در خانه 
تعمیر نموده و بين آن دو دین با یکدیگر تهاتر شده است و مدعی طلبی از او ندارد» و یا آنکه مستأجر دادخواست متقابل بداد گاه 
تقدیم و مطالبة 
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هزین تعمیرات را بنماید. داد گاه در هر دو صورت پس از رسید گی بدعوی طرفین؛ هرگاه دعوی مستأجر را ثابت دید و او را محقق 
دانست رأی بتهاتر آن دو دین میدهد و هرگاه اضافه‌ای بماند مدیون را نسبت بآن مقدار محکوم مینماید. 


۶- در مالکیت ما فی الذمه 


مالکیت مافی الذمه عبارت از اجتماع دو عنوان دائن و مدیون در یک شخص نسبت بیک موضوع میباشد. مثلا در صورتی که 
کسی بیدر خود بدهکار و یا از او طلبکار باشد و پدر بمیرده چون پسر بوسیلة ارث در مورد دین بپدر خود» سمت طلبکاری او را و 


در مورد طلبکار و یا بخود بدهکار باشد دین و یا طلب مزبور تا آن مقداری که در سهم الارث پسر قرار میگیرد ساقط میشود؛ 
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بنابراین ه رگاه پسر وارث منحصر پدر است تمامی حق زائل میشود؛ و هرگاه پدر دارای وارث متعدد است بقدر سهم الارث او طلب 
یا دین ساقط میگردد. 

مالکیت ما فی الذمه در مورد ورثه در صورتی است که وارث طبق مادهْ «۲۴۸ قانون امور حسبی, تر که را قبول نماید و الا هر گاه 
آن را رد کند مالکیت مافی الذمه حاصل نمیشود و وارث مزبور مانند اجنبی خواهد بود. در صورتی که وارث تر که را مطابق 
صورت تحریر ت رکه پذیرفته باشد» بهمان نسبتی که تر که در مقابل طلب او قرار میگیرد دین ساقط ميشود. این است که مادة «۳۰۰) 
قانون مدنی میگوید: «اگر مدیون مالک ما فی الذمهٌ خود گردد ذمة او بری میشود. مثل اینکه اگر کسی بمورث خود مدیون باشد 
پس از فوت مورث دین او بنسبت سهم الارث ساقط میشود3). 

موصی له مانند وارث است و در صورتی که بطور مشاع از ترکه باو وصیت شده باشد بهمان نسبت در اثر مالکیت ما فی الذمه دینی 
که بموصی دارد ساقط میشود مثلا هرگاه کسی خمس دارائی خود را بصورت وصیت بدیگری تملیک نماید. بمقدار خمس از 
بدهی موصی له بموصی ساقط میشود. همچنین است هرگاه متوفی طلب معینی را که 
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از شخص ثالث دارد بوصیت ببدهکار خود واگذار نماید. 

طلبی که مورد مالکیت ما فی الذمه قرار میگیرد نباید متعلق حق دیگری باشد. بدین جهت هرگاه طلب مزبور بوسیلا یکی از مقامات 
صالحه بنفع شخص ثالث بازداشت شده باشد در اثر مالکیت ما فی الذمه ساقط نمیگردد. همچنانی که در تهاتر گذشت. در صورتی 
که مورث از وارث خود طلبکار باشد و دارائی دیگر متوفی کافی برای پرداخت دیون او نباشد» نسبت بآن مقدار از طلب که در 
مقابل دیون متوفی قرار میگیرد» مالکیت ما فی الذمه حاصل نمیشود و باید آن مقدار را وارث مدیون بطلبکاران مزبور تأدیه نماید» 
زیرا طبق مادة ۸۶۹۰ قانون مدنی مالکیت ورثه نسبت بت رکه متوفی مستقر نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی که بترکة میت 
تعلق. کر فقه اس 

۷- در تلف فهری موضوع تعهد 

قانون مدنی فرانسه یکی از موارد سقوط تعهد را تلف قهری موضوع تعهد شمرده است. قانون مدنی ايران پیروی از قانون مزبور 
نموده و مادةٌ باین امر اختصاص نداده» ولی در موارد مختلفه حکم آن را بیان کرده است. در اين مختصر برای آنکه نا گفته نماند 
بشرح آن مبادرت میگردد. 

طبق قاعدة حقوقی هر مالی که تلف شود بزیان مالک آن است»( 00۳01۳0 ]06۲ ۵5 )مگر آنکه بجهتی از جهات ضمان آن 
بعهدة دیگری قرار داده شود زیرا نمیتوان عقلا زیان تلف مال کسی را بعهده دیگری گذارد. 

موارد مختلفهٌ تلف قهری موضوع تعهد عبارت است از: 

اول- در صورتی که کسی تعهد بتسلیم مالی نموده باشد که نزد او امانت بوده و تلف شود مانند مورد عاریه ودیعه و امثال آن 
تعهد ساقط میگردد زیرا پس از تلف چیزی باقی نیست تا متعهد آن را تسلیم نماید. در صورتی که تلف مال مزبور در اثر تعدی و 
تفریط متعهد نباشد زیان آن بعهدة مالک آن است. زیرا مال باجازة مالک نزد متعهد امانت بوده و هیچ گونه تقصیری که موجب 
تجاوز از حدود اذن مالک باشد بعمل نیامده تا مسئول 
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تلف باشد. در صورتی که مال مورد تعهد در اثر تعدی و تفریط تلف شده باشد متصرف ضامن است و باید بدل آن را بمالکش 


بدهد. یعنی ه رگاه مثلی است مثل آن و هرگاه قیمتی است قیمت آن. همچنین است در موردی که مال مورد تعهد نزد متصرف 
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ناقص يا معیوب گردد. 

در صورتی که مال نزد متعهد باجازة قانون امانت باشد مثل مورد لقطه و امثال آن» حکم آن مانند موردیست که از طرف مالکث 
امانت بوده است (ماده «۶۱۴) در مورد ودیعه و ماده ۶۴۰۱ در مورد عاریه). 

دوم- در صورتی که بوسیله عقد تملیکی مالی مورد انتقال قرار گیرد و آن قبل از تسلیم تلف شود تعهد بتسلیم مال مزبور ساقط 
میگردد؛ زیرا متعهد قادر بر تسلیم آن نمیباشد. و هرگاه ناقل نسبت بآن تعدی و تفریط نموده و یا مورد مطالبه قرار گرفته و در تسلیم 
آن تأخیر نموده باشد او در مقابل مالک مسئول بدل آن از مثل یا قیمت است و الا هرگاه بدون تعدی و تفریط و تأخیر در تسلیم 
در اثر امر غیر مترقبه تلف گردد ناقل ضامن نخواهد بود زیرا متصرف مزبور مانند امین میباشد. در صورتی که عقد تملیکی معوض 
باشد منتقل الیه ملزم بتسلیم عوض خواهد بود. زیرا تلف یکی از عوضیین قبل از تسلیم موجب انحلال عقد نمیگردد. 

بنظر میرسد که قاعدهة بالا- در عقود تملیکی معوض بر خلادف مفهوم معاوضه میباشد» زیرا چنانکه در علت تعهد گذشت عقد 
معوض دو تملیک است که یکی در مقابل دیگری قرار میگیرد و این امر ناشی از ربط و بستگی بین عوضین است که مورد قصد 
متعاملین میباشد. علت غائی در هر یک از متعاملین در تملیکک و تسلیط مورد. تملیکك و تسلیط عوض آن از ناحیةٌ طرف دیگر است 
بنحوی که هرگاه تملیک و تسلیط عوض نبود» مورد را تملیک و تسلیط نمینمود و چنانکه میدانست نمیتواند عوض را بدست آورد 
حاضر نمیشد مال خود را بطرف دیگر تملیک بنماید. بدین جهت است که هرگاه یکی از متعاملین امتناع از تسلیم مورد تعهد خود 
بنماید طرف دیگر میتواند طبق مستفاد 
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از ماد (۳۷۷ قانون مدنی تا تسلیم آن از قبض عوض خودداری کند. از مادهُ (۳۴۸) و ماده ۳۷۲۱ قانون مدنی که قدرت بر تسلیم 
شرط صحت معامله قرار داده شده مستفاد میگردد که ه رگاه مورد معامله قبل از تسلیم تلف گردد کشف میشود که معامله باطل 
بوده» این است که طبق مستفاد از ماد «۱۴۹۶ گفته میشود: تلف عین مستأجره قبل از تسلیم موجب بطلان اجاره است. و هم چنین 
است هرگاه مال مورد انتقال از جریان تجاری خارج شود چنانکه نقل و انتقال آن قانونً ممنوع گردد و یا مفقود شود بنحوی که از 
وجود و محل آن بی‌اطلاع باشند. زیرا متعهد قدرت قانونی بر تسلیم مال مورد معامله ندارد. بنابراین باید بر آن بود که تلف قهری 
یکی از عوضین قبل از قبض کشف از بطلان عقد مینماید. 

قاعدُ مزبور در مورد بیع جاری نمیگردد. ماد «۳۸۷) قانون مدنی میگوید: 

«اگر مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفسخ و ثمن باید بمشتری مسترد گردد مگر اینکه بایع 
برای تسلیم بحاکم با قائم مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف از مال مشتری خواهد بود.» برای آنکه حکم مزبور با 
قواعد حقوقی تطبیق گردد» فرض میشود که چون مبیع نزد بایع تلف گردد. کشف میشود که قبل از تلف مبیع» در یک لحظة 
تصوری بیع فسخ شده و مبیع بملکیت بایع در آمده و سپس تلف شده است. زیرا طبق قاعدة حقوقی زیان مال بعهدة مالک آن 
است و نمیتواند مال در ملکیت مشتری تلف شود و زیان آن بعهدهة بای قرار گیرد. قانون مدنی بهمان جهتی که تلف مبیع را قبل از 
قبض موجب انفساخ بیع دانسته و شرح آن خواهد آمد. در مورد نقص مبیع قبل از قبض رعایت قاعدة (تلف مال بزیان مالک است) 
را نیز نتموده و بمشتری حق فسخ داده است. این است که ماده ۱۳۸۸۰ ق. م. میگوید: 

گر قبل از تسلیم در مبیع نقصی حاصل شود مشتری حق خواهد داشت که معامله را فسخ نماید» تفصیل تلف و نقص مبیع قبل از 
تسلیم در بیع خواهد آمد. 

سوم- ه رگاه تعهد بانتقال مال معین باشد و قبل از ایفاء تعهد مال تلف شود چنانکه کسی تعهد نماید که اتومبیل سواری خود را 


بدیگری در ظرف ده روز انتقال 
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دهد و قبل از انتقال اتومبیل دچار حریق شود (خواه این امر قبل از موعد مقرر باشد و خواه پس از موعد) زیان آن طبق قاعده بعهدة 
مالک متعهد است و طبق مستفاد از ماد ۲۴۰۰» قانون مدنی (در مورد شرط) تعهد ساقط و عقد منفسخ میشود و هرگاه عقد معوض 
بوده و متعهد له عوضی را داده است آن را مسفردمیدارد. فرقی نمیتماید که تلف مال غمدا باشد و با غیر عمده همین است:هر گاه 
متعهد مورد تعهد را بدیگری انتقال داده باشد. زیرا تعهد بانتقال ایجاد حق عینی برای متعهد له نسبت بمورد تعهد نمینماید تا انتقال 
دوم باطل باشد. و چنانچه از این امر خسارت بمتعهد له متوجه شده است او میتواند خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد را بخواهد» 
زیرا متعهد سبب توجه خسارت بمتعهد له میباشد. 

تبصره- در صورتی که تعهد بتسلیم مال کلی باشد. چنانکه کسی تعهد نماید که ده خروار گندم بدیگری بدهد. سپس بر طبق 
قانون تمامی گندم بانحصار دولت در آید» بدین نحو که خریدوفروش آن برای غیر دولت قدغن شود اگر چه مادةٌ صریحی حکم 
مورد مزبور را بیان ننموده است» ولی میتوان از مواد «۲۴۰» و «۳۴۸) و ۳۷۲ قانون مدنی حکم بفسخ معاملهٌ مزبور را استنباط کرد. 
همچنین هرگاه مورد تعهد انجام فعل در مدت معینی باشد. چنانکه گويندة تعهد نماید که در مقابل مبلغی در ساعت معین در 
جمعیتی سخنرانی کند و در آن ساعت مریض شود و یا فیلم‌برداری تعهد نماید که در مقابل اجرتی معین در جشن دانشگاه 
فیلمبرداری نماید و در آن جشن حاضر نشود؛ تعهد ساقط میگردد. 
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باب دوم در الزاماتی که بدون قرارداد حاصل میشود 


اشاره 


الزامات عبارت از تکالیفی است که بجهتی از جهات برای افراد مقرر شده است. 

سبب پیدایش الزامات گاه عقد است که مولود اراده افراد میباشد و آن را الزامات ناشی از عقد یا مسئولیت قراردادی گویند. و گاه 
سبب آن غیر از عقد میباشد و آن الزاماتیست که بدون قرارداد حاصل میشود که مسئولیت غیر قراردادی هم نامیده ميشود. 

سبب الزاماتی که بدون قرار داد حاصل میشود ممکن است شبه عقد. جرم. شبه جرم یا قانون باشد. قانون مدنی الزاماتی که خارج از 


قرارداد حاصل میشود در دو فصل بیان نموده است. 


فصل اول در کلیات 


اشاره 


قانون مدنی ايران فصل مزبور را مانند بعض قسمتهای دیگر از قانون مدنی فرانسه پیروی نموده است و مواردی را از قاعدة (دارا 
شدن غیر عادلانه)( 56لا[ ۳۱۱۲۱6۱۱556۱۱6۱۱ )بدون آنکه قاعده مزبور را متذ کر شود بیان کرده است. 

قاعدهُ دارا شدن غیر عادلا.نه- از نظر حفظ نظم اجتماعی و احترام بحقوق افراده هیچ کس نمیتواند بدون علت بزیان دیگری دارا 
شود. حقوقدان مشهور رومی پومپونیوس( ۳۵۲۱00۲۷5( ۲۰۶ ۱۷۰۲۲۰ ,۵۰ 9656اأما قاعدهُ مزبور را مبتنی بر انصاف قضائی و 


حق طبیعی میداند و ارزش بک دستور اخلاقی بیش بآن نمیدهد. قاعده مزبور» در قرآن مجید در سوره نساء آیه ۲۸: لا تا کلوا 
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نکم کم رتیل ! ان کون ار عن لاض بیانی رساتر بصورت دستور حقوقی آمده است. از نظر تحلیل 
حقوقی کاملترین طرزی که ممکن بود از جنبهٌ منفی و مثبت قاعدُ مزبور بیان شود. آيةٌ نامبرده بطور موجز بیان نموده است. 
قاعده مزبور اگر چه قاعده مستقلی در حقوق مدنی بشمار میرود» ولی بر اساس نظریه علت تعهد. پایةٌ خود را گذارده است» که 


بدون هیچ علت قانونی کسی بزیان دیگری نمیتواند دارا شود. 

شرائط قاعدهٌ دارا شدن غیر عادلانه عبارت است از: 

۱- دارا شدن 

دارا شدن شخص با مقايسةٌ وضعیت دارائی فعلی و وضعیت دارائی سابق او معلوم میشود چنانکه هرگاه وضعیت مالی فعلی او بهتر 


از سابق شده باشد گفته میشود دارا شده است. در دارا شدن شخص فرقی نمینماید که بر دارائی او افزوده شود و یا از دیون او 
کاسته گردد. 


۳- دارا شدن از زیان دیگری باشد 


دارا شدن شخص باید نتیجهة مستقیم کاسته شدن دارائی دیگری باشد. آن در صورتیست که بین افزوده شدن دارائی شخص و کاسته 
شدن دارائی دیگری رابطه علت و معلول موجود باشد و بهمان مقدار که شخص مزبور دارا میشود و از دارائی طرف دیگر کاسته 
گردد. بنایراد پن در صورتی که دارا شدن شخص از زیان دیگری حاصل نشود» مشمول قاعدة نامبرده نخواهد بوده چنانکه هر گاه 
کسی برای جلوگیری از خرابی مزرعةٌ خود سدی جلوی سیل ببندد و سیل باراضی مجاور که شوره‌زار است برگردد و اراضی مزبور 
در اثر رسوب و ماندن آب شیرین و قابل کشت شود. این افزایش دارائی مالک زمین از زیان مالک سد حاصل نشده اگر چه 
موجبش او بوده است. 

زیان دیگری بدست آورده باو رد کند. 


الزام مزبور از اقسام شبه عقد بشمار می آید. 
۳- دارا شدن شخص از زیان دیگری باید بدون مجوز قانونی باشد 


این امر 
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در موردی است که شخص بطریق غیر قانونی و بدون آنکه علت مشروع مثری موجود باشد مالی را بدست آورد. 
موارد دارا شدن بدون علت عبارت است از: 

الف - دربافت مال در اثر اشتباه» 

حیله یا اکراه. 


ب- دریافت مال در اثر عقد معاوضی باطل 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفهه ۳۱۱ از ۱۶۲۲ 


مادهٌ ۶۰ ق. م. میگوید: «هرگاه کسی به بیع فاسد مالی را قبض کند باید آن را بصاحبش رد نماید و اگر تلف یا ناقص شود 
ضامن عین و منافع آن خواهد بود» ماد مزبور اگر چه در مورد بیع است ولی از نظر بطلان معاملهٌ معاوضی میباشد و الا خصوصیتی 
فرقی نمینماید که بطلان معامله در اثر غیر مشروع و یا بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی بودن مورد معامله باشد» یا آنکه یکی 
از شرانط اساسی دیگر صحت معامله را فاقد باشد همچنانی که فرقی نمینماید مورد معامله که عمل نامشروع و بر خلاف اخلاق 
حسنه بوده انجام شده یا نشده باشد» زیرا انجام عملی که قانوناً ممنوع است و در نظر قانون ارزشی ندارد تا در مقابل آن فاعل» 
مستسق حوض گردد. همچنین فرقی نخواهند داشت که طرفین یا یکی از آنها عالم و با جاهل پبطلان معامله باشد زیر موجب عدم 
استحقاق گیرنده مال عدم تحقق معامله است که در نتیجة آن ملتزم برد مال مزبور میگردد که در اصطلاح فقهی آن را ضمان 
مقبوض بعقد معاوضی فاسد گویند» بر خلاف مقبوض بعقد فاسد غیر معاوضی. مانند آنکه متهب مالی را بعقد فاسد قبض نماید و 
نزد او تلف شود ضامن عوض او نمیباشد ولی چنانچه عین موجود است باید بمالکش رد نماید» زیرا انتقال حاصل نشده است. در 
صورتی که کسی مالی را بگیرد تا ملاحظه نماید و يا بقصد آنکه آن را بخرد و تلف شود ضامن میباشد (صفحه ۱۶۹۰ جلد دوم 


حقوق مدنی در مأخوذ بالسوم رجوع شود). 

ج - استیفاء منافع از عمل يا مال دیگری 

اشاره 

که شرح آن خواهد آمد. (ماده «۳۳۶ و ۳۳۷ ق. م) 
ایفاء ناروا 

اشاره 


یکی از موارد دارا شدن غیر عادلانه که بسیاری از مجموعه‌های قوانین 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۵۶ 
مدنی متذ کر شده‌اند. ایفاء ناروا لا110 06 0۵۷6۲۳6۲۷۲ 6أمیباشد که قانون مدنی فرانسه مواد جدا گانهٍ بآن اختصاص داده و 


قانون مدنی ایران از آن اقتباس نموده است. موارد ایفاء ناروا عبارت است: 
اول- تأدیة دینی که وجود نداشته است 


چنانکه کسی نتصور آنکه دین سایق خود را تاجر تأدیه ننموده آن را پرداژد و بعداً که بمحاسبات شود مراجعه مینماید متوجه 
میشود که دین مزبور در صورت محاسبات پرداختی بحساب آمده و تصفیه شده است. شخص مزبور میتواند آنچه را بتاجر پرداخته 
مسترد دارد زیرا گیرنده مستحق مال نبوده و بوسیلة گرفتن آن بزیان دیگری دارا شده است. مادة «۲۶۵» قانون مدنی این فرض را 
میرساند. ماد «۲۶۵ قانون مدنی: «... اگر کسی چیزی بدیگری بدهد بدون اينکه مقروض آن چیز باشد میتواند آن را استرداد کند». 
دوم - تأدية دین بغیر دائن يا قائم مقام او 


چنانکه کسی بوسیلا و کالت نام مجعولی طلب دیگری را از مدیون دریافت دارد و دائن عمل مزبور را تنفیذ ننماید؛ مدیون میتواند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۱۶۲ از ۱۶۲۲ 


آنچه را که بشخص مدعی ال و کاله داده است استرداد کند. زیرا شخص مزبور آن را بدون استحقاق اخذ نموده است. مادهُ ۳۰۱۱) 
قانون مدنی میگوید: «+کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزی را که مستحق نبوده است دریافت کند ملزم است آن را بمالک تسلیم نماید». 
مادهْ مزیور را میتوان در مورد شق اول (تأَدیةٌ دینی که وجود نداشته است) استناد نمود» چنانکه میتوان در مورد مزبور نیز بذیل ماده 
۵ قانون مدنی مذ کور در بالا استناد جست. 


سوم- تأديةٌ دین بوسیلةٌ غیر مدیون 
اشاره 


چنانکه کسی فوت کند و نوه با بودن پسر برای متوفی» تصور نماید که او قائم مقام پدر خود که سابقاً مرده است میباشد و از متوفی 
ارث میبرد. سهمی از دین متوفی را ادا نماید بعداً مطلع میشود که در قانون مدنی ايران نوه با بودن پسر ارث نمیبرد. نوه چون 
مدیون نبوده و قصد تبرع هم در پرداخت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۵۷ 

دین متوفی نداشته است میتواند آنچه را که پرداخته مسترد دارد» زیرا این امر دارا شدن غیر عادلانه بزیان قایگرق هیباشد, ماده (۲ ۳۰) 
فا ای کویت ها کر کی کهاششاها غرف راسل ون سلذاشت آن خیم را نادیه کسن دازداز کی که را سوناسم 
اخذ کرده است استرداد نماید». 

از کلمة «آن دین» میتوان استظهار نموده که دین حقبقتا موجود بوده ولی دهندة وجه مدیون آن نبوده است. با تفسیر مناسب 
میتوان بدو مادهُ «۲۶۵ و ۳۰۱۱ قانون مدنی نیز در این مورد استناد نمود. 

قانون مدنی در فصل مزبور چهار امر دیگر را مورد نظر قرار داده است: 

اول- مسئولیت متصرف مال غیر 

تصرف در مال غیر بدون مجوز قانونی طبق قسمت اخیر ماد :۱۳۰۸ قانون مدنی در حکم غصب است و متصرفات ضامن عین و 
منافع آن میباشد. این است که ماده ۳۰۳۶ قانون مدنی میگوید: «کسی که مالی را من غیر حق دریافت کرده است ضامن عین و 
منافع آن است اعم از اينکه بعدم استحقاق خود عالم باشد یا جاهل». (تفصیل آن در مبحث غصب ذکر خواهد شد). در صورتی که 
متصرف جاهل بعدم استحقاق خود باشد و مالک برضاء خود مال را باو داده است؛ متصرف مسئول منافع غیر مستوفات نمیباشد. 
دهد مقام له پمال غیی 

چنانکه در قسمت معامل؛ُ فضولی گذشت. کل معاملات بر مال غیر فضولی محسوب و نفوذ آن منوط باجازة مالک میباشد. این 
است که ماد «۳۰۴) قانون مدنی میگوید: «اگر کسی که چیزی را بدون حق دریافت کرده است خود را محق میدانسته لیکن در واقع 
محقق نبوده و آن چیز را فروخته باشد معامله فضولی و تابع احکام مربوطة بآآن خواهد بود». ذکر مادة مزبور در این مورد» در مقابل 
ماد «۱۳۸۰۰» قانون مدنی فرانسه است که میگوید: «هررگاه کسی که با حسن نیت (چیزی را) گرفته آن چیز را بفروشد او نباید 
مسترد کند (بمالک) مگر ثمن فروش را. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۵۸ 


سوم- هزينة نگاهداری مال غیر 


طبق ماده «۳۰۵) قانون مدنی در مورد مواد فوق صاحب مال باید از عهدهة مخارج لازمه که برای نگاهداری آن شده است برآید» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه تعا۳ از ۱2۲۲ 


زیرا هزین نگاهداری مال بعهدهٌ مالك آنست و متصرف میتواند آن را از مالک بخواهد مگر در صورت علم او بعدم استحقاق خود 
که در صورت مزبور آنچه مخارج نموده اقدام بضرر خود کرده است و قانون برای جلوگیری از تصرف در مال غیر؛ متصرف را 


محروم از مطالبهةٌ هزینة مزبور نموده است. 
چهارم- ادارة اموال غیر 


ماد «۳۰۶ قانون مدنی میگوید: «اگر کسی اموال غاب يا محجور و امثال آنها را بدون اجازة مالک یا کسی که حق اجازه دارد 
اداره کند باید حساب زمان تصدی خود را بدهد. در صورتی که تحصیل اجازه در موقع مقدور بوده یا تأخیر در دخالت موجب 
ضرر نبوده است حق مطالبة مخارج نخواهد داشت ولی اگر عدم دخالت يا تأخیر در دخالت موجب ضرر صاحب مال باشد؛ 
دخالت کننده مستحق اخذ مخارجی خواهد بود که برای اداره کردن لازم بوده است» قانون مدنی ایران در ماد بالا تأسیسی را که 
قانون مدنی فرانسه( 021721۳65 2651010) )مینامد و میتوان آن را ادارة اموال غیر نامید بیان میکند و آن عبارت است از عملیاتی 
که کسی برای اداره اموال دیگری انجام میدهد. ادارة اموال غیر مانند و کالت است با این فرق که وکیل با اختیار قبلی از طرف 
مالک. اموال او را اداره مینماید» و اداره کننده اموال غیر» بدون داشتن اختیار و با اجازه از طرف مالک اموال او را اداره ميکند. 
تأسیس مزبور و کالت فضولی نیست. زیرا در و کالت فضولی موکل میتواند ‏ و کالت را تنفیذ و يا رد نماید ولی در ادارة اموال غیر 
بوسیلاٌ ذات عمل, بین اداره کننده و کسی که اموال او اداره شده است. ایجاد تعهد میشود و آن یکی از اقسام شبه عقد است. برای 
آنکه ادارةُ اموال غیر ایجاد تعهد نماید باید دارای شرایط ذیل باشد: 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۵۹ 

۱- عملیات محدود بادارة اموال باشد. منظور از ادارة اموال نگاهداری و حفاظت و جلوگیری از تضییع آن است. بنابراین اداره کننده 
میتواند اموال غیر را هر گاه خراب شده و یا تعمیر بخواهد آن را ساخته و یا تعمیر نماید» همچنانی که میتواند آنها را باجاره واگذار 
کند. اداره کننده در عملیات خود رعایت نفع مالک را باید بنماید و مانند و کیل امین مسئول میباشد. 

۲- عدم دخالت اداره‌کننده و یا تأخیر در دخالت موجب ضرر صاحب مال گردد. 

بنابراین هرگاه برف پشت‌بامهای خانٌ کسی که بمسافرت رفته روبیده نشود اطاقهای آن خراب میشود» همسایة او میتواند برفهای آن 
را بدهد بروبند و اگر بستان و باغ کسی تشنه شده و احتیاج بآب دارد یکی از دوستان او میتواند آن را آب دهد زیرا تأخیر در آن 
امور موجب زیان مالک میگردد. 

۳- هرگاه تحصیل اجازه از مالک یا کسی که حق دادن اجازه را دارد غیر مقدور باشد و یا تا حصول اجازه ضرر متوجه مالک 
میگردد. این امر در موردیست که مالک غائب باشد یا محجور بوده و ولی و قیم نداشته یا غائب باشد. بنابراین هرگاه کسی به 
مسافرت رفته و استجازه از او در اثر نداشتن آدرس ممکن نباشد و یا جنگ مانع از داشتن رابطةٌ با او گردد» دیگری میتواند اموال او 
را اداره نماید؛ همچنانی که هر گاه کسی بمیرد و صغاری از خود بگذارد و پا وارث معلومی نداشته باشد که ت رک او را جمع آوری 
بنماید. میتوان ت رکة او را جمع آوری و اداره نمود تا بمقامات صالحه اطلاع داده شود. 

۴- در صورتی که مالک اداره کننده را از مداخله و ادارة اموال خود منع ننموده باشد و الا در حکم غاصب است. زیرا با تصریح 


مالک بعدم مداخله تعهد برای او بتأدیه مخارج نگاهداری ایجاد نميشود. 
تکالیف اداره‌کننده و مالک بشرح زیر است: 


اول- اداره‌کننده باید حساب زمان تصدی خود را یمالک بدهد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ع(عا۳ از ۱۶۲۲ 


و آن عبارت 


از ضوزت فر آمد‌ها وه تغاشست که یرای تگیداری افوال له است: 
دوم- مالک ملزم است مخارج ضروری که برای ادارهُ اموال او شده است» 


و همچنین اجرت المثل اداره کننده را بپردازد و او نمیتواند باستناد وکالت نداشتن اداره کننده از أدیة مخارج امتناع نماید. مالکك 
میتواند مخارج زائد را مانند مخارج تزیینات و نقاشی و امثال آن که برای نگاهداری دارائی» غیر ضروری است نپذیرد» زیرا از 
حدود ادارة اموال خارج است و عمل فضولی میباشد. 

تبصره- اهلیت اداره کننده در تصرفاتی که شرط صحت آن اهلیت است مانند اجاره دادن و امثال آن لازم میباشد در غیر این اموره 
ادارة اموال غیر احتیاج به اهلیت قانونی ندارد» چنانکه هرگاه محجور باغ همسایه خود را مشروب نماید یا برف پشت بام او را 
بروبد» ولی یا قیم او میتواند اجرت المثل عمل محجور را از مالک مطالبه بنماید. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۶۱ 
فصل دوم ضمان قهری 


اشاره 


ضمان در لغت بمعنی پذیرفتن پناه دادن و ملتزم شدن بچیزی پا امری میباشد. 

در اصطلاح حقوقی چنانکه ذِیلّا دیده میشود از معنی لغوی دور نیفتاده است. 

ضمان بر دو فسم است: ضمان عقدی و ضمان قهری. 

ضمان عقدی چنانکه ماده «۶۸۴ قانون مدنی میگوید: «عبارت است از اينکه شخصی مالی را که بر ذمةٌ دیگری است بعهده بگیرد». 
و آن نوعی از انتقال دین است که مختصر آن گذشت و شرح آن در دو جلد دوم بیان شده است. 

ضمان قهری عبارت است از مسئولیت بانجام امری و يا جبران زیانی که کسی در اثر عمل خود بدیگری وارد آورده. چون مسئولیت 
مزبور در اثر عمل قضائی و بدون قرارداد و عقد حاصل میشود آن را قهری میگویند. 

قانون مدنی در مادهٌ «۳۰۷ امور ذیل را موجب ضمان قهری میداند. 

۱- غصب و آنچه که در حکم غصب است. 


۲- اتلاف. 


مبحث اول در غصب 
اشاره 


قانون مدنی ایران به پیروی از حقوق امامیه مبحث مزبور را بیان نموده است حقوق اروپای کنونی باین تأسیس آشنا نیست. در 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ۵عا۳ از ۱۶۲۲ 


حقوق رومی تأسیس حقوقی غصب وجود بوده و کائیوس حقوقدان مشهور رومی آن را یکی از الزامات ناشیه از جرم میداند. 

غصب در لغت بمعنی ظلم و قهر آمده و گاه بر استبلاء بر مال غیر گفته ميشود. در 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۳۶۲ 

اصطلاح حقوقی نیز از معنی لغوی پیروی نموده‌اند» چنانکه ماده ۳۰۸۰ قانون مدنی میگوید: «غصب استبلاء بر حق غیر است بنحو 


عدوان ۰ 
بنابر تعریف بالا شرائط تحقق غصب عبارت است از: ۱- استیلاء ۳۲- بنحو عدوان - ۳- بر حق غیر. 
اول- استیلاء 


یکی از شرائط تحقق غصب مسلط شدن بر مال غیر میباشد. 

که لازمٌ آن تصرف در آن است. خواه آن مال منقول باشد يا غیر منقول بنابراین هرگاه کسی مالک را از تصرف در مالش مانع 
شود بدون آنکه تسلط بر آن مال پیدا کند» غاصب محسوب نمیشود اگر چه در مورد اتلاف و تسبیب ضامن آن خواهد بود (ماده 
۰ قانون مدنی) زیرا غصب سبب منحصر ضمان نمیباشد. این است که هرگاه کسی در وسط کوچه بن‌بست نهری بکند که 
اتومبیلهای کرایه نتوانند از گاراژ خود خارج شوند کسی که نهر را کنده غاصب نمیباشد ولی از نظر جلوگیری انتفاع از اتومبیلها 
ضامن خواهد بود. 

در غصب لائزم نیست که غاصب استقلال در تصرف داشته باشد» چنانکه بعض از فقها آن را در تعریف غصب قید نموده‌اند» 
بنابراین هرگاه کسی استقلال و انحصار در تصرف مال نداشته باشد مانند آنکه غصبا با مالک در خانه سکونت نماید غاصب 
نصف خانه است» مگر آنکه تصرف مالک چندان ضعیف باشد که عرفاً غاصب. متصرف تمام خانه شناخته شود که در این صورت 


۳- بنحو عدوان 


یعنی بظلم و آن در موردی است که متصرف بداند مال متعلق بغیر است و اجازه تصرف آن را ندارد بنابراین چنانچه متصرف بر 
یکی از آن دو جاهل باشد غاصب محسوب نمیگردد. چنانکه کسی بتصور آنکه اتومبیلی که پدرش سوار ميشده متعلق بپدرش بوده 
و اکنون که مرده است. جزء تر که و متعلق باو است» سوار آن بشود و حال آنکه پدرش اتومبیل را عاریه گرفته بوده است و یا آنکه 
کش از مالکت اتوسسلی لجازه مگیرد که اترمیل اورااز کاراز عموفی تردارداو موار قوف حون کارا مود اششاها ارسا 
دیگری را که شباهت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱ ص: ۳۶۳ 

باتوموبیل او دارد سوار میشود. تصرف در دو مورد مزبور اگر چه بدون مجوز قانونی میباشد و در احکام و آثار با غصب یکسان 
است ولی اصطلاحاً غصب گفته نمیشود و در حکم غصب یا شبه غصب نامیده میشود این ستکه قانون مدنی در ذیل مادة «۳۰۸) 
میگوید: «... اثبات ید بر مال غیر بدون مجوز هم در حکم غصب است». 

همچنین در حکم غصب است هر گاه کسی مالی را بجهتی از جهات باجازه قانونی در تصرف داشته باشد و بعداً اجازه مرتفع شود و 
تصرف خود را بدون مجوز قانونی ادامه دهد» چنانکه کسی مالی را که در اجاره دارد پس از انقضاء مدت و مطالبة موجر تخلیه 
ننماید. مستأجر از تاریخ امتناع در حکم غاصب است و یا چنانکه مادهُ «۳۱۰) قانون مدنی میگوید: «اگر کسی که مالی بعاریه و یا 


بودیعه و امثال آنها در دست او است منکر گردد از تاریخ انکار در حکم غاصب است». 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه +عا۳ از ۱۶۲۲ 


۳- بر حق غیر 


شرط مزبور م رکب از دو امر میباشد که بصورت اضافٌ ترکیبی ذکر گردیده است» و حق و غیر. 

الف- حق علاوه بر آنکه ممکن است مال» مورد تصرف غاصبانه قرار گیرد چیزهای دیگری نیز ممکن است مورد غصب واقع شود 
که عرفاً مال بآنها گفته نمیشود. مانند حق تحجیر در اراضی موات» حق انتفاع از مشتر کات عمومی همچنین است چیزهائی که ملک 
اشخاص میباشند ولی مال نیستند مانند قوطی کبریت خالی که مالیت ندارد. 

این است که قانون مدنی مورد غصب را منحصر بمال ننموده و بکلمه حق تعبیر کرده است. 

ب- غیر- مورد غصب باید متعلق بغیر باشد» بنابراین هرگاه کسی بدون مجوز قانونی در ملکك خود که متعلق حق غیر است تصرف 
قنابك کافیت ان فا شاه محا کا خاک واه رن مر کح مرس تیم اس اون اتف از اش تانانست 
بملک خود غاصب شناخته نمیشود ولی باعتبار آنکه تصرف مزبور ملازمة با تصرف در حق مرتهن نیز دارده غاصب حق غیر 
ما 

در حقوق امامیه حکم غصب مبتنی بر حدیث نبوی: علی الید ما اخذت حتی تدیه میباشد. قاعدهْ مزبور تصرف در حق غیر را بدون 
مجوز اگر چه بعدوان و غاصبانه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱» ص: ۳۶۴ 

نباشد ضمان آور میداند و آن در موارد ذیل است: 

۱-در موردی که مالی نزد کسی باجازه قانونی امانت (امانت شرعیه) باشد و بعدا آن اجازه سلب گردد مانند مورد لقطه که 
پیدا کننده پس از پیدا شدن مالک منکر وجود مال نزد خود گردد و یا از دادن آن امتناع نماید. 

۲- در موردی که کسی مالی را باجازهٌ مالک در دست دارد» مانند مورد عاریه و ودیعه که آن را امانت مالکانه گویند و پس از 
مطالبهةٌ مالک ندهد. خواه منکر گردد و یا تأخیر در تسلیم آن نماید. 

۳ در موردی که کسی مالی را در اثر عقد معوض فاسد در تصرف داشته باشد. 

۴- در موردی که کسی در اثر اشتباه مال غیر را در تصرف داشته باشد چنانکه کسی لباس دیگری را اشتباهاً بجای لباس خود 


مخصوب. 


مخصوب چیزی است که مورد غصب قرار میگیرد و آن را میتوان بچهار دسته تقسیم نمود: 

۱- عين و منفعت- مالی که مورد غصب قرار میگیرد ه رگاه منافع آن تفکیک و بغیر انتقال داده نشده باشد و متعلق بمالک عین 
باشد» عین و منفعت از یک نفر غصب شده است. و در صورتی که منافع آن متعلق بدیگری غیر از مالک عین باشد, مانند خان که 
در اجارة غیر است و مورد غصب شخص ثالث قرار گیرد» عين مال از موجر و منفعت از مستأجر غصب شده است. 

۲- منفعت- مورد غصب ممکن است فقط منفعت باشد. چنانکه موجر در مدت اجاره مستأجر را از خانه بیرون کند و بر منفعت 
خانه مستولی گردد. موجر در تمامی بقيةٌ مدت اجاره» غاصب منفعت شناخته ميشود. 

۳- عین- مورد غصب ممکن است فقط عین قرار گیرد. چنانکه مستأجر خانه را که برای سکونت خود اجاره نموده مورد تعدی و 
تفربط قرار دهد. در این صورت 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۶۵ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۱۶۷ از ۱۶۲۲ 


مستأجر عين موجر را غصب نموده است. 

۴- حق- همچنانی که عين و منفعت میتواند مورد غصب قرار گیرد» حق نیز میتواند مورد غصب واقع شود مثلا هر گاه کسی بر زمین 
مواتی که دیگری تحجیر نموده استیلاء یابد. حق تحجیر را غصب نموده است. همچنین هرگاه راهن ملک مورد رهن را از تصرف 
مرتهن بنحو عدوان خارج نماید» حق مرتهن را غصب نموده است. 

از این قییل است غصب حق منتفع در مشترکات عمومی, مانند آنکه کسی دست دیگری را که از روی پل باریکی عبور میکند 
بگیرد و از روی پل رد کند و خود عبور نماید و یا کسی دیگری را که در روی نیمکت عمومی در باغ ملی نشسته» بزور بلند نماید 
و خود بنشیند. استیلاء بر حق غیر را اگر چه اصطلاحاً غصب نامند» در تمامی موارد موجب ضمان نخواهد بود؛ بدین تفصیل که 
هرگاه حق اختصاصی غیر باشد مانند حق تحجیر و حق مرتهن» غاصب ضامن آن میباشد ولی هرگاه حق» اختصاصی غیر نباشد 
مانند مشتر کات عمومی. ضمان بوجود نمیآیده زیرا غاصب اگر چه حق را از متصرف اول غصب نموده است ولی چون خود نیز 


مانند متصرف اول. حق استفاده از مشتر کات عمومی را دارد ضامن منافع مدت تصرف نمیباشد. 

احکام غصب 

اشاره 

احکام غصب بر دو قسم است: تکلیفی؛ وضعی 

اول - حکم تکلیفی 

حکم تکلیفی در غصب عبارت از رد عین بمالک آن است. یعنی کسی که مال دیگری را غصب مینماید باید فوراً آن را بمالکش 
رد کند اگر چه پس از غصب از مالیت بیفتد و یا از طرف قانون دادوستد آن ممنوع گردد؛ زیرا حق مالکیت مالک نسبت بآن باقی 
است و اطلاق ماده ۳۱۱۰ قانون مدنی که میگوید: 

«غاصب باید مال مغصوب را عیناً بصاحب آن رد نماید» ناظر بمورد مزبور میباشد. 

در صورتی که مالک دارای اهلیت قانونی نباشد چنانکه صغیر یا مجنون باشد» غاصب باید مال را پولی یا قیم آنها رد کند اگر چه 
از آنان غصب نموده است و هر گاه آن را بتصرف 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۶۶ 

محجور بدهد. رفع مسئولیت از غاصب نخواهد شد. 

دوم- حکم وضعی - 

اشاره 

و آن در دو قسمت بیان میگردد: 

۱ - ضمان غاصب نسبت بعین مال مغصوب- 

اشاره 


در صورتی که مال مخصوب تلف شود غاصب باید بدل آن را بمالک بدهد. این است که قسمت دوم مادة ۱۳۱۱۷ قانون مدنی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۱۶۸ از ۱۶۲۲ 


میگوید: «... و اگر عین تلف شده باشد باید مثل یا قیمت آن را بدهد ...». 

منظور از تلف مال آنست که بخودی خود یا در اثر امر خارجی که مربوط بغاصب نباشد معدوم و از بین برود. بنابراین هر گاه 
گوسفندی مورد غصب قرار گیرد و غاصب آن را در طویلةٌ خود که در همسایگی مالک گوسفند است نگهدارد و شب سیل بیاید 
و طویلا غاصب و طویلا همسایه و تمامی گوسفندهای آنها را ببرده غاصب ضامن تلف گوسفند مورد غصب است اگر چه هر گاه 
گوسفند مزبور غصب نمیشد و در طویلاة مالکش میبود نیز تلف میگشت. 

حکم مزبور اگر چه در ظاهر خلاف انصاف قضائی است. ولی برای جلو گیری از ارتکاب غصب که موجب اخلال نظم اجتماعی 
میگردد. ناچار احکام سخت وضع شده است. بدین جهت در حقوق رومی چنانکه گذشت جنبهٌ جزانی بغصب داده شده و مقرر 
بوده که غاصب چند برابر مال مخصوب را بمالکک آن رد نماید. 

در مسئولیت غاصب فرقی نمینماید که تلف در اثر علتی باشد که قبل از غصب موجود بوده و یا در اثر علتی باشد که در زمان 
تصرف غاصب حاصل شده است. 

در صورتی که غاصب مال مغصوب را اتلاف نماید و یا سبب تلف آن شود چنانکه گوسفند را کشته و پا دستور بدیگری داده و او 
را کشته است و دوستان خود را میهمان نموده است. بعنوان غصب ضامن نمیباشد. بلکه در اثر اتلاف و تسبیب ضامن خواهد بود و 
مانند مورد غصب باید بدل آن را بمالک بدهد. 

در صورتی که مال نزد غاصب تلف نشود ولی بجهتی از جهات رد عین بمالک ممکن نباشد در حکم تلف خواهد بود. چنانکه مال 
در رودخانه با چاه بسیار عمیق 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۶۷ 

بیفتد که در آوردن آن ممکن نباشد و یا دزد آن را برباید و نتوان بان دسترسی پیدا نمود. این است که قسمت اخیر مادهٌ «۳۱۱) 
قانون مدنی میگوید: «... و اگر بعلت دیگری رد عين ممکن نباشد باید بدل آن را بدهد». فقهای امامیه بدل مزبور را (بدل حیلوله) 
میگوینده زیرا در موردی که عین تلف نشود ولی بجهتی از جهات دسترسی بآن نباشد تا بتوان آن را بمالک رد نمود غاصب در اثر 
عمل خود بین مال و مالک حایل و مانع شده که او نمیتواند از مال خود استفاده نماید» بر خلاف مواردی که (بدل تلف) داده 
میشود که آن در عوض مالی است که از ملکیت مالک آن خارج شده است. 

پرسشی که در مورد بدل حیلوله پیش می‌آید آن است که هرگاه کسی پس از دادن بدل مزیور بمالک» مال مغصوب بدست آید 
آیا متعلق بچه کسی خواهد بود؟ در پاسخ گفته میشود: مالی که بجهتی از جهات رد آن بمالکش ممکن نباشد از ملکیت مالک آن 
خارج نمیشود و همچنان در ملکیت او باقی است و الزام غاصب بدادن بدل, در مقابل محرومیت مالکک از انتفاع آن است بنابراین 
پس از پیدا شدن و بدست آمدن مال مغصوب. باید آن مال بمالکش رد شود و بدل بمالک آن که غاصب است مسترد گردد. زیرا 
پس از رد مال مخصوب بمالکش هرگاه بدل نزد او باقی بماند بدل و مبدل منه نزد یک نفر جمع شده و موجب استفادهٌ بلا جهت 
خواهد بود. 

در صورتی که مال مغصوب در بنا بکار رفته باشد که جدا نمودن آن موجب نقص و معیوب شدن آن مال و خرابی محل گردد؛ 
عین مال باید جدا شده و بمالک آن رد شود و نمیتوان آن را در حکم تلف دانست. زیرا بکار رفتن در بنا مانع از رد نمیباشد. این 
است که ماد ۱۳۱۳۱ قانون مدنی میگوید: «هرگاه کسی در زمين خود با مصالح متعلقه بدیگری بنائی سازد یا درخت غیر را بدون 
اذن مالک در آن زمین غرس کند. صاحب مصالح یا درخت میتواند قلع یا نزع آن را بخواهد مگر اينکه باخذ قیمت تراضی نمایند». 
ما هررگاه تیر آهن با ستون یا درب و امثال آن را کسی از دیگری غصب کند و در زمین خود بکار برد مالک آنها میتواند از 


مالک زمین و بنا بخواهد که آنها را از بنای خود جدا و باو رد کند. مخارجی که برای جدا نمودن آن لازم است بعهدة غاصب 
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خواهد بود. 
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زیرا غاصب سبب توجه خسارت بخود شده است. در صورتی که در اثر جدا نمودن مال مغصوب از بناء آن مال از مالیت بیفتد و 
هیچ گونه ارزشی نداشته باشد» مال مزبور در حکم تالف است و مالک نمیتواند جدا نمودن آن را بخواهد و غاصب ضامن پرداخت 
بدل آن خواهد بود. مانند آنکه مصالح غصب شده و آجر و سیمان و ماسه بوده و در بنا بکار رفته است که هر گاه بخواهند آنها را 
جدا نمایند هیچ گونه قیمتی بعداً نخواهد داشت. 

میتوان گفت که در اين مورد مالک نیز میتواند جدا نمودن مال خود را بخواهد» زیرا حق مالکیت او در اثر وضع در بنا سلب نشده 


است. 
بدل مال تالف 


بدل عبارت از مثل مال است در صورتی که مال مغصوب مثلی باشد و قیمت آن است در صورتی که مال مغصوب قیمی باشد. 
مادهٌ ۰ قانون مدنی تعریف مثلی و قیمی را نموده میگوید: «مثلی عبارت از مالی است که اشتباه و نظاثر آن نوعاً زیاد و شایع 
باشد مانند حبوبات و نحو آن و قیمی مقابل آن است» مع ذلک تشخیص این معنی با عرف میباشد». 

منظور قانون از جبران زیان مالک عودت دادن وضعیت اقتصادی او بحالت قبل از تلف عین میباشد و نتیجة آن ترمیم نقصی است 
که از نظر مالی در اثر تلف عین ایجاد شده است. بنابراین در صورتی که نتوان عین مال مغصوب را بمالکك آن رد نمود» هرگاه مال 
مغصوب دارای اشباه و نظایر زیاد باشد که مثلی نامیده میشود باید مثل آن بمالک داده شود. زیرا بهترین طریق ترمیم است و میتوان 
بدین وسیله کام وضعیت اقتصادی مالک را بحالت قبل از تلف در آورد و هرگاه اشباه و نظاثر مال تلف شده زیاد و شایع نباشد» 
آن مال قیمتی نامیده میشود و برای ترمیم و عودت وضعیت اقتصادی مالک. جز پرداختن قیمت مال تالف طریق دیگری متصور 
نیست. این است که قسمت دوم ماد ۱۳۱۱۱ قانون مدنی میگوید: «... اگر عين تلف شده باشد باید مثل یا قیمت آن را بدهد ...». 
منظور ماده در تعریف مثلی از (اشباه و نظاثر آن نوعاً زیاد و شایع باشد) زیاد بودن آن مال در محل تلف است. زیرا مسئولیت 
غاصب در آن محل از عین ببدل تبدیل و بذمة 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۶۹ 

غاصب تعلق میگیرد. بنابراین هرگاه مال در محلی غصب شود که مثلی بوده و غاصب آن را منتقل بشهر و کشوری نماید که قیمی 
است و در آن شهر تلف شود او باید قیمت آن را بپردازد. 

در صورتی که مال تالف قیمی باشد. قیمت زمان تلف در نظر گرفته میشود زیرا تا حین تلف مسئولیت غاصب نسبت برد عین بوده 
و در اثر تلف تبدیل بقیمت شده است. این است که قیمت آن زمان در مورد ضمان غاصب قرار میگیرد. بنابراین هر گاه قیمت مال 
مزبور قبل از تلف یا بعد از تلف تا زمان پرداخت. ترقی و تنزل نماید» در مقدار مدیوئیت غاصب تأثیر نخواهد داشت. 

در صورتی که مال در محلی غصب شود و بمحل دیگری منتقل و در آن تلف گردد» قیمت محل تلف پرداخته میشود» چنانکه 
هرگاه قیمت مال در محل غصب یکصد ریال و در محل تلف پنجاه ریال باشد باید پنجاه ریال بپردازد زیرا تبدیل ضمان از عین 
بقیمت در آن محل شده است و غاصب اضافه بر قیمت مزبور اجرت المثل حمل آن قیمت را بمحل غصب نز بمالک میدهد. و از 
این نظر است که هرگاه مال مغصوب در حین تلف قیمی بوده و در زمان تأدیه مثلی باشد» نمیتوان مشل را پرداخت. اگر چه بهتر 
بتواند وضعیت اقتصادی مغصوب منه را ترمیم کند. زیرا غاصب در اثر تلف عین ضامن قیمت حین تلف میشود و آن ضمان ادامه 
پیدا مینماید تا غاصب خود را بری کند. این است که هر گاه مال تلف شده در حین تأدیه مثلی گردد موجبی ندارد که مورد تعهد 
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غاصب. از قیمت تبدیل بمثل شود. 

در صورتی که مال مغصوب تلف شده مثلی باشد. باید غاصب مثل آن را بهر قیمتی که دارد تهیه نموده بمالکک آن رد نماید. چند 
فرض بر این آمر متفرع میشود: 

الف- مال مغصوب تلف شده مثلی است ولی غاصب در پرداخت مثل اهمال نموده تا موقعی که میخواهد پپردازد و با از طرف 
مقامات صالحه ملزم بپرداخت میگردد. مثل آن در بازار یافت نمیشود مانند کاسه و بشقاب مرغی چینی و گل سرخی پاریسی 
حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۷۰ 

که اکنون در بازار ايران اشباه و نظایر آن نادر است و بلکه یافت نمیشود که در این صورت قیمت حین الا-داء را بمالک میدهد: 
اینست که قانون مدنی در مادة «۳۱۲) میگوید: 

«هرگاه مال مغصوب مثلی بوده. و مثل آن پیدا نشود غاصب باید قیمت حین الاداء را بدهد.» 

منظور ماده از حین الاداء زمان تأدیه قیمت بمالک است. زیرا در اثر تلف مثلی» مثل آن بر ذمة غاصب مستقر میگردد و مادام که 
ذمه غاصب بنحوی از انحاء بری نشود. او مدیون مثل آن بمالک میباشد» این ستکه هر گاه در حین اداء مثل آن در بازار یافت شود 
بهر قیمتی که باشد غاصب خریداری مینماید و میپردازده ولی اکنون که مثل آن یافت نمیشود باید قیمت آن را در بازار (بر فرض 
یافت شدن) تعیین نموده و بمالک بپردازد» بنابراین مسئولیت غاصب از مثل بقیمت تبدیل میگردد. منظور از یافت نشدن مثل» آنست 
که عرفاً گفته شود در محل تأدیه مثل آن یافت نمیشود و این امر باعتبار زمان از حیث ضیق و وسعت دائره محل تأْدیه فرق مینماید. 
ب- در صورتی که مال مغصوب مثلی باشد و تلف شود و سپس امثال آن مال ارزش معاوضه را فاقد گردد طبق قسمت اخیر ماد 
۰ قانونی مدنی که میگوید: «... و اگر مثل موجود بوده و از مالیت افتاده باشد باید آخرین قیمت آن را بدهد» عمل میشود. 
منظور از آخرین قیمت. نازل‌ترین قیمتی است که پس از آن دیگر مورد معاوضه قرار نگرفته» مثلا- ه رگاه قبل از جنگ بین المللی 
۴ کسی مقداری روبل روسی يا مارک آلمانی غصب نموده و مصرف کرده است. چون مثلی بوده‌اند مثل آنها بعهده غاصب 
قرار میگیرد؛ و اکنون که میخواهد بپردازد و در اثر عوامل اقتصادی که در نتیجة جنگ پیش آمده آنها از بازار دادوستد خارج 
شده‌اند. باید از دفاتر بانگها تحقیق نموده و آخرین قیمتی که بانک آن را میفروخت و دیگر بفروش نرفت دانست. آنچه بانگها 
میگویند از نظر کارشناسی مورد اعتماد میباشد و غاصب باید بهمان مبلغ قیمت روبل و مارک را بمالک بپردازد» زیرا بی‌ارزش 
شدن مال در عالم حقوق مانند تلف آن در عالم مادی می‌باشد. 
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در صورتی که مال مغصوب باعتبار فصول سال از مالیت بیفتد و دو باره مالیت پیدا نماید. مانند یخ که در تابستان قیمت پیدا 
مینماید و در زمستان ارزشی ندارد. وضعیت زمان دادن بدل» در نظر گرفته میشود و مالکک میتواند امتناع از اخذ آن نماید تا تابستان 
پرسد. میتوان بنابر مستنبط از ملاکک ماده ۳۱۲۱ ق. م. بر آن بود که مالک میتواند آخرین قیمت آن را بخواهد. 

ج- در صورتی که مال مخصوب مثلی باشد و پس از تلف بوسیلةٌ قانون جدیدی خریدوفروش آن ممنوع گردد بطریق ذیل رفتار 
میشود: هرگاه مال مزبور در انحصار دولت در آمده است غاصب باید قیمت انحصاری را در حین اداء بپردازد و هرگاه اصلا 
خربدوفروش آن ممنوع و در انحصار دولت هم نیست مثل تریاک و مسکرات (در صورتی که ساختن و معامله آن ممنوع شود) 
مانند مالی خواهد بود که از مالیت افتاده است و غاصب باید آخرین قیمت قبل از ممنوعیت آن را بپردازد. ولی چنانچه مال 


مغصوب مثلی باشد و قبل از تلف ارزش معاوضه را از دست بدهد بنابر مستنبط از ماده ۳۱۲۱ ق. م. باید آخرین قیمت آن را بدهد. 


نقص و عیب 
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طبق مادهٌ «۳۱۵) قانون مدنی: «غاصب مسئول هر نقص و عیبی است که در زمان تصرف او بمال مغصوب وارد شده باشد هر چند 
مستند بفعل او نباشد» زیرا نقص و عیب در مال در اثر تلف جزء یا تلف وصف آن حاصل میشود و چون این امر در زمان تصرف 
غاصب بوجود آمده غاصب باید علاوه بر آنکه عين مال مغصوب را در هر وضعیتی که هست بمالکش رد نماید و در عوض نقص 
و عیب آن باید که تفاوت قیمت مال مغصوب قبل از نقص و عیب و بعد از آن راء نیز باو بپردازد. 

در مسئولیت و ضمان غاصب. فرقی نمی‌نماید که نقص و عیب حاصل در زمان غصب. در اثر علتی باشد که قبل از غصب موجود 
بوده و یا در اثر علتی باشد که در زمان تصرف غاصب حاصل شده است. چنانکه در مورد تلف گفته شد. 

در صورتی که عیب حاصل نزد غاصب ساری باشد. چنانکه گوسفندی را کسی 
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غصب نماید و گوسفند نزد غاصب مبتلا بگری قسمتی از صورت بشود» غاصب فقط ارش آن را در زمان رد عین خواهد پرداخت» 
اگر چه پس از رد آن بمالک» گری بنقاط دیگر بدن گوسفند سرایت بنماید و موجب تلف عين مال بشود؛ زیرا غاصب مسئول 
بیش از آنچه در زمان تصرف او بوجود آمده نمیباشد» ولی هرگاه عیب بخودی خود حاصل نشده بلکه در اثر عمل غاصب بوده 
است و پس از رده بنقاط دیگر مال مخصوب سرایت بنماید. و یا شدت کند که موجب تلف عین گردد از نظر تسبیب» غاصب؛ 


ضامن عیب سازی با تلف عین خواهد بود. 
۲- ضمان غاصب نسبت بمنافع مال مغصوب- 


غاصب چنانکه ضامن عین مال مغصوب است. ضامن منافع آن در مدت غصب نیز میباشد. ماد «۳۲۰) قانون مدنی میگوید: «نسبت 
بمنافع مال مخصوب هر یکک از غاصبین باندازة منافع زمان تصرف خود و ما بعد خود ضامن است اگر چه استیفاء منفعت نکرده باشد 
... چنانکه ماده مزبور تصریح میکند. فرقی نمینماید که منافع را غاصب استیفاء نموده باشد مانند آنکه کسی خانة را غصب کند و 
در آن سکونت نماید و یا آنکه استیفاء نکرده باشد مانند آنکه کسی اتومبیل تاکسی دیگری را که هر روز کار میکرده توقیف 
نماید و کلید آن را در جیب خود بگذارد زیرا غاصب اگر چه استیفاء منفعت از اتومبیل ننموده ولی آن را معطل گذارده و سبب 
تفویت منفعت مالک شده است. در مورد بالا غاصب ضامن اجرت المثل منافع مال مغصوب از زمان غصب تا زمان رد عین بمالک 
یا تلف آن خواهد بود. 

غاصب ضامن منافع پس از تلف مال تا زمان رد مثل یا قيمت نمیباشد» زیرا منافع تابع عین است و پس از تلف عین منافعی موجود 
تست تا غاب سول آن باشات 

در صورتی که مال مغصوب دارای منافع متعددی باشد که بتناوب بتوان از آن 
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بهره‌مند شدء چنانکه مال مخصوب اتومبیل باشد که میتوان آن را برای باربری باجاره واگذار نمود و یا آن را برای بردن مسافر اجاره 
داد. غاصب ضامن اجرة المثل منافع متعارف؛ آن میباشد. در صورتی که تمامی انواع منافع آن متعارف باشد هرگاه اجرة المثل آنها 
مساوی است. چنانکه برای باربری اتومبیل روزی یک هزار ریال و برای سواری نیز بهمین مقدار باجاره میرود» غاصب روزی یکك 
هزار ریال ضامن اجرت المثل اتومبیل خواهد بود» ولی هرگاه اجرت المثل بعض از منافع متعارفه بیش از بعض دیگر است» چنانکه 
برای باربری روزی یک هزار و پانصد هزار ریال باجاره میرود» غاصب باید اجرت المثل مزبور را بدهد. اگر چه غاصب آن را در 
سواری بکار برده باشد. زیرا منافع مزبور مورد تفویت قرار گرفته است. چه ممکن بود مالک اتومبیل خود را برای استفادة که بیشتر 


اجرت می آورد بکار برد. این امر را میتوان با دقت بیشتری از عبارت (باندازه زمان تصرف خود) مندرج در مادهُ ۳۲۰۱ قانون مدنی 
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استنباط نمود. 

مسئولیت ایادی متعاقبه در مورد غصب 

۱- رابطة مالک با غاصبین 

اول- ضمان غاصبین نسبت بعین- 


ماد «۳۱۶) قانون مدنی میگوید: «اگر کسی مال مخصوب را از غاصب غصب کند آن شخص نیز مثل غاصب سابق ضامن است اگر 
چه بغاصبیت غاصب اولی جاهل باشد.» زیرا شخص اخیر که بر مال غیر عدواناً استیلا یافته مثل غاصب شناخته میشود و لو آنکه 
تصور کرده مال متعلق بکسی است که از او غصب کرده است. زیرا شناختن مالک تأثیری در عنوان غصب که ملاک آن استیلاء 
ترمال.شی غلوانا تماشا تست‌گا: 

همچنین در حکم غاصب است کسی که اثبات ید بر مال غیر بنماید» اگر چه جاهل باشد که مالک آن دیگری است. چنانکه 
متصرف تصور نماید که مال متعلق بخود او است (مستفاد از قسمت اخیر مادهٌ ۳۰۸۸ قانون مدنی) بنابراین هر چند نفر که یکی بعد 
از 
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دیگری مال مخصوب را تصرف نماید غاصب. یا در حکم غاصب است و تمامی آنان در مقابل مالک ضامن میباشند و مالك 
میتواند عین مال خود را از هر یک از آنان مطالبه نماید» زیرا طبق قاعده (علی الید ما اخذت حتی تدیه) هر کس مال غیر را تصرف 
کند مسئول رد آن میباشد و هر یک از غاصبین بنوبه خود مال مخصوبه را در تصرف داشته است. 

این است که ماده «۱۳۱۷ ق. م. میگوید: «مالک میتواند عين و در صورت تلف شدن عين مشل یا قیمت تمام یا قسمتی از مال 
مخصوب را از غاصب اولی یا از هر یک از غاصبین بعدی که بخواهد مطالبه کند». میتوان گفت که مالکک از نظر حق مالکیتی که 
نسبت بعین مال دارد و باو حق تعقیب میدهد. میتواند مال خود را در دست هر یک از غاصبین که باشد مطالبه و اخذ نماید و 
نمی‌تواند بغاصبی که مال در ید او نیست مراجعه و مال را از او بخواهد. زیرا مطالبه از کسی که مال نزد او نیست غیر عقلائی 
میباشد و میتوان عبارت مادهٌ «۳۱۷) قانون مدنی را تفسیر نمود که اجازه مطالبة عین فقط از متصرف است و در صورت تلف آن 
مطالبهةٌ بدل از هر یک از غاصبین بعمل می‌آید. 

در صورتی که مالک دادخواست بر علیه غاصبین بداد گاه تقدیم و استرداد عین مال مخصوبه را بخواهد. غاصب میتواند باستناد 
آنکه دیگری آن را از او غصب و يا خریداری کرده منکر وجود مال نزد خود شود و او را جلب کند تا پاسخ دعوی را بدهد. 

در صورتی که مال مغصوب نزدیکی از غاصبین تلف شده باشد و یا رد عين بجهتی از جهات ممکن نباشد» طبق مادهٌ «۳۱۷) مذ کور 
در بالا تمامی غاصبین در مقابل مالک نسبت بمال مزبور ضامن میباشند و ضمان آنان در مقابل مالک تضامنی است. 

یعنی مالک میتواند نسبت بمثل یا قیمت بهر یک از غاصبین مراجعه کند و بطرفیت تمامی یا یکی از آنان اقامهٌ دعوی بنماید و از 
داد گاه بخواهد که آنان را متضامناً محکوم بپرداخت مثل یا قیمت نماید. هرگاه مالک بدل مال خود را از یکی از آنان دریافت 
دارد ذمهٌ تمامی بری خواهد شد. زیرا در مسئولیت تضامنی دین واحدی 
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است که افراد متعددی نسبت بآن مدیون میباشند. 


همچنانی که مالک میتواند تمامی مثل با قیمت را از هر یک از غاصبین متعدد (در مورد تعاقب ایادی) مطالبه نماید» میتواند قسمتی 
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از آن را از یکی از غاصبین و بقية آن را از دیگران بطور متساوی یا غیر متساوی مطالبه کند. طبق ماد «۳۱۹) قانون مدنی: «اگر 
مالک تمام یا قسمتی از مال مغصوب را از یکی از غاصبین بگیرد حق رجوع بقدر مأخوذ بغاصبین دیگر ندارد». زیرا نسبت بآن 
مقدار ذمة غاصبین دیگر بری میشود. 

مالک میتواند ذمهٌ یکی از غاصبین را نسبت بمثل يا قیمت مال مغصوب که تلف شده است ابراء کند. در این صورت حق رجوع 
بغاصبین دیگر نخواهد داشت. زیرا ابراء از موجبات سقوط تعهد است. قسمت اول ماده ۳۲۱۰ قانون مدنی میگوید: 

«ه رگاه مالک ذمٌ یکی از غاصبین را نسبت بمثل یا قیمت مال مغصوب ابراء کند حق رجوع بغاصبین دیگر نخواهد داشت ...» این 
امر مانند آن است که ایفاء تعهد بعمل آمده و مالک آن را اخذ نموده باشد» ولی هر گاه مالک تعهد نماید که از یکی از غاصبین 
مطالبة مثل یا قیمت نکند و با حق مطالبة خود را از یکک با چند نفر از آنان ساقط نماید. میتواند آن را از بقیه غاصبین مطالبه نماید» 
زیرا عمل مزبور ابراء دین نمیباشد. 

مالک میتواند حق خود را (نسبت بعین یا بدل) بیکی از غاصبین يا شخص الث بنحوی از انحاء (معوض و با غیر معوض) انتقال 
دهد. در این صورت منتقل الیه قائم مقام مالک میشود و دارای همان حقی میگردد که مالک دارا بوده است قسمت اخیر ماده 
۰ قانون مدنی میگوید: «... ولی اگر حق خود را بیکی از آنان بنحوی از انحاء انتقال دهد آن کس قائم مقام مالک میشود و 
دارای همان حقی خواهد بود که مالک دارا بوده است». تصریح این امر در ماده ۱۳۲۱۰ قانون مدنی برای آن است که 
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تصور نرود چون هر یک از غاصبین در مقابل مالک مدیون میباشند هرگاه مالک حق خود را بیکی از آنان انتقال دهد عنوان دائن 
و مدیون در او جمع شده و مالکیت ما فی الذمه حاصل و دین ساقط میگردد و منتقل الیه نمیتواند قائم مقام دائن شناخته شود. 

در صورتی که مال مغصوب تلف شده باشد و مالک قبلا بغاصبی که مال در دست او تلف شده است از جنس بدل (مثلی يا قیمی) 
تافکان تتتمی ا ما بدهکار شود بین طلب مالک و طلب غاصب تا اندازه که معادله نماید بدستور مادهٌ «۲۹۴- ۲۹۶ ق. م. 
تهاتر حاصل میگردد. هر گاه طلب مالک بیکی از غاصبین دیگر (که مال در دست او تلف نشده است) از جنس بدل بدهکار باشد» 
بین طلب مالک و طلب غاصب مزبور نیز تا اندازة که آن دو دین معادله نمایند تا تهاتر میشود و غاصب مزبور نسبت بان مقدار قائم 
مقام مالک میگردد و میتواند از غاصبین لاحق یا کسی که مال در دست او تلف شده آن مقدار از بدل مال مغصوب را بخواهد؛ 
زیرا تهاتر مانند ایفاء دین است. یعنی همانگونه که هر گاه یکی از غاصبین قسمتی از بدل را بمالک مییرداخت میتوانست از غاصبین 


لاحق و یا کسی که مال در دست او تلف شده است آن را بخواهد. در مورد مزبور نیز میتواند از آنها مطالبه نماید. 
دوم - ضمان غاصین نسبت بمنافع- 


در صورتی که مال مورد تعاقب ایادی دارای منافعی است» هر یک از غاصبین مستقلا ضامن منافع مدت تصرف خود میباشد مثلا 
هرگاه خانةٍ در مدت پنج ماه مورد غصب پنج نفر قرار گیرد و هر یک از آنها یک ماه خانه را در تصرف غاصبانه خود داشته باشد؛ 
هر یک از آنها برای مدت یک ماه مستقلا ضامن منافع خانه است. بنابراین مالک میتواند برای اجرت المثل خانه خود بهر یک از 
غاصبین بمقدار زمان تصرف او مراجعه نماید. و از نظر آنکه غاصب سابق مال را بمالک رد ننموده تا آنکه بدست غاصبین لاحق 
اقتاده است» غاصب سابق مانند مورد تلف عین» مسئولیت مدنی دیگران را نیز بعهده دارد. مسئولیت مزبور نسبت بمنافع 
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مدتی که غاصبین لاحق در تصرف داشته‌اند تضامنی است. چنانکه مثال بالا مورد نظر قرار گیرد غاصب اول مسئولیت منافع پنج ماه 


خانه را دارد و غاصب دوم چهار ماه» و غاصب سوم سه ماه و بالاخره غاصب چهارم دو ماه. این است که مادهٌ «۳۲۰) قانون مدنی 
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میگوید: «نسبت بمنافع مال مخصوب هر یک از غاصبین بانداز؛ُ منافع زمان تصرف خود و ما بعد خود ضامن است اگر چه استیفاء 
منفعت نکرده باشد ...» 

بنابراین غاصب میتواند بطرفیت هر یک از غاصبین» نسبت بمنافع مدت تصرف او از نظر مسئولیت استقلالی و نسبت بمنافع مدت 
تصرف غاصبین لاحق از نظر مسئولیت تضامنی اقامهةٌ دعوی بنماید. 

همچنانی که مالک میتواند عوض منافع مدت تصرف هر یک از غاصبین را از آن غاصب مطالبه نماید. میتواند ذمه او را نسبت بآن 
بری کنده در این صورت طبق قسمت اول مادة ۳۲۲۱ قانون مدنی: «ابراء ذمه یکی از غاصبین نسبت بمنافع زمان تصرف او موجب 
ابراء ذمهٌ دیگران از حصه آنها نخواهد بود ...» زیرا مورد ابراء عوض منافع مدت تصرف او میباشد و نمیتواند سرایت بموارد دیگر 
کند. مگر آنکه دائن نسبت بآن موارد نیز ابراء بنمایده بنابراین هرگاه مالک یکی از غاصبین سابق را نسبت بمنافع عین (یعنی تمامی 
منافع مدت تصرف غاصب مزبور و تصرف غاصبین لاحق) بری نماید چنانکه قسمت اخیر ماد «۳۲۲) قانون مدنی میگوید: «... حق 
رجوع بلاحقین نخواهد داشت» و ذمه آنان نیز بری میشود؛ زیرا غاصب مزبور نسبت بمدت تصرف خود مستقلا و نسبت بمدت 
تصرف خاصبین لاحق متضامناً مسئولیت دارد و هر گاه مالک یکی از غاصبین را نسبت بمدیون او (مستقلا و متضامنا) بری نماید 
دیونی که غاصب مزبور نسبت بمنافع عين مغصوبه بعهده داشته ساقط ميشود. 

در صورتی که مالکك حق خود را نسبت بعوض منافع عين (یعنی منافع تمام مدت غصب) بیکی از غاصبین انتقال دهد دین 
استقلالی غاصب مزبور» از نظر مالکیت ما فی الذمه ساقط میگردد و منتقل الیه نسبت بمنافع مدت تصرف غاصبین دیگ چه لاحق 
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و چه سابق, قائم مقام مالک میگردد. 

در صورتی که مالک بجهتی از جهات بیکی از غاصبین بدهکار باشد» و غاصب مزبور در اثر تصرف مال مغصوب بوسیلةٌ خود و 
غاصبین لا.حق بر خود. بمالک مدیون گردد و هرگاه دو دین از یک جنس باشند تا آنجائی که دو دین با یکدیگر تکافو نمایند 
بدستور ماد «۲۹۴ و 7۹۶» ق. م. تهاتر حاصل میگردد و چون تهاتر مانند ایفاء دین است» غاصب مزبور میتواند نسبت بمنافع مدت 


تصرف غاصبین لاحتی با نها مراجعه نماید. 
۲- رابطه غاصبین با یکدیگر - 
اشاره 


آنچه در بالا شرح داده شد راجع بمسئولیت غاصبین نسبت بعین یا منافع در مقابل مالک است و در این قسمت رابطةٌ بین غاصبین با 


یکدیگر پس از مراجعه مالک بآنها بیان ميشود. 


اول- بدل مال مغصوب- 


چنانکه در مورد تلف مال در تعاقب ایادی گذشت. مالک میتواند برای گرفتن بدل بهر یک از غاصبین مراجعه نماید و هرگاه 
بغاصبی رجوع نمود که مال مغصوب در ید او تلف شده و آن را دریافت داشت» غاصب مزبور نمیتواند بغاصبین دیگر برای آنچه 
پرداخته رجوع کند» زیرا در اثر تلف مال نزد او مسئولیتش ثابت و مستقر شده است. و هرگاه مالک برای گرفتن بدل بیکی از 
غاصبین دیگر رجوع و آن را اخذ نماید چون مسئولیت غاصب مزبور مستقر و ثابت نمیباشد و در اثر مسئولیت تضامنی مالکک باو 
رجوع نموده است. او میتواند مستقیماً بکسی که مال نزدش تلف شده و دین مستقر گردیده رجوع کند. و میتواند بیکی از غاصبین 


لاحق خود رجوع نماید. این است که ماد ۳۱۸۰ قانون مدنی میگوید: «هرگاه مالک رجوع کند بغاصبی که مال مخصوب در ید او 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۲۵۵ از ۱۶۲۲ 


تلف شده است آن شخص حق رجوع بغاصب دیگر ندارد ولی اگر بغاصب دیگری بغیر از آن کسی که مال در ید او تلف شده 
است رجوع نماید مشار الیه نیز میتواند بکسی که مال در ید او تلف شده است رجوع کند و یا بیکی از لاحقین خود رجوع کند تا 
منتهی شود بکسی که مال در ید او تلف 
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شده است و بطور کلی ضمان بر عهدهٌ کسی مستقر است که مال مغصوب در نزد او تلف شده است». 


دوم - منافع مال مغصوب- 


طبق قاعدهٌ (ضمان بر عهدهٌ کسی مستقر میشود که مال مغصوب نزد او تلف شده است) که مبنای مادهْ «۳۱۸ قانون مدنی قرار 
گرفته» ضمان منافع مال مغصوب نیز بعهدة کسی مستقر میگردد که منافع نزد او تلف شده باشد. بنابراین پس از رجوع مالک بیکی 
از غاصبین برای عوض منافع مال خود (نسبت به زمان تصرف او و غاصبین لاحق)؛ غاصب مزبور که از عهده منافع زمان تصرف 
غاصبین لاحق بر خود بر آمده است» طبق قسمت اخیر مادهٌ «۳۲۰) قانون مدنی میتواند بهر یک از غاصبین مزبور نسبت بزمان تصرف 
او رجوع کند. 

پرسشی که با مقايسة مفاد مادة «۳۱۸) و ۳۲۰۰ قانون مدنی پیش می آید آنست که آیا در موردی که مالک برای منافع عین رجوع 
بیکی از غاصبین مینماید. غاصب مزبور فقط میتواند بهر یک از غاصبین لاحق بر خود باندازة منافع زمان تصرف او رجوع نماید یا 
آنکه میتواند كليهٌ منافع مدت تصرف غاصبین لاحق بر او را نیز مطالبه کند؟ پاسخ: چنانکه از ماده ۸۳۲۰۰ که در مقام بیان حکم 
مسئولیت غاصبین نسبت به منافع میباشد و این امر را بسکوت برگزار نموده استظهار میشود آنست که از نظر قضائی نمیتوان بغاصب 
مزبور اجازهٌ رجوع بغاصبین دیگر نسبت بمنافع زاند بر مدت تصرف هر یک داد ولی از نظر حقوقی بنابر وحدت ملاک مادة «۳۱۸ 
قانون مدنی» غاصب نیز میتواند مانند مورد تلف عین؛ بغاصب لاحق بر خود رجوع نموده و منافع مدت تصرف او و تصرف غاصبین 


لاحق بر او را بخواهد. 


معامله بر مال مغصوب- 
اشاره 


معامله بر مال مخصوب از اقسام معاملة بر مال غیر میباشد و در مبحث معاملات فضولی شرح آن بیان گردید. ولی چون قانون مدنی 
موادی را در مبحث غصب. بمعامله بر مال مغصوب اختصاص داده است. لذا بشرح آن مبادرت ميشود. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۸۰ 

معامله بر مال مغصوب از اقسام معاملهٌ فضولی است و تمامی احکام فضولی بر آن جاری میباشد. بنابراين در صورتی که غاصب بر 
مال مغصوب معامله نماید و مالک آن را اجازه دهد معامله تنفیذ شده و صحیح شناخته میشود و کلیهٌ احکام و آثار معامله از زمان 
عقد بر آن مترتب میگردد؛ و هرگاه آن را اجازه ندهد و رد کند آن معامله فاسد و کان لم یکن شناخته میشود و هیچ گونه اثر 
حقوقی نخواهد داشت. قانون مدنی در مورد بیع در ماده ۳۶۵۱ میگوید: «بیع فاسد اثری در تملیک نداردا. بین بیع و معاملات دیگر 
فرقی از حیث بطلان نمیتوان گذارد» زیرا آثار هر معاملهٌ متفرع بر صحت آن میباشد. این است که مادة «۳۲۷) قانون مدنی پس از 
بیان مواد «۳۲۳ تا «۳۲۶» در مورد بیع بر مال مخصوب میگوید: «اگر ترتب ایادی بر مال مغصوب بمعاملٌ دیگری غیر از بیع باشد 
احکام راجعه ببیع مال غصب که فوقاً ذ کر شده مجری خواهد بود». 


بنابر آنچه گذشت هرگاه کسی مالی را غصب نماید و آن را بفروشد و بقبض مشتری بدهد در صورتی که مالک اجازه ندهد» 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۳۲ صفحه +۳۲۵ از ۱۶۲۲ 


خریدار نیز مانند غاصب ضامن است اگر چه عالم بخصب مبیع نباشد» زیرا عقد مزبور هیچ گونه اثری نخواهد داشت و طبق قسمت 
اخیر مادة «۳۰۸) قانون مدنی: «اثبات ید بر مال غیر هم بدون مجوز در حکم غصب است؛». 

شرح این امر در دو قسمت گفته میشود: 

۱- رابطةٌ مالک با بایع و مشتری. 


۲ رابطة مشتری با بایع. 
۱- رابطة مالک با بایع و مشتری 


مادهْ ۳۲۳۱ قانون مدنی میگوید: 

گر کسی مال مغصوب را از غاصب بخرد آن کس نیز ضامن است و مالکک میتواند بر طبق مقررات مواد فوق بهر یک از بایع و 
مشتری رجوع کرده عین و در صورت تلف شدن آن مثل یا قیمت مال و همچنین منافع آن را در هر حال مطالبه نماید». منظور از 
کلمة در هر حال» حال علم و جهل خریدار است. زیرا پس از آنکه مالک بیع مال 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۳۸۱ 

مغصوب را تنفیذ ننمود آن معامله کان لم یکن شناخته میشود و کلية مقررات مربوطه بتعاقب ایادی بین مالک و هر یک از غاصبین 
جاری خواهد بود و مشتری غاصب و یا در حکم آن میباشد. مادة «۳۲۳) قانون مدنی طبق قاعده کلی (علی الید ما اخذت حتی 
تودیه) بمالک اجازه داده است در صورتی که عین مال موجود باشد بتواند بهر یک از بایع و مشتری رجوع نماید و آن را بخواهد و 
چنانکه در تفسیر ماد ۳۱۷۱ قانون مدنی گفته شد از نظر تحلیلی ایراد شده که مادام عين موجود است مالک فقط میتواند بکسی که 
مال در دست او است رجوع نماید زیرا معقول نیست از کسی که مال نزد او نمیباشد آن را مطالبه نموده بنابراین هرگاه عين در 
دست مشتری است مالک آن را از او مطالبه مینماید و چنانچه تلف شده باشد از بایع و مشتری بدل را میخواهد چون هر دو متضامنا 
مسئول آن میباشند. 

بنابر آنچه کته در مورد معامله مال مغصوب. در مطالبة عين با بدل. مفاد مواد (۰۳۱۷ ۰۳۱۸ ۳۱۹۱ و در مطالبة منافع» مفاد 


مادهُ ۳۲۰۱ قانون مدنی اجرا میشود. 

۳- رابطة مشتری با بایع - 

اشاره 

ا دوه قمفت تال هک و 

اول- من معامله- 

چنانکه گذشت در صورتی که مالک بیع مال مخصوب را اجازه ندهد بیع کان لم یکن خواهد بود و مشتری میتواند هرگاه ثمن را 
نپرداخته از تأدیٌ آن خودداری نماید و هرگاه ثمن را پرداخته آن را مسترد دارد زیرا بایع مستحق آن نمیباشد. 

در این امر فرقی نمینماید که مالک عین مال مغصوبه یا بدل آن را از مشتری اخذ نموده یا هنوز نزد او باقی باشد. زیرا با بطلان 
معامله» موردی برای بقاء ثمن نزد بایع نمیماند و موجبی برای تملیکک آن نیست و از طرف دیگر رابطهٌ بین مثمن و ثمن در معاملة 


باطل ایجاد نمیشود تا تأْدیة یکی فرع بر تسلیم دیگری باشد. در استرداد ثمن از طرف مشتری در مورد جهل او بغصب هیچ اشکالی 


بنظر نمیرسد» ولی استرداد آن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۵۷ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۳۸۲ 

در مورد علم مشتری بمغصوب بودن مورد معامله مواجه با اشکال حقوقی شده است و آن اين ستکه مشتری با آنکه میدانسته مبیع را 
نمیتواند تملک نماید» ثمن را ببایع داده و بدون بدست آوردن هیچ گونه عوضی او را بر آن مسلط نموده است. بنابراین مشتری خود 
اقدام بتفربط تن کرقه است: قول مشهور فقهای امامیه عدم جواز استرداد ثمن در مورد علم مشتری بغصب است ولی بر خلاف قول 
مشهور قانون مدنی در قسمت اخیر ماده «۳۲۶: ۱ ... ولی نسبت بمقدار ثمن حق رجوع دارد» تصریح مینماید که مشتری عالم بر 
غصب. میتواند ثمنی را که ببایم مال مغصوب پرداخته استرداد بنماید زیرا با بطلان بیع موجبی برای تملکك ثمن نخواهد بود و در 
تأدیه ثمن هم مشتری قصد هبه پا اباحهٌ مجانی و یا اعراض آن را نداشته است تا نتواند استرداد آن را از بایع بخواهد. پلکه آن را 
پرداخته تا بوسیلةٌ آن ملکیت مال غیر را بدست آورد؛ بنابراین با نبودن علت مشروع. بودن ثمن از آن بایع از مصادیق دارا شدن غیر 
عادلانه و اکل مال بباطل میباشد. 


دوم - خسارات ناشیه از بیع مال مغخصوب- 


منظور از خسارات که در ماد ۲۶۳۱ قانون مدنی بنام غرامات و در ماد «۳۲۵» قانون مدنی خسارات نامیده شده, چیزیست که در 
اثر بطلان معامله» مشتری متضرر شده است و آن عبارت است از: 

۱- فرق بین ثمن و آنچه بعنوان بدل بمالک تادیه شده است و آن در موردی است که عین تلف شده و مشتری بدل آن را بمالک 
داده باشد مثلا هر گاه مال مسروقه را کسی بیک هزار ریال بخرد و آن مال تلف شود و در عوض آن» خریدار سه هزار ریال بمالک 
تأدیه نماید (خواه قیمی بوده و سه هزار ریال بمالک داده و یا آنکه مثلی بوده و آن را در بازار سه هزار ریال خریداری نموده است) 
دو هزار ریال مزبور تفاوت بین ثمن و مبلغی میباشد که خریدار بمالک داده است. 

۲- هزینه‌های لازم برای انجام معامله از حق دلالی و تنظیم سند و مالیات و امثال آن. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱» ص: ۳۸۳ 

۳- عوض منافع مال مغصوب در مدتی که در تصرف مشتری بوده است. 

۴- هزین نگاهداری و حفاظت مال مخصوب. 

۵- هزین دادرسی و حق ال و کاله و خسارت محا کمه هرگاه در اثر اقامهٌ دعوی مالک عین يا بدل از طرف مشتری پرداخت شده 
است. 

سوالی که پیش می‌آید آن است که آبا خسارت مزبور بعهدة مشتری است یا آنکه او میتواند از بایع آن را بخواهد؟ پاسخ این 
پرسش در دو قسمت بیان میشود: 

الف - مشتری- جاهل بغصب- قانون مدنی در ماد ۱ ۰ میگوید: «اگر مشتری جاهل بغصب بوده و مالک باو رجوع نموده باشد او 
نیز میتواند نسبت بثمن و خسارات ببایع رجوع کند اگر چه مبیع نزد خود مشتری تلف شده باشد و اگر مالک نسبت بمثل يا قیمت 
رجوع ببایع کند بایع حق رجوع بمشتری را نخواهد داشت». 

قانون مدنی در مادةٌ مزبور فرض نموده که مشتری ثمن را ببایع پرداخته است» بنابراین در صورتی که مشتری جاهل بغصب بوده و 
مالک باو رجوع نموده و عین مال را از او اخذ کرده است مشتری ببایع مراجعه و آنچه ذیلا ذکر میشود مطالبه می‌نماید: 

۱- ثمن پرداخت شده ببایع فضولی که بدون استحقاق دریافت داشته است. 

۲- هزینه‌های لازم برای انجام معامله. ۳- هزینه‌های لازم برای نگاهداری مال مغصوب. ۴- هزینه دادرسی و حق ال وکاله و خسارات 


محاکمه. ۵- عوض منافع مدت تصرف خود که بمالک پرداخته است اگر چه مشتری خود استیفاء منافع نموده باشد زیرا مشتری 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۵۸ از ۱۶۲۲ 


جاهل بتضور آنکه ذر مقابل ثمن پرداعتی میتواند عفعت را مجاناً استیفاء تماید مال را خریداری کرده است. ۶- در صورتی که 
عین تلف شده و مشتری بدل آن را بمالک پرداخته باشد و آنچه پرداخته بیش از ثمن آن است. فرق بین ثمن و آنچه بعنوان بدل 
پرداخته شده نیز دریافت میدارد. بمقدار ثمن که بمالک پرداخت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۳۸۴ 

میشود بعهدهٌ مشتری میباشد. زیرا مال نزد او تلف شده و ضمان بهمان مقدار بر عهده او مستقر میگردد. 

مطالبةٌ خسارات مزبور از بایع از نظر آن است که جهل مشتری بآنکه مال متعلق بغیر است موجب توجه خسارت مزبور باو گردیده و 
بایع سبب آن میباشد که در زمان عقد. فضولی بودن آن را متذ کر نشده است. 

هرگاه در صورت موجود نبودن مال مخصوب. مالک رجوع ببایع کند و بدل را اخذ نماید بایع حق رجوع در آنچه پرداخته 
بمشتری نخواهد داشت. زیرا آنچه از بای اخذ شده عبارت است از: ۱- ثمن (که قبلا آن را مشتری باو تأدیه نموده است و اگر تأدیه 
ننموده و یا استرداد کرده باید آن را ببایع بدهد. چون مال مغصوب نزد مشتری تلف شده و آن مقدار بعهده او مستقر شده است) ۲- 
فرق بین ثمن و بین آنچه بعنوان بدل بمالک پرداخته شده است و همچنین عوض منافع مال مخصوب تا زمان تلف که بعنوان 
خسارات هرگاه مشتری بمالک میپرداخت میتوانست استرداد آن را از بایع بخواهد. 

ب- مشتری عالم بغصب- ماده «0۳۲۴ قانون مدنی میگوید: «در صورتی که مشتری عالم بفصب باشد حکم رجوع هر یکک از بایع و 
مشتری بیکدیگر در آنچه که مالک از آنها گرفته است حکم غاصب از غاصب بوده تابع مقررات فوق خواهد بود». مقررات فوق 
عبارت از مقررات مذ کور در مواد «۳۱۷) و ۳۱۸ و ۳۲۰۱ قانون مدنی میباشد. 

چنانکه گذشت فرض قانون مدنی در موردیست که مشتری ثمن را ببایع فضولی پرداخته است. بنابراین مشتری فقط میتواند ثمنی را 
که ببایع فضولی پرداخته از او بخواهد زیرا عقد باطل اثری در تملک ندارد و طبق مادة ۳۶۶۰ ق. م. آنچه را که هر یک از طرفین 
معامله قبض نموده باید بصاحبش رد نماید و اگر تلف یا ناقص شود ضامن عين و منافع آن خواهد بود. بنابراین هرگاه مالک 
بمشتری مراجعه نماید و عین مال خود را اخذ نماید مشتری نمیتواند از بایع غیر از ثمن پرداختی چیزی بخواهد و هرگاه عين نزد 
مشتری تلف شده باشد و او بدل را بمالک رد نماید. مشتری نمیتواند ببایع رجوع نماید و 

حقوق مدنی (امامی)» ج۱ ص: ۳۸۵ 

بدل را از او بخواهد زیرا مال مخصوب نزد او تلف شده و ضمان تلف بر ذمهٌ او مستقر گردیده است. اما راجع بخسارات که مشتری 
در مورد جهل خود میتوانست از بایع بخواهد. در مورد مزبور که با علم بمستحق للغیر بودن مبیع اقدام به هزینه‌های مذ کور در بالا 
نموده است. بر عهدة خود او خواهد بود. ماد ۳۲۶۰ قانون مدنی میگوید: 

«اگر عوضی که مشتری عالم بر غغصب در صورت تلف مبیع بمالکک داده است زیاده بر مقدار ثمن باشد بمقدار زیاده نمیتواند رجوع 
ببایع کند ولی نسبت بمقدار ثمن حق رجوع دارد». 

هرگاه مالک ببایع فضولی رجوع نماید و بدل مال خود را بگیرد؛ بایع برای مطالبةٌ آنچه بمالک داده است بمشتری مراجعه می‌نماید؛ 
زیرا مال نزد او تلف شده است و ضمان بر عهده او مستقر گشته و ضمان را تحمل مینماید» زیرا مال نزد او تلف شده که در جریان 
امر از بایع فضولی در اثر بطلان اخذ میگردد مانند خسارت محاکمه و امثال آن بایع خود تحمل مینماید؛ زیرا غاصب با علم بآنکه 
مورد معامله متعلق بغیر است آن را وا گذار نموده و در مطالبه مالک از او مقاومت کرده دادرسی نموده است. 

فرع- در صورتی که بایع جاهل بر غصب باشد مانند آنکه کسی مالی را بتصور آنکه از آن پدرش بوده و جزء ترکه باو رسیده 
است بفروشد و سپس کشف شود که مال غیر است و در جریان امر خساراتی متوجه بایع شده باشد. چنانچه جهل بایع در اثر اغوای 


مشتری باشد» مشتری از باب تسبیب مسئول پرداخت خسارات بایع خواهد بود ولی هرگاه جهل او در اثر اغوای مشتری نباشد» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۲۵٩‏ از ۱۶۲۲ 
مشتری مستول آن خسارات نخواهد بود زیرا بدون جهت بار زیان کسی را دیگری نباید متحمل گردد. 
ترتب ابادی بر مال مغصوب بمعاملةً دیگری غیر از بیج - 


طبق ماد ۱۳۲۷۷ قانون مدنی: «اگر ترتب ایادی بر مال مغصوب بمعاملة دیگری غیر از بیع باشد احکام راجعه ببیع مال غصب که فوقا 
ذ کر شده مجری خواهد بود». 
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منظور ماده از احکام راجعه به بیع مال غصب. احکامی است که در روابط بین مالک و بین مشتری و بایع و در روابط بین مشتری و 
بین بایم ذ کر شده است. زیرا هر یک از معاملامت که بر مال مغصوب واقع شود و مالک آن را اجازه ندهد کان لم یکن است و 
متصرف در صورتی که عالم بمستحق للغیر بودن مورد معامله باشد. غاصب و در صورت جهل, در حکم غاصب میباشد. بنابراین 
چنانکه از اطلاق مادهٌ بالا فهمیده میشود فرقی نخواهد داشت که معامله بر مال مغصوب معوض باشد مانند معاوضه اجاره یا غیر 


معوض باشد مانند عاریه» ودیعه» هبه و امثال آنها. 


زباد شدن قیمت مال مفصوب در اثر عمل غاصب- 
اشاره 


مادهٌ ۳۴۰ قانون مدنی میگوید: «اگر در نتیجه عمل غاصب قیمت مال مخصوب زیاد شود غاصب حق مطالبة قیمت زیادی را 
نخواهد داشت مگر اینکه آن زیادتی عين باشد که در این صورت عین زائد مطلق بخود غاصب است». 


زیاد شدن قیمت مال مغصوب بر سه قسم است: 
(- در اثر عمل غاصب تغیبری در صورت مال پیدا شده بدون آنکه مادهٌ بر آن افزوده گردد» 


چنانکه غاصب شمش طلا را بصورت دستبند و گوشواره در آورده و یا اسب را سواری آموخته و با گندم را آرد کرده است. در 
این صورت غاصب باید آن مال را بهمان وضعیت بمالکش رد نماید و نمیتواند زیادتی قیمت حاصل از عمل خود را از مالك 


همچنین است در صورتی که کسی زمینی را غصب نماید و با مصالح ساختمانی متعلق بمالکک زمین, بنائی در آن بسازد باید از 
ساختمان و زمین رفع ید نموده بتصرف مالکش بدهد بدون آنکه حقی بر مالکک يا بر مال داشته باشد. 

غاصب نمیتواند مالی که در اثر عمل او تغییر صورت پیدا کرده و زیادتی قیمت 
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پیدا نموده بصورت قبل از غصب در آورده. چنانکه دو باره» دستبند و گوشواره‌های ساخته شده از شمش مغصوب را ذوب کرده 
بصورت شمش در آورد اگر چه نقص و عیبی در آن طلا حاصل نگردد مگر با اجاز مالکك» زیرا عمل مزبور مانند عمل او تصرف 
در مال غیر است و موجب ضمان جدیدی میگردد بنابراین هر گاه غاصب بدون اذن مالک دستبند و گوشواره‌های ساخته شده را 
ذوب کند و بصورت شمش در آورد باید علاوه بر شمش مزبور فرق قیمت بین آلات ساخته شده و شمش را نیز بمالکک رد نماید» 
زیرا پس از تصرف و تغییر شمش بدستبند و گوشواره. آنها متعلق بمالک شمش میشود و اکنون که آنها را تغیبر میدهد دستبند و 


گوشواره مالک را تغییر داده است. مالک میتواند هر گاه غرض عقلائی داشته باشد. غاصب را مجبور نماید مال مغصوب را که تخییر 
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صورت داده بهمان حالت اولی درآورد و هرگاه در اثر عمل مزبور نقص و عیبی در مال مخصوب حاصل شود بعهده غاصب است. 
اگر چه بامر مالک عمل انجام شده باشد زیرا سبب تغییر اولی غاصب بوده است. 


۳- در اثر عمل غاصب زیادی مادی در مال مغصوب حاصل شده است» 


چنانکه کسی گندم یا اصلاٌ دیگری را غصب و در زمین خود بکارد و آن بذر محصول دهد و با اصله درخت شود آن محصول و 
درخت متعلق بمالک بذر واصله خواهد بود و غاصب مستحق اجره المثل زمین خود نمیباشد» زیرا غاصب بذر و اصله بدون اجازة 
مالک اقدام بکشت آنها در زمين خود نموده و منافع زمين را تفویت کرده است. هر یک از مالک و غخاصب میتواند برداشت 
محصول و قلع درخت را بخواهد و هزینة آن بعهده غاصب است. اما در صورتی که کسی زمینی را غصب نماید و در آن بذر 
بیفشاند و یا اصلهٌ بکارد محصول و درخت متعلق بمالک بذر و اصله است زیرا آنها از بذر و اصله متعلق باو حاصل شده است. 
قسمت اخیر ماد ۳۳۱ که میگوید: «... در این صورت درخت و محصول مال صاحب اصله يا حبه خواهد بود اگر چه بدون رضای 
صاحب زمین کاشته شده باشد» حکایت از این امر مینماید. 
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در این صورت غاصب باید اجرة المثل زمین که عوض منافع مال مغخصوب است بمالک آن بدهد. مالک زمین میتواند غاصب را 
الزام نماید که محصول و درختان خود را کنده و ببرد» اگر چه موقع برداشت محصول نرسیده باشد و یا موقع قلع درخت نشده 
باشد» زیرا بقاء آنها در ملک غیر بدون اجازه مالک غصب است. مگر آنکه طرفین تراضی به بقاء آنها در زمین مجاناً یا در مقابل 
پرداخت عوض بنمایند و همچنین مالک زمین میتواند غاصب را مجبور نماید که زمین را بصورت اولیه در آورده و نهرهائی را که 
حفر شده و گودیهائی که در اثر قلع درختان پیدا و زمین ناصاف شده مسطح و هموار نماید. و همچنین است هرگاه کسی پنبه 
دیگری را غصب بنماید و با پارچة خود لحاف بدوزد. مالک پنبه میتواند شکافتن لحاف را بخواهد همچنانی که غاصب میتواند آن 
را بشکافد و پارچه را بمالک آن رد کند. 


۳- در اثر عمل غاصب زیادی شبیه بماده در مال مغصوب حاصل شده است» 


چنانکه کسی پارچة را غصب نموده و آن را رنگ کند و یا ساختمانی را غصب نماید و اطاقهای آن را رنگ و یا نقاشی نماید و یا 
آنکه پرده نقاشی و پارچه بدیوارها بچسباند فرض مزبور دو صورت دارد: 

الف- زیادی مزبور قابل انفصال است و میتوان هر یک را از دیگری جدا نمود مانند مورد الصاق پرده نقاشی و پارچه بدیوار. در 
این صورت مالک ساختمان میتواند از غاصب بخواهد که کاغذ و پارچة خود را از ساختمان جدا کند. همچنانی که غاصب میتواند 
پارچه و کاغذ خود را هر گاه پس از جدا شدن از مالیت نیفتد از ساختمان جدا نماید و مالکک ساختمان نمیتواند او را از این عمل 
منع کند. در هر دو صورت خسارتی که از جدا نمودن کاغذ یا پارچه بساختمان متوجه میشود. بعهده غاصب است. زیرا الصاق 
پارچه و کاغذ بوسیلٌ او بوده است. هیچ یک از مالک و غاصب نمیتواند دیگری را مجبور نماید که با گرفتن عوض از حق خود 
ب- زیادتی از مال مخصوب قابل انفصال نیست. مانند رنگ نمودن پارچه 
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بوسیلة غاصب. در این صورت خاصب نسبت بارزش رنگ خود در پارچه مزبور شریکک میباشد. و پس از فروش ثمن را بهمان 


نسبت بین خود تقسیم خواهند نمود. و هرگاه در اثر عمل غاصب از ارزش مال مخصوب کاسته شود آن مال بمالکش رد میشود و 
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کسر قیمت بعنوان خسارت بعهدة غاصب است. 
اختلاط و امتزاج- 


در صورتی که مال مغصوب با مال دیگری مخلوط شود ه رگاه بتوان آن دو را از یکدیگر تفکیک نمود. چنانکه گندم و جو یا 
عدس و ماش با یکدیگر مخلوط شده باشند. هر یکک از غاصب و مالک میتواند جدا نمودن آن دو را از یکدیگر بخواهد و لو آنکه 
عمل دشوار و هزینه‌های زیادی را در برداشته باشده زیرا مخلوط شدن دو مال تلف شناخته نمیشود» و غاصب مکلف برد عین مال 
مغصوبه است و هزينة انجام تکلیف بعهدهٌ مکلف میباشد. در صورتی که تمیز دو مال مخلوط شده از یکدیگر ممکن نباشد. هرگاه 
مال مغصوب در عرف تلف شده محسوب گردد» غاصب ضامن بدل آن از مثل یا قيمت میباشد مانند آنکه کسی شیشه عطر 
دیگری را در حوض خانه خود خالی نماید. و هر گاه مال مخصوب در عرف تلف شده محسوب نشود مانند آنکه مقدار گندمی 
غصب و با گندمهای غاصب ممزوج شده است و يا ماد مایعی مانند بنزین غصب شده و با بنزین غاصب مخلوط گردیده. مالك 
مال مغصوب بمقدار آن مال در مخلوط شریک خواهد بود. زیرا امتزاج و اختلاط موجب تلف عین نمیشود و رفع مالکیت مالک را 
از عین نمینماید. بنابراین مالک مال مغصوب میتواند افراز سهم خود را بنسبت قیمت آن از مخلوط بخواهد و یا پس از فروش 
بمقدار قیمت سهم خود از ثمن دریافت دارد» در اين امر فرق نمینماید که هر دو مال از یک جنس باشند یا مختلف. همچنانی که 
فرق نمینماید مال مغصوب با جنس بهتر مخلوط گردد یا با جنس بدتر و چنانچه در اثر اختلاط خسارتی متوجه مالک گردد آن 
خسارت بعنوان تسبیب بعهدهة غاصب است. 
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مبحث دوم مسئولیت ناشی از جرم و شبه جرم 
اشاره 


کسی که موجب زیان دیگری میشود مسئول جبران آن است. مسئولیت مزبور در اصطلاح حقوق اروپا بمسئولیت جرمی 12 
عاعبن]۱ع06 6 اااواه تاوزوزهتدع نامیده شده که در موارد جرم و شبه سک ممکن است پیش فه و 1 از اقسام مسئولیت 


خارج از قرارداد است که در حقوق ملل متنوعه در ادوار مختلفه دیده می‌شود. 


در مسئولیت ناشی از جرم دو نظرية علمی موجود است: 
۱- نظرية تقصیبر -( ۲30۲6 06 ۱۳1066) 
اشاره 


بنا بر نظرية مزبور, فاعل زمانی مسئول خسارت ناشیه از عمل خود است که در ارتکاب آن تقصیر نموده باشد. بنابراین نظریه» تقصیر 


اول - قابلیت مسئو لیت( ۲۳۱۴0۱۵۲۵۳۵1۱166 ) 


کسی را میتوان مسئول دانست که دارای قوه ممیزیه( 21506۲16۲۱6۲۷1 )باشد یعنی بتواند آثار عمل خود را بداند. 


بنابراین صغیر و مجنون مسئول شناخته نميشوند. عدم مسئولیت آنان فقط از نظر کیفری نیست. بلکه از نظر مدنی نیز میباشد. نظریة 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۳۲ از ۱۶۲۲ 


مزبور سر چشمةٌ خود را از نظر حقوقیین رومی گرفته است. 

۱00 

میگوبد: (۲) 

(۵, ۲. 5 ۱۵۱ ۱۱۵۱6 06باو نام و ماب 60 1۳ 6۱۱۱۱ 0۵۱106 126 «مباااآن۸۵0۱ ۱696۳۴۱ 20 .۱۵2 


در حقوق مدنی فرانسه مادةُ صریحی راجع باین امر موجود نیست ولی در عمل پیروی از نظریة مزبور شده است. 
دوم - تقصیر -( ۵۵۳011166 ) 


حقوقیین فرانسه برای کلمةٌ مزبور تفسیری ننموده‌اند و آن را بوضوحش برگزار کرده‌اند. چنانکه از کلمه تقصیر فهمیده میشود» آن 
عبارت است از رفتار ننمودن آن گونه که باید رفتار شود یعنی انجام ندادن امری 
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که باید انجام داده شود و یا خودداری ننمودن از امری که باید خودداری گردد. 

برای تشخیص تقصیر باید عملی که در اثر آن خسارت بدیگری وارد شده با عمل اشخاص محتاط مقایسه نمود» چنانچه فاعل در 
انجام عمل رعایت احتیاطاتی را ننموده باشد که هر شخص محتاط در این گونه اعمال مینماید. آن فاعل» مسئول شناخته میشود و الا 
هرگاه فاعل رعایت احتیاطات لازمه را در انجام عمل نموده است» مسئول خسارت وارده بغیر نخواهد بود. 

بنابراین نظریه کسی که مطالبة خسارت از عمل دیگری مینماید باید ثابت کند که فاعل در عمل خود تقصیر نموده است. 

فاعل میتواند برای رفع مسئولیت خود یکی از امور ذیل را ثابت نماید: 

الف- در اثر اعمال و اجرای حق قانونی خسارت متوجهٌ طرف شده است. 

ب- علت حقیقی عملی که موجب خسارت شده است فورس‌ماژور میباشد. 

ج- علت خسارت عمل متضرر است. 


با اثبات یکی از امور بالا فاعل مسئول زیان طرف نخواهد بود. 
۲- نظربةٌ مسئو لیت-( 00661۷6 ۲66۵0۵۱6۵011]]6 ۱2 06 5۷5۲۵۳۸۱۵) 
اشاره 


در سالهای اخبر قرن نوزدهم نظریة دیگری بوجود آمد که دایرهُ مسئولیت مدنی را توسعه داد. نظربة مزبور تقصیر را شرط 
مسئولیت فاعل نمیداند و هر کس که بدیگری خسارتی وارد آورد او را مسئول جبران آن میشناسد. بنابراین نظریه برای مطالبة 
خسارت کافی است که متضرر ثابت کند که خسارت. ناشی از فعل طرف میباشد. 


در قانون مدنی ایران به پیروی از قانون امامیه: مسئولیت ناشی از جرم تحت دو عنوان اتلاف و تسبیب بیان شده است. 
اتلاف 
مادهٌ ۰ قانون مدنی: «هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آن است و باید مثل یا قیمت آن را بدهد اعم از اينکه از روی عمد 


تلف کرده باشد یا بدون 
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عمد و اعم از اینکه عین باشد یا منفعت و اگر آن را ناقص يا معیوب کند ضامن نقص قیمت آن مال است». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ن۲ب۳ از ۱2۲۲ 


مادة ۸۳۳۱۷ قانون مدنی: «هر کس سبب تلف مالی بشود باید مثل یا قيمت آن را بدهد و اگر سبب نقص يا عیب آن شده باشد باید 
از عهده نقص قیمت آن بر آید». 

فرق بین اتلاف و تسبیب 

اشاره 

بین اتلاف و تسبیب دو فرق اساسی موجود میباشد: 


اول- در اتلاف» 

اشاره 

فعل مثبت. بدون واسطه موجب تلف مال میباشد» چنانکه کسی با سنگ. شيشة اطاقی را بشکند و يا شوفری کسی را زیر بگیرد» 
میشود و آن بر دو قسم است: 

-و آن فعلی است که انجام آن سبب تلف مال گرد چنانکه کسی سنگی و يا پوست خربوزهٌ در شارع عام بیندازد و رهگذری 
بلغزد و پایش بشکند و يا لباسش پاره شود. در فرض مزبور فعل مستقیما و بدون واسطه سبب ضرر نشده بلکه در اثر لغزیدن و 
افتادن که از گذاردن سنگ و پوست خربوزه میباشد به رهگذر ضرر متوجه شده است. 

2 فعل منفی 

و آن فعلی است که ترکك آن سبب تلف مال شود خواه فعل مزبور تکلیف ناشی از قرارداد باشد. مانند آنکه سوزنبان راه آهن در 
اثر تغییر ندادن سوزن سبب تصادم دو قطار بیکدیگر بشود و یا از عدم انجام تعهد خسارت متوجة متعهد له گردد. خواه تکلیف 
قانونی باشد مانند خسارتی که در اثر اهمال ولی» در نگاهداری اموال مولی علیه متوجه او شود چنانکه ملکک او باجاره نرود و یا 
دیگران 
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سوع استفاده کنند. در ده فرض مدنور تر کف عم مستقیما علت توجه سارت تمیاشت بلکه در فرض اول تر کف تغییر سوژن سیب 
شده که قطار در غیر مسیر معین حرکت کرده و با قطار دیگر تصادم نموده و در اثر تصادم خسارت متوجه شده است همچنانی که 
در اثر عدم انجام تعهد از طرف متعهد. متعهد له بمورد تعهد نائل نمیشود و در نتیجة آن متضرر میگردد. در فرض دوم اهمال ولی» 


موجب شده است که مالک صغیر باجاره نرفته و با دیگری سوء استفاده از مال او نموده است و نتیجه صغیر متضرر شده است. 
دوم- در تسبیب 


کسی که مالی را از روی عمد يا غیر عمد تلف کند مسئول است اگر چه فاعل تقصیر ننموده و رعایت احتیاطات لازمه را کرده 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۶۲۶ از ۱۶۲۲ 


باشد. بنابراین هرگاه کسی با رعایت دقتهای لازم شکاری را هدف و نشانه روی کند و گلوله از شکار بگذرد و بگوسفندی که در 
پشت سنگ پنهان بوده اصابت نمایده شکارچی مسئول میباشد اگر چه تقصیری ننموده است. زیرا منطق ساده عرف شکارچی را 
علت توجه خسارت بمالک گوسفند میداند و از طرف دیگر دور از انصاف و عدالت حقوقی میباشد که عدم تقصیر فاعل را موجب 
تحمیل خسارت بر متضرر دانست. بعبارت دیگر اتلاف مبنی بر نظریه مسئولیت میباشد. 

در تسیب کسی که سیب تلف مال و اضرار دیگری شده در صورتی مستول میباشد که در فحل خود تقصیر تموده باشتد بعنی 
احتیاطات لازمه را نکرده و آن در موردی است که عواقب عمل شود را که نوعاً پیش‌بینی ميشده» از نظر دور داشته و با با توجه بان 
مرتکب عملی شده که موجب خسارت گردیده است. اینست که مادة «۳۳۴ قانون مدنی میگوید: «مالکک یا متصرف حیوان مسئول 
خساراتی نیست که از ناحبة آن حبوان وارد میشود مگر اينکه در حفظ حیوان تقصیر کرده باشند لیکن در هر حال اگر حیوان 
بواسطهٌ عمل کسی منشاً ضرر گردد فاعل آن عمل مسئول خسارات وارده خواهد بود». چنانکه نوکر درب خانه را باز گذارد و سگك 
درنده بدون پوزه‌بند از خانه خارج شود و لباس عابری را پاره کند. در صورتی که مسبب 
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تقصیری نکرده باشد یعنی با آنکه تمامی احتیاطات لازمه را در کار خود نموده خسارت بدیگری وارد شده است ضامن آن نمیباشد 
مانند آنکه سگ گله که هیچ زمان دیده نشده کسیرا بگیرد غفلتاً هار شود و عابری را مجروح کند. بعبارت دیگر تسبیب مبنی بر 
نظریه تقصیر است. 

تسبیب مانند اتلاف ممکن است از روی عمد و یا غیر عمد باشد مثلا کسی در زمستان سرد آب در معبر بریزد و در اثر یخ زدن 
عابری زمین بخورد و پایش بشکند» مسئول خسارت وارد؛ بر او است خواه عمداً این عمل را کرده باشد و یا بدون توجه بآنکه در 
زمستان سرد آب یخ میزند و ممکن است کسی در اثر آن بزمین بخورد. اطلاق و عدم ذکر تفصیل مزبور در ماده ۸۳۴۱۰ ق. م. گواه 
بر این امر میباشد. موجب آنکه در اتلاف تقصیر شرط مسئولیت قرار داده نشده و در تسبیب شرط مسئولیت میباشد آنست که منطق 
حقوقی که بر تشخیص ساده عرف و عقل اسنوار است» تلفی که مستقیماً و بلا واسطه از فعل کسی بوجود آید» چنانکه در اتلاف 
است. فاعل را علت تلف و مسئول آن میشناسد اگر چه هیچ گونه تقصیری هم نداشته باشد. ولی تلفی که بواسطه از فعل کسی 
حاصل شود چنانچه در تسبیب است. فاعل را وقتی مسئول میداند و تلف را باو نسبت میدهد که تقصیر کرده باشد و الا هر گاه 


احتیاطات لازمه را نموده باشد فاعل را مسئول نمیداند و تلف را هم باو نسبت نمیدهد. 
نظر بحهات مذ‌کور در بالا قانون مدنی هر یک از اتلاف و تسبیب را در مبحث حداگانه بیان نموده است. 
مسئول کیست؟- 


طبق قاعده عقلی که مفاد نبوی مشهور (لا ضرر و لا ضرار) حاکی از آن است. هر کسی زیانی بدیگری وارد آورد باید آن را جبران 
بنماید. بنابراین در صورتی که زیان بوسیلهٌ یک نفر وارد آید خسارت را او باید جبران کند. و چنانچه زیان بوسیلٌ چند نفر وارد 
آید. هرگاه تمامی آنان در پیدایش آن متساوی تأثیر داشته باشند بتساوی مسئول خسارت وارده میباشند مثلا هر گاه پنج نفر مردان 
قوی سنگی را از دامن کوه 
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بغلطانند و سنگ حرکت کند و در جاده‌ای که از پای کوه میگذرد بر اتومبیلی بیفتد و آن را بشکند و دو هزار تومان تعمیر لازم 
داشته باشد. هر یک از آنان مسئول چهار صد تومان از آن میباشند. ولی هر گاه قدرت تأثیر آنان در پیدايش ضرر متفاوت باشد» 


تاه ان شاف نان سا مات د مشال بالا تسا و ل حسا تسه ی ها یک در ایجاد و که مو حب خسارت 
نمینو می ر‌ مور باه بتساوی مسئو 9 ور پر بر 2 رز ایح موجچب ر 
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شده متفاوت بوده و مسئولیت بتساوی ایجاب مینماید که یکی بیش از آنچه خسارت وارد آورده متحمل گردد و دیگری کمتر از 
آنچه سبب شده است. بنابراین ناچار باید هر یک را بمقدار قوةٌ تأثیرش در فعل» مسئول خسارت دانست. اشکالی که در عمل پیش 
می‌آید. تشخیص مقدار تأثیر هر یک از افراد میباشد. 

تشخیص این امر را باید بعهدة داد گاه گذارد و در صورتی که داد گاه لازم بداند از کارشناس کمک بخواهد. در قانون مدنی راجع 


بموردی که خسارت ناشی از عمل چند نفر باشد مادهٌ موجود نیست. 


قزاحم- 

اشاره 

در صورت تزاحم و اجتماع سبب و مباشر» ماد ۳۳۲۱ قانون مدنی میگوید: «هرگاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد کند و دیگری 
مباشر تلف شدن آن مال بشود؛ مباشر مسئول است نه مسب مگر اينکه سبب اقوی باشد بنحوی که عرفاً اتلاف مستند باو باشد». 

در تزاحم سه فرض پیش م ی آید: 

اول- سیب اقوی از مباشر باشد- 

چنانکه شهردار بر خلاف قانون بمآمورین خود دستور دهد که بنائی را خراب نمایند و مأمورین آن را خراب کنند مسئولیت آن 
بعهدة شهردار است. زیرا مأمورین مطیع اوامر او هستند و تشخیص قانونی بودن عمل بعهدة او میباشد. همچنین هرگاه کسی مالی را 
بتصرف صغیر غیر ممیز با مجنون بدهد و آن را ناقص یا تلف کند طبق مادهٌ «۱۲۱۵» قانون مدنی آنان مسئول نخواهند بود بلکه 
مسئول کسی است که مال را بآنها داده است. در این امر فرقی نمینماید که دادن مال در اثر معامله باشد یا غیر آن» چنانکه کسی 


اتومبیل خود را بمجنونی بفروشد 
آماش )تست ضرق ملی (ابامی :لت انا رات الا تم از ارانو وق 
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و آن را بتصرف او بدهد و مجنون آن را بدیوار زده خورد کند» معامله با مجنون باطل است و مجنون مسئول خسارت ناشی از عمل 
خود نمیباشد» این امر در صورتیست که کسی با علم بمجنون بودن طرف مال خود را بتصرف او بدهد. زیرا با علم بر اين امر اقدام 
بضرر خود نموده و مال خود را تفربط کرده است. ولی هرگاه جاهل بمجنون بودن طرف باشد مجنون ضامن است. زیرا با جهل 
بجنون نمیتوان تصرف دهنده را مقدم بر ضرر خود دانست و هر کس ضرری بدیگری بزند مسئول آن میباشد. همچنانی که ه رگاه 
صغیر و مجنون مال دیگری را بدون اجازه مالک اتلاف نماید و با سبب تلف آن گردد. اینست که مادهٌ «۱۲۱۶ قانون مدنی 
میگوید: «ه رگاه صغیر یا مجنون یا غیر رشید باعث ضرر غیر شود ضامن است». 


دوم مباشر اقوی از سبب باشد 


چنانکه کسی دوست خود را بگمارد که مزرعة دیگری را آتش بزند. در این صورت ضامن خسارت وارده بر مزرعه» کسی است 
که آتش افروخته و باراد خود موجب ضرر شده است. ولی هرگاه دوست مزبور شخصی ساده بوده و آمر از ضعف نفس او سوء 


استفاده نموده باشد» سبب اقوی از مباشر شناخته میشود و آمر مسئول خسارت میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه بب۳ از ۱۶۲۲ 
سوم سبب و مباشر متساوی باشند 

در این صورت مسئولیت متساوی خواهد بود. 

تصادم 


مادهٌ «۳۳۵ قانون مدنی میگوید: «در صورت تصادم بین دو کشتی یا دو قطار راه آهن یا دو اتومبیل و امثال آنهاء مسئولیت متوجة 
طرفی خواهد بود که تصادم در نتیجهٌ عمد یا مسامحهٌ او حاصل شده باشد و اگر طرفین تقصیر يا مسامحه کرده باشند هر دو مسئول 
خواهند بود». در صورت وقوع تصادم باید قبلا تشخیص داد که در اثر تقصیر کدامیک از آن دو تصادم حاصل شده است و هر گاه 
معلوم شد که یکی از آن دو تقصیر کرده. او مسئول خسارت طرف خود است. مثلا راننده اتومبیلی که مقررات شهربانی ایجاب 
مینماید از طرف دست راست برود و یا با اجازه پاسبان یا چراغ 
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هدایت از چهار راه بگذرد» بدون رعایت آن میگذرد و باتومبیل یا گاری تصادم میکند. راننده اتومبیل مزبور مسئول خسارت واردة 
بطرف دیگر خواهد بود و هرگاه هر دو تقصیر نموده‌اند هر یک مسئول خسارت وارده بطرف دیگر میباشد» زیرا او سبب خسارت 


مزبور شده است. 
شرایط مسئولیت 


مسئولیت و ضمان مدنی برای جبران ضروریست که بمتضرر وارد شده است. بدین جهت عدم اهلیت فاعل از حیث رشد و عقل 
تأثیر در امر نمی‌نماید و نمیتوان کسی را که صغیر یا مجنون است غیر مسئول شناخت و بی‌عدالتی که در نتیجةٌ اضرار آنها در جامعه 
پیدا شده است بدون جبران گذارد. این است که مادة «۱۲۱۶ قانون مدنی میگوید: «هر گاه صغیر یا مجنون يا غیر رشید باعث ضرر 
غیر شود ضامن است». در این صورت چنانچه آنان اموالی از خود دارا باشند ولی و قیم از آن میپردازد و الا دین بر ذمة آنان ثابت و 
باقی است تا آنکه دارائی پیدا نمایند. 

مسئولیت مدنی صغیر و مجنون مذ کور در ماده بالا در صورتیست که اولیاء و مستحفظین در نگاهداری آنان تقصیر ننموده باشند و 
الا چنانچه اولیاء و مستحفظین آنان را با احتمال بآنکه ممکن است موجب اضرار و خسارت شوند آزاد بگذارند و نگاهداری نکنند» 
اولیاء و مستحفظین از نظر تسبیب ضامن میباشند. 

هرگاه کسی مالی را بتصرف صغیر غیر ممیز و مجنون بدهد طبق ماد ۲۱۵۱ قانون مدنی صغیر و مجنون مسئول تلف و یا نقص آن 
مال نخواهند بود. در صورتی که دهنده مال, مالک آن باشد. بار زیان را خود متحمل میشود و اگر از آن شخص ثالث باشد دهندة 
مال در مقابل مالک ضامن است. زیرا با وضعیت روحی صغیر غیر ممیز و مجنون» دهنده» آن مال را در معرض تلف قرار داده و 
سبب زیان غیر شده است و سبب اقوی از مباشر میباشد. 

هر صغیری غیر ممیز محسوب است تا ممیز بودن او ثابت شود. ممیز بودن صغیر را میتوان از گفتار و کردار او تشخیص داد. بنابراین 
ه رگاه کسی مال خود را بصغیری بدهد و 
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او آن را تلف کند. مالک نمیتواند از او مطالبهٌ بدل بنمایده مگر آنکه ثابت کند که صغیر مزبور ممیز بوده است. بر عکس هر کس 
که بسن ۱۸ سال تمام رسیده باشد عاقل محسوب است مگر آنکه جنونش ابت گردد. بنابراین هرگاه کسی مال خود را بدیگری 
بدهد و او تلف کند مسئول است مگر آنکه ثابت شود که گفتار و رفتار گیرنده مال طوری بوده که در ملاقات عادی و معمولی 
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میتوان از جنون او آ گاه گردید یا دهنده از آن آ گاه بوده است. در صورتی که در ملاقات عادی نتوان جنون گیرنده مال را 
تشخیص داد و دهنده آن را نمیدانسته» گيرنده مال ضامن میباشد. زیرا سبب را نمیتوان در مورد مزبور اقوی از مباشر دانست. اما 
صغیر ممیز و غیر رشید چنانکه از مفهوم ماد بالا فهمیده مشود مطلقا مسئول تلف و نقص میباشند اگر چه دیگری مال را بتصرف 


آنان داده باشد» زیرا وضعیت روحی آنان طوری نیست که دهندهٌ مال مسئول شناخته شود و سبب اقوی از مباشر باشد. 


ضرر باید ناشی از فعل باشد 
اشاره 
فعلی که موجب ضرر غیر میگردد بر دو قسم است: مثبت و منفی. 


اوه 


انگشت دست که بر پاشنه تفنگ میگذارد تیری بیندازد و گوسفندی را بکشد و یا آثين را بشکند. 
فعل مثبت بر سه قسم است: اول- فعل غیر مجاز- دوم- فعل مجاز- سوم- فعل مباح. 


اول- فعل غیر مجاز 


هرگاه کسی در اثر فعلی که قانونا ممنوع است بدیگری خسارت وارد آورد ضامن آن میباشد» خواه آن فعل جرم باشد چنانکه 
کسی درختان شوارع عمومی را قطع یا تلف کند (مادة «۱۲۸ قانون مجازات عمومی) و خواه آنکه آن فعل جرم نباشد چنانکه 
راننده‌ای در تاریکی شب بدون توجه با اتومبیل خود 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۳۹۹ 


از مزرعة کسی بگذرد و بزراعت او خسارت وارد آورد. 
دوم- فعل مجاز 


و آن فعلی است که فاعل بوسیلهٌ آن حق قانونی خود را اعمال مینماید. مسئولیت خسارت وارده در اثر اجرای حق» در این اواخر 
یکی از مسائلی بوده که مورد تحقیقات علمی و گفتگوی بسیار قرار گرفته است و عدم مسئولیت نزد حقوقیین اروپا مدت مدیدی 
امر مسلم و غیر قابل خدشه میبود. نظرية مزبور از مثل سائری که در فصل دیژست 6أ965اما یافت میشود سرچشمه میگیرد. 

,6( ۱ 2۵ ,6610 1۳ 0۳۲۱۲۱0 06 .۲2 ۲)۲۶باا تأبا 6 آناژ 0نا5 0۱00 ۲360 08۲۱۲۷۲۲ ۸۵۲۶۵ 106016 ۷6۲۳۱۱۲۵۲۲ 
۷ .۲60 06 .دا ,۱۵۵ 61 ۵۵ ۲۴۰۲۵۰۵۵۰۱7 ,۲ ). 

ر۱ 

یعنی- کسی که با احتیاط و دقت حق خود را اعمال میکند مسئول خساراتی که ممکن است بدیگری وارد آورد نمیباشد. 


بعضی از حقوقیین فرانسه بر آنند که استنباط عدم مسئولیت بطور مطلق از مثل ساثر مذ کور در بالا اشتباه محض است. زیرا هر گاه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۶۸ از ۱۶۲۲ 


بدقت در مفاد آن مطالعه شود غیر از آنچه گفته‌اند فهمیده میشود و 60أ0الاهم در قطعه( ۲۶ ۲60 8 05۳۳0۳0 06 .۱2 ) 
متذ کر شده است که هر گاه مالکی در ملک خود چاهی بکند که رشته‌های چشمٌ آب همسایه را قطع کند مسئول خسارات واردة 
بمالک چشمه نمیباشد. ولی ه رگاه چاه را چنان عمیق بکند که دیوار همسایه بر گردد و خراب شود مسئول است. 

در (۳ر ۵۱۷۱۲ 01۷۵۲6 500106 ]6 65018 06 ار ۱) اولیین ۱60هالا 

متذ کر میشود که مارسل 5لا||۵۲06 در فرض بالا- معتقد است که چنانچه مالک بقصد اضرار 0660 ۷۵۱۳۵ ۸۵۳۲۵0 
همسایه چاه حفر نکرده باشد بلکه برای بهبود زمین خود حفر چاه کند مسئول نیست. 

در سیر تاریخی عدم مسئولیت مدنی در اعمال حق؛ محدود گردید و منحصر بموردی شده است که فاعل در اجرای حق؛ قصد 
اضرار بغیر نداشته باشد. در قانون مدنی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۰۰ 

ایران مادة صریحی راجع باین امر موجود نیست. ولی چنانکه از روح و ملاک مادة ۱۳۲۱ قانون مدنی استنباط میشود» در صورتی 
که اعمال حق بقدر متعارف و برای رفع حاجت يا رفع ضرر از خود باشد و خسارت بکسی وارد آید فاعل ضامن آن نخواهد بود. 
مادهٌ ۱۳۲۰ قانون مدنی: «کسی نمیتواند در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود مگر تصرفی که بقدر متعارف و 
برای رفع حاجت يا رفع ضرر از خود باشد». بنابراین در موارد ذیل فاعل مسئول خسارات وارده میباشد: 

الف- در موردی که از حد متعارف تجاوز نماید- چنانکه کسی در خانهٌ خود بیش از حد متعارف آتش بیفروزد که شاخه‌های 
درخت همسایه بسوزد» فاعل ضامن آنست ولی هرگاه بقدر متعارف و برای رفع ضرر و با رفع حاجت باشد ضامن خسارت وارده بر 
همسابه نمیباشد. 

ب- در موردی که عمل برای رفع حاجت نباشد- چنانکه کسی که با کندن چاه غیر عمیق میتواند خانه خود را مشروب نماید» 
بکندن چاه عمیق مبادرت کند و در اثر آن آب چاه همسایه نقصان پذیرد کندن چاه عمیق از طرف مالک در مورد مزبور برای رفع 
احتیاج نبوده است لذا مسئول نقصان آب چاه همسایه میباشد» ولی ه رگاه حفر چاه عمیق برای رفع احتیاج خانه باشد او ضامن 
خسارت همسایه یست. 

ج- در موردی که برای رفع ضرر از خود نباشد- بنابراین هرگاه کسی برای رفع ضرر از خود عملی بنماید که موجب تضرر غیر 
گردد. مسئول آن نخواهد بود؛ این است که ماد «۳۳۰ قانون مدنی میگوید: «اگر کسی حیوان متعلق بغیر را بدون اذن صاحب آن 
بکشد باید تفاوت قیمت زنده و کشته آن را بدهد و اگر کشت آن قیمت نداشته باشد باید تمام قیمت حبوان را بدهد. و لیکن اگر 
برای دفاع از نفس بکشد با ناقص کند ضامن نیست». زرا فاعل برای دفاع از نفس که حق قانونی او است عملی نموده که منجر 
بقتل حیوان یا نقص او شده است. محقق است این عمل باید از حد متعارف تجاوز ننماید. چنانکه هر گاه کسی که مورد حمله 
حیوان قرار 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱» ص: ۴۰۱ 

گرفته بوسیلةٌ زدن و یا ناقص کردن حبوان, میتواند از خود دفاع کند و آن حبوان را بکشد. ضامن خواهد بود زیرا در اعمال حق از 


متعارف تحاوز نموده است. 
سوم- فعل مباح- 


فعل مباح فعلی است که مورد امر و نهی قانونی قرار نگرفته و وسیلةٌ اجرای حق نیز نباشد. مانند کندن چاه و نهر در اراضی موات. 


فعل مزبور مادامی مباح است که موجب خسارت بغیر نشود و الا ممنوع و فاعل آن مسئول خسارات وارده بر غیر میباشد. این است 
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که در مبحث حریم املاکك. قانون مدنی پس از ذکر مقدار حریم چاه و قنات در ذیل ماد «۱۳۸» میگوید: «... لیکن اگر مقادیر 
مذ کوره در این ماده و ماده قبل برای جلوگیری از ضرر کافی نباشد. باندازة که برای رفع ضرر کافی باشد بآن افزوده میشود؛ 
بنابراین هرگاه کسی چاه قناتی بکند بفاصلةٌ ۱۰۰۰ متر از چاه قنات دیگری و آب قنات سابق نقصان پذیرد باید علاوه بر پر کردن 


آن خسارت صاحب قنات سابق را جبران بنماید اگر چه در اراضی موات باشد. 
2 فعل منفی- 


ترکک هیچ فعلی بخودی خود نمیتواند موجب مسئولیت مدنی گردد مگر آنکه بوسیلةٌ قانون و یا قرارداد انجام آن الزامی باشد و آن 
نسبت بفعل مخصوص خواهد بوده زیرا افراد در افعال خود آزادند و نمیتوان کسی را بدون مجوز قانونی بانجام فعل مخصوصی 
اجبار نمود که در صورت تخلف مسئول خسارات ناشیه از عدم انجام آن باشد. فعلی که ترکک آن ممکن است موجب خسارت شود 
بر دو قسم است: 

یک فعلی که قانون انجام آن را لازم دانسته است مانند مورد ماده ۱۱۸۳۶ قانون مدنی که میگوید: «در کلیه امور مربوطه باموال و 
حقوق مالی مولی علیه؛ ولی نماینده قانونی او میباشد» و چنانچه ولی در نگاهداری اموال و حقوق مولی علیه اهمال نماید مسئول 
خساراتی است که بمولی علیه وارد شده است. 

دو- فعلی که تعهد بانجام آن شده است مانند موردی که کسی بوسیلةٌ عقد یا قرارداد تعهد بانجام امری بنماید. در این صورت 
چنانچه متعهد آن را انجام ندهد و 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱. ص: ۴۰۲ 

پا تاخیر در انجام آن بنماید و در اثر آن خسارتی متوجه متعهد له. شود. متعهد باید آن را جبران نماید (مواد ۲۲۶۰ و ۲۳۰ قانون 
مدنی). همچنین است در صورتی که سوزنبان راه آهن وظیفة خود را در تغیبر سوزن انجام ندهد و در اثر آن دو قطار با یکدیگر 
تصادم نمایند. 

از اقسام ترکک فعل» مسئولیت شخص بوسیلةٌ اشیاء و یا حیوانات و یا اشخاص دیگر میباشد. 

الف- مسئولیت شخص بوسیلهٌ حبوانی که مالک است و يا در تصرف دارد. 

ماه «۳۳۴) قانون مدنی: «مالک یا متصرف حیوان مسئول خساراتی نیست که از ناحیه آن حیوان وارد میشود مگر اینکه در حفظ 
حبوان تقصیر کرده باشد لیکن در هر حال اگر حیوان بواسطه عمل کسی منشاً ضرر گردد فاعل آن عمل مسئول خسارات وارده 
خواهد بود؛. 

مسئولیت مالک حیوان در مورد بالا از نظر تکلیفی است که در حفاظت حیوان ملک خود بعهده دارد و الا مالکیت بتنهائی نمیتواند 
ایجاد مسئولیت بنماید. بنابراین در صورتی که مالک حیوان در حفاظت حیوان تقصیر کند بعنی احتیاطات لازمه را که شخص 
معتدل مینماید رعایت نکند. وظائف خود را ترک کرده است و مسئول خسارت ناشیه از عمل آن حیوان میباشد» زیرا در عرف و 
منطق سادهٌ اجتماع در صورتی میتوان مالک را ضامن خسارت دانست که بر خلاف آنچه (از عمل یا ترکک عمل) که بر عهده دارد؛ 
رفتار نماید. 

مثلا کسی که دارای سک درنده‌ای است باید درب خانهٌ خود را هميشه ببندد تا آن سک از خانه خارج نشود و يا سکک را با زنجیر 
ببندد که آزاد نباشد» و در صورتی که رعایت این امر را نکند و سک لباس دیگری را پاره کند مالک آن مسئول خسارات وارده 
میباشد. همچنین است کسی که حیوانی را در تصرف دارد اگر چه مالک آن نباشد زیرا کسی که حیوانی را متصرف است ملزم 
بحفاظت او میباشد و هرگاه تقصیری در حفاظت آن بنماید مسئول خسارات وارده خواهد بود. مثلا کسی با علم بآنکه اسب 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۷۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۰۳ 

از صدای بوق اتومبیل میترسد او را از مالکش عاریه و سوار شود و از خیابانهانی که اتومبیل میگ‌ذرد عبور کند و اسب از صدای 
بوق فرار بنماید و خسارت بعابرین وارده آورده سوار ضامن است نه مالک اسب مگر آنکه سوار علم بروحيٌ اسب نداشته و مالك 
او را از این امر مطلع نکرده باشد که در این صورت مالک ضامن خسارات وارده میباشد. در صورتی که مالک يا متصرف حیوان 
در حفاظت آن کمال احتیاط را بنماید و بدون تقصیر آنها حبوان موجب خسارت دیگری بشود. مالک یا متصرف مسئول آن 
نخواهد بود چنانکه هرگاه اسبهای درشکه کرایه که در کنار خیابان ایستاده و هیچ ساب دندان گرفتن ندارد غفلاٌ یکی از آنها 
بازوی عابری را بگیرد؛ درشکه‌چی مسئول نمیباشد ولی هرگاه اسب معتاد باین عمل بوده و درشکه‌چی چی بدون پوزه‌بند آن را 
بدرشکه بسته است» ضامن میباشد. همچنین است هرگاه گله گوسفندی را مالک شب در زاغه جای دهد و درب زاغه را به بندد و 
برود؛ نیمه شب کسی بیاید در زاغه را باز بکند و گوسفندهای بیرون آیند و در مزرعةٌ مجاور بریزند و خسارت وارد آورنده مالک 
کل هتقو ل ار ان فاوده تساقه لکد سکول سارت مغ کفله فقو اش 

ب- مسئولیت صاحب بنا نسبت بخسارتی که در اثر خرابی آن متوجه غیر ميشود. 

مادهٌُ ۳۳۳۱ قانون مدنی: «صاحب دیوار یا عمارت يا کارخانه مسئول خساراتی است که از خراب شدن آن وارد میشود مشروط بر 
اینکه خرابی در نتیجةٌ عیبی حاصل گردد که مالک مطلع بر آن بوده و یا از عدم مواظبت او تولید شده است.» 

چنانکه از مفاد ماد بالا معلوم میشود مالکیت دیوار پا عمارت يا کارخانه بتنهائی کافی برای مسئولیت خساراتی که بوسیله آن ملکك 
بغیر وارد میشود نیست. بلکه باید مالک آگاه از خرابی باشد و در تعمیر آن اهمال بنماید بنابراین مالک زمانی مسئول خسارت 
ناشیه از ملک خود خواهد بود که تکلیفی بر عهده داشته و آن را ترکک و یا در انجام آن اهمال نموده باشد. مثلّا هر گاه دیوار خانة 
مشرف بخرابی باشد و مالک با 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۰۴ 

علم پآن دیوار را تعمیر ننماید و یا جلو گیری از بر گشتن آن نکند و دیوار خراب شود و خسارتی بدیگری وارد آورد» مالک دیوار 
مسئول آن میباشد. ولی هرگاه عالم باين امر نبوده و یا با علم بآان سعی و کوشش کافی برای جلوگیری از انهدام نموده و دیوار 
خراب شود و خسارتی بدیگری وارد آورد مالک ضامن آن نمیباشد. زیرا نمیتوان مالک را بدون علم بخرابی و یا عدم قدرت بر 
جلوگیری سبب توجه خسارت دانست و عرف و منطق حقوقی او را مسئول نمیداند. 

در قوانین ملل دیگر موادی موجود است که مسئولیت اشخاص را نسبت بکسانی که تحت مراقبت آنها قرار گرفته و یا از طرف آنها 
گمارده شده‌اند تصریح مینماید مانند: 

الف- مسئولیت پدر و يا مادر نسبت باولاد صغیر خود که با آنها زندگی می‌نمایند. 

ب- مسئولیت معلم و یا ناظم مدرسه نسبت بدانش آموزان در مدتی که تحت مراقبت آنها هستند. 

ج- مسئولیت پرستار و له و دایه نسبت بکودکانی که تحت مراقبت آنها قرار دارند. 

مسئولیت اشخاص مزبور» از نظر آن است که حفاظت و نگهبانی کسانی که تحت مراقبت آنها هستند بعهدة آنها گذارده شده است 
و باید احتیاطات لازمه را در نگهداری آنها بنمایند. هرگاه در اثر تقصیر اشخاص مزبور» کسانی که تحت مراقبت آنها هستند 
خسارتی بدیگری وارد آورند آنها مسئول میباشند. 

دستة از اشخاض یز هستد که خسارات ناشية از اهمال دیگران بعهدة آنان است: 

الف- ارباب نسبت بنوکر و خدمتکار در اعمالی که بدستور آنان انجام میدهند. 


ب- استاد فنی نسبت بشاگرد خود در افعالی که او را بر آن میگمارد و در مدتی 
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که در کار گاه او خدمت میکند. 

مسئولیت ارباب و استاد مذ کور در بالا از نظر آن است که آنان رعایت احتیاطات لازمه را در استخدام و رجوع کار بآنها ننموده‌اند 
و عملی که موجب خسارت شده است بدستور و امر ارباب و استاد انجام شده. بنابراین هرگاه شاگرد دکان جوش اکسیژن در اثر 
روشن نمودن آن بی‌احتیاطی بنماید و موجب حریق و یا انفجار گردد خسارات ناشیه را استاد او ضامن میباشد. 

ج- دولت نسبت بخسارات ناشیه از اعمال مأمورین در امور مربوطه بوظایف آنها. چنانکه هرگاه مأمورین ثبت املاک در ثبت ملک 
یا سند اشتباهی بنمایند و در اثر آن خسارتی بافراد وارد آورند» دولت مسئول آن خسارات است. همچنین است هرگاه مآمور وصول 
مالیات پس از انفصال از خدمت با لباس رسمی خود مالیاتهائی را دریافت بنماید پرداخت کننده بری خواهد بود. 

مسئولیت دولت منافات ندارد که مأمورین نیز متضامنا در مقابل متضرر مسئول باشند و یا دولت بتواند خسارت وارده بر افراد را یس 


از پرداخت از مأمورین خود مطالبه نماید. 


فعل باید علت پیدايش ضرر باشد 
اشاره 
فعل بر دو قسم است:» مثبت و منفی. 
فاعل وقتی مسئول خسارت وارده بدیگری است که فعل ناشی از اوه بواسطه یا بلاواسطه علت پیدایش خسارت گردد. 
وجود واسطه بین فعل و زیان مادام که رابطة علیت بین آن دو موجود باشد» مانع از مسئولیت نمیگردد چنانکه در تسبیب است؛ 
ولی هر گاه واسطه طوری باشد که عرفاً تعوان ضرو را ناشی از فعل فاعل دانست» او مسفول خسارت نخواهد بود. این است که مادة 
۰ ق. م. میگوید: «ه رگاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد کند و دیگری مباشر تلف شدن آن مال بشود مباشر مسئول است نه 
امک آننگه شیب قرش مشاه هی کاهعها اقافتا یاو باشتم مفلا فر گاه کی کی ابا 
بدهد و او را برانگیزد که گوسفند دیگری را بکشد مسئول خسارت ناشیه از قتل گوسفند دهندة تفنگ خواهد بود اگر چه 
سارت با واسطة دیگری مالک گوسفند وارد آمده است: 

ک- ۳ تس 3 ک- 
ملاءکک تشخیص آنکه فعل معین علت توجه خسارت بوده» با علت دیگری داشته» منطق سادهٌ عرف است و تشخبص آن بعهدهة 
داد گاه میباشد. 
مشال- خلبان در اثر تمام شدن بنزین هواپیما ناچار میشود قبل از رسیدن بفرود گاه در مزرعةٌ بنشیند» ساکنین قراء اطراف برای 
تماشای هواپیما بمزرعه هجوم آورده و موجب خسارت صاحب مزرعه میشوند. در این مورد خلبان مسئول خسارت وارده از ناحیه 
تماشاچیان نیست. زیرا خسارت از فعل خلبان ناشی نشده بلکه در اثر عمل خلاف قانون تماشاچیان است و عرف و منطق حقوق 
اینان را سبب توجه خسارت میداند» اگر چه هر گاه هواپیما در آنجا فرود نمیآمد تماشاچیان نمیآمدند و خرابی بمزرعه وارد 


فعل منفی- 


در صورتی که کسی در اثر ترک انجام تکلیفی که بعهده دارد زیانی بدیگری وارد آورد ملزم بجبران آن میباشد» خواه تکلیف 
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مزبور قانونی باشد و یا بوسیلةٌ قرارداد بعهده گرفته است. در مورد فعل منفی زمانی فاعل مسئول زیان میباشد که ضرر بلاواسطه از 
ترک انجام عمل متوجه صاحب حق شده باشد» زیرا در این صورت است که عرف و منطق ساده فاعل را مسئول میداند و میتوان او 
را سب زیان وارده دانست. این است که ماده ۰ قانون آثین دادرسی مدنی میگوید «در مورد مادة فوق در صورتی داد گاه حکم 
خسارت میدهد که مدعی خسارت ثابت کند که ضرر باو وارد شده و این ضرر بلاواسطه ناشی از عدم انجام تعهد یا تاخیر آن یا 
عدم تسلیم محکوم به بوده است. ضرر ممکن است بواسطة از بين رفتن مالی باشد یا بواسطة فوت شدن منفعتی که از انجام تعهد 
حاصل میشده است.» 
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ضوو- 

اشاره 

چنانکه ذیل مادهٌ «۷۲۸ قانون آئين دادرسی مدنی تذ کر میدهد: «. 

ضرر ممکن است بواسطه از بین رفتن مالی باشد یا بواسطه فوت شدن منفعتی که از انجام تعهد حاصل میشده است؛». 

ضرر بر دو قسم است: 


الف- تلف مال 


و آن عبارت از نابود شدن مالی است که قبلا موجود بوده مثلا کسی خرمن زارعی را آتش میزند و آن را میسوزاند. خرمن قبل از 
آنشن زدن دز ملکیت زارع بوده و بوا سطهٌ آتش‌سوزی از بین رفته است. علت نابود شدن خرمن متعلة بزارع» آتش زدن است. 
چنانکه ماده «۳۲۸ و ۳۳۱۱ قانون مدنی متذ کر میشود» کسی که مالی را تلف کند و يا ناقص و معیوب نماید و یا سبب تلف و 


نقص و عیب آن شود ضامن میباشد. 
ب- تقویت منفعت. 


اشاوه 


منفعتی که در اثر پیدایش فعلی تفویت میشود بر دو قسم است: محقق و محتمل. 
اول- منفعت محقق 


و آن منفعتی است که هرگاه فعل معین موجود نمیگشت محققاً آن منفعت بمتضرر میرسید و فعل مزبور علت منحصر نرسیدن 
منفعت شده است. ما چنانچه کسی در خیابان در جلوی گاراژ دیگری جوی عمیق بکند و مانع از خروج اتومبیل كراية بشود 
کننده جوی مانع رسیدن منفعتی شده است که اتومبیل از کار کردن بدست می‌آورد. و همچنین هرگاه کسی عم را بازداشت 
نماید و از کار روزانه بازدارد مانع از رسیدن مزد او که منفعت محقق میباشد شده است. مثال دیگر- کسی تفنگ شکاری در 
دست داشته بزمین میخورد و در اثر خرابی ماشه در میرود و دست جراحی را طوری ناقص میکند که پس از بهبودی از کار 
بازمیماند و از عایداتی که از عمل جراحی بدست می‌آورد محروم میگردد. کسی که تفنگ در دست داشته باشد عایداتی را که 


جراح در اثر نقص عضو از آن محروم شده باو بدهد. خسارت مزبور بوسیله کارشناس تعیین میشود. کارشناس وضعیت شهرت 
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پزشک و عایدات متوسط سنوات گذشته او را 
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در نظر میگیرد و مقداری که در سال باو عاید میشده تخمین میزند و به نسبت مدتی که پزشک زنده و قدرت بر جراحی دارد باید 
باو داده شود. 

در قانون مدنی ایران ماده صریحی برای جبران خسارت در مورد تفویت منفعت محقق» موجود نیست و دو ماده ۳۲۸ و «۳۳۱) 
شامل آن نمیشود» زیرا خسارت مزبور تلف مال نیست. ولی با توجه بمفاد ماده «۱۲) آئين دادرسی کیفری که بر لزوم جبران ضرر و 
زیان ناشی از جرم صراحت دارد و با استفاده از وحدت ملاکک ماده ۷۲۸۱ قانون آثين دادرسی مدنی در مورد خسارت ناشیه از عدم 


انجام تعهد و یا تأخیر آن, کسی که موجب تفویت منفعت محقق شده باشد آن را باید جبران نماید. 


دوم- ۰ بت ۰ ۱ 


و آن عبارت از منفعتی است که هرگاه فعل معین موجود نمیگشت احتمال داشت که آن عاید طرف گردد. فاعل ضامن منفعت 
مزبور نخواهد بود» زیرا رابطهٌ علت بین فعل و عدم پیدایش منفعت موجود نیست و بر فرض هم که فعل ایجاد میگشت احتمال 
داشت منفعت حاصل نشود. 

مثال- موزع روزنامه» روزنامهٌ را که در او اعلان مزائده ملکی درج شده است. 

بمشت رک آن روزنامه نمیرساند و او در مزایده شرکت نمیکند. مشترک پس از اطلاع بر اين امر اقامة دعوی بر علیه موزع مینماید و 
خسارات وارده خود را از او میخواهد» بدین تقریب که هرگاه روزنامه را موزع باو میرسانید او در مزایده که وزارت دارائی اعلان 
نموده بود شرکت میکرد و برنده شناخته میشود و از آن مبلغی استفاده مینمود و چون روزنامه را موزع نرسانیده باید خسارت وارده 
را بمشت رک بپردازد. مشترک حق خواستن آنچه را خسارت میپندارد نخواهد داشت زیرا منفعت مزبور محتمل میباشد و ممکن بود 


مشترک در صورت پیشنهاد برندهٌ مزایده نمیشد. 


لزوم جبران ضرر - 

اشاره 

در اثر پیدایش ضرر وضعیت اقتصادی متضرر تغییر میابد و دارائی او نقصان میپذیرد و چون این امر بدون مجوز فانونی بوسیله غیر 
بعمل می‌آید. نظم اجتماعی متزلزل میگردد. قانون برای برقراری نظم اجتماعی بحمایت متضرر 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۰۹ 

آمده و جبران خسارت را از ناحية فاعل آن لازم میداند و در این امر سعی و کوشش میکند تا آن قدر که ممکن باشد وضعیت اولیه 
متضرر بصورت قبل از پیدایش ضرر عودت یابد. 

جبران ضرر بطریق ذیل بعمل میآید: 

مد وت تلف قرازت 


اقا 


در صورتی که کسی مالی را نابود سازد باید هرگاه مثلی است مثل آن و هرگاه قیمی است قیمت آن بصاحب مال داده شود. 


مادهُ راجع باین امر در مبحث تسبیب موجود نیست و قانون مدنی اکتفا بدو ماد ۳۱۱۰ و ۲ م1 کور در مبحث غصب و مادة «۳۲۸) 
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مذ کور در مورد اتلاف نموده است. 

حکم مزبور از نظر تلف مال میباشد و از این حیث فرقی بين غصب و بین اتلاف و تسبیب نیست. بدین جهت شرح آن دو ماده با 
آنکه در مورد غصب گفته شده بطور اختصار بیان میشود. 

ماد ۳۱۱۰ قانون مدنی: «غاصب باید مال مغصوب را عیناً بصاحب آن رد نماید و اگر عین تلف شده باشد باید مثل یا قیمت آن را 
بدهد و اگر بعلت دیگری رد عین ممکن نباشد باید بدل آن را بدهد». قریب باین مضمون است مادة :۳۲۸ قانون مدنی که میگوید: 
«هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آنست و باید مثل یا قیمت آن را بدهد ...» ماده ۳۱۲۰ قانون مدنی: «هرگاه مال مخصوب مثلی 
بوده و مثل آن پیدا نشود غاصب باید قیمت حین الادا را بدهد و اگر مثل موجود بوده و از مالیت افتاده باشد باید آخرین قیمت آن 


را بدهد). 


الف - مثلی - 

چنانکه مادةٌ ۹۵۰۱ قانون مدنی میگوید: «مثلی که در این قانون ذ کر شده عبارت از مالی است که اشیاء و نظاثر آن نوعاً زیاد و شایع 
باشد مانند حبوبات و نحو آن و قیمی مقابل آنست مع ذلک تشخیص این معنی با عرف می‌باشد». 

در صورتی که مال تلف شده مثلی باشد کسی که ضامن است باید مثل آن را بهر قیمتی که ممکن است. تهیه نموده بمالک بدهد. 
و همچنین است هر گاه مال تلف 
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نشده باشد ولی نمیتوان عين آن را بمالکش رد نمود مانند آنکه در دریا یا رودخانه غرق شده باشد. زیرا از نظر مالک هر دو 
صورت یکسان است. بنابراین کسی که ضامن است مثل آن را بمالک میدهد و پس از بیرون آوردن آن از دریا یا رودخانه آن مال 
بمالک رد شده و ضامن, مال خود را مسترد میدارد اگر چه هر دو مال یک شکل باشنده زیرا عدم قدرت مالک بتصرف ملک خود 
موجب سلب مالکیت از آن نمیشود؛ مگر آنکه طرفین تراضی نمایند که هر یک آنچه را که متعلق بدیگری است در مقابل مال خود 
مالک شود. 

در صورتی که مال در زمان تلف مثلی بوده ولی در زمان رد عوض در اثر نساختن. امثالش بافت نشود قیمت حین الاداء پرداخت 
میشود چنانکه قبل از جنک بین الملل ۱٩۱۴‏ بسیاری از اشیاء بودند که بوسیلهٌ کارخانه‌های آلمان و روسیه ساخته میشد. و در اثر 
جنک آن کارخانه‌ها خراب و بتدریج محصولات آنها در بازار کمیاب شد و دیگر یافت نمیشود. ضامن باید قیمت مثل را در زمان 
تأدیه بپردازد» یعنی در بازار تحقیق شود که هر گاه چنین مالی یافت شود چند قیمت دارد» آن قیمت را بپردازد. 

هر گاه مالی که تلف شده است در موقع دادن عوضص تمالکفن از مالیت افتاده باشد. یعنی دیگر قیمتی در بازار نداشته باشد» آخرین 


قیمتی که پس از آن» خریدار در بازار نداشته بمالک پرداخته میشود. 


ب- قیمی - 


قیمی چنانکه از ماد ۹۵۰۰» فهمیده میشود مالیست که اشباه و نظاثر آن نوعاً زیاد و شایع نباشد مانند انگشتر و آنچه با دست ساخته 


میشود. 
در صورتی که مال تلف شده قیمتی باشد قیمت آن را در زمان تلف تقویم نموده و بمالک آن داده خواهد شد. اگر چه در زمان 


تأدیه چندین برابر ترقی و يا تنزل نموده باشد. 


2- در مورد نقص و عیب 
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در صورتی که کسی مال دیگری را ناقص یا معیوب 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۱۱ 

نماید» هرگاه بتوان وضعیتی که در مال عارض شده است ترمیم و برطرف نمود باید آن را بجای آورد زیرا آن امر نزدیکترین 
طریق بر گرداندن وضعیت اقتصادی متضرر بحال سابق میباشد. این ستکه ماد «۳۲۹ قانون مدنی میگوید: «اگر کسی خانه با بنای 
کسی را خراب کند باید آن را بمثل صورت اول بنا نماید و اگر ممکن نباشد باید از عهده قیمت برآید» قانون خانه و بنا را بطور 
مثال ذ کر نموده و الا هر مالی را کسی ناقص و یا معیوب و یا خراب کند هرگاه ممکن است باید آن را ترمیم بنماید و در صورتی 
که بدین طریق نتوان وضعیت سابق را عودت داد با دادن فرق قیمت باید جبران خسارت نمود؛ بدین نحو که قیمت مال را بصورت 
قبل از خرابی یا نقص و عیب تعیین نموده و با قیمت آن در وضعیت فعلی سنجیده شود و فرق بین آن دو برای جبران خراپی یا 
نقص و عیب باید بمالک آن پرداخته گردد. این امر در صورتیست که پس از خرابی با عیب و نقص,» مال از مالیت نیفتد و الا 
هرگاه پس از خرابی با نقص یا عیب آن مال قیمتی نداشته باشد مانند مورد تلف باید مثل یا قیمت آن بمالکک داده شود. 

اینست که ماد ۳۳۰۰ قانون مدنی میگوبد: «اگر کسی حیوان متعلق بغیر را بدون اذن صاحب آن بکشد باید تفاوت قیمت زنده و 


کشته آن را بدهد و اگر کشت آن قیمت نداشته باشد باید تمام قیمت حیوان را بدهد ...» 

3- در مورد تفویت منفعت- 

قانون مدنی طریق جبران خسارت موردی که منفعت تفویت شود بیان ننموده است ولی با توجه بروح مواد مربوطه بغصب و اتلاف 
و تسبیب و مواد مربوطه بخسارت ناشیه از عدم انجام تعهد و بالاخره عرف و عادت. باید بدل آن منفعت بپول سنجیده شود. معمول 
داد گاه‌ها نیز بر آنست که خسارت به پول تقویم ميشود. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۱۳ 

مبحث سوم استیفاء 

اشاره 

تک از اشسیات مان تهری اشفا ستاو آن ارت از بیرف هدن کس اش از یا با شعت مالغ بر سبدادن فلی. که 
داده است. استیفاء از اقسام شبه عقد و مانند اجاره است. زیرا در استیفاء توافق بین طرفین برای انجام عمل و یا بردن منفعت از مال 
موجود میباشد و از این جهت شباهت بعقد دارد ولی شرایط دیگر عقد را از قبیل تعیین عوض فاقد است: 

استیفاء بر دو قسم است: 

اول- استیفاء از عمل غیر - 

اشاره 

ماد «۱۳۳۶ قانون مدنی میگوید: «هرگاه کسی بر حسب امر دیگری اقدام بعملی نماید که عرفا برای آن عمل اجرتی بوده و یا آن 


شخص عادتاً مهیای آن عمل باشد عامل مستحق اجرت عمل خود خواهد بود مگر اينکه معلوم شود که قصد تبرع داشته» چنانکه از 


ماد بالا معلوم میشود استیفاء از عمل غیر بر دو نوع است: 


۱- استیفاء از عمل غیر که عرفا برای آن عمل اجرتی باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ۳۷۷ از ۱۶۲۲ 


در اين امر فرق نمی‌نماید کسی که عمل مزبور را انجام میدهد مهیای برای آن عمل باشد. مانند حمال که آماده باربری است. یا 
آنکه مهیای آن نباشد مانند شخص عادی که ببردن بار گمارده شده باشد بنابراین هر گاه کسی دیگری را که مهیا برای بردن بار 
نیست صدا بزند و باو امر کند که بار را برداشته و به محلی که معین مینماید ببرد چون عمل مزبور عرفاً دارای اجرت است با 
استفاده از آن ام رکننده ملزم میشود که اجرت عمل او را بپردازد و آن مانند اجارة آدمی است ولی شرایط اساسی اجاره را که تعبین 
اجرت عمل باشد فاقد است. اجرت‌برندة مال اجرت المثل بردن چنین باری میباشد در مسافت معینه که حمل نموده است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳ 
۲- استیفاء از عمل غیر که عرفاً آن عمل اجرت ندارد ولی او خود را مهبای انجام آن نموده که در مقابل عوض بگیرد 


این امر نوعاً در اعمال کوچکک و تشریفاتی میباشد» مانند کسی درب هتل می‌ایستد تا در اتومبیل را باز کند و مبلغی دریافت دارد و 
یا شا گرد دکان خیاطی یا کفاشی لباس یا کفش را بمشتری میدهد تا شا گردانگی بگیرد و امثال آن. 

اعمال مزبور چندان کم ارزش است که در عرف اجرتی برای آن در نظر گرفته نمیشود ولی کسی که بدربان هتل دستور میدهد 
درب اتومبیل را باز کند و یا بشاگرد خیاط و یا کفاش دستور میدهد لباس و یا کفش او را به پیچد و بدهد ضمناً موافقت نموده که 
در مقابل آن عملء آنچه معمول است باو بدهد. 

در ماده بالا که میگوید (هرگاه کسی بر حسب امر دیگری اقدام بعملی نماید) خصوصیتی در امر نمودن نیست و امر نمودن یکی از 
وسائلی است که امر کننده اراد خود را بر انجام عمل اعلام میدارد» همچنانی که انجام عمل اعلام موافقت از طرف دیگر است 
بنابراین هرگاه بدون امر نمودن از طرف کسی عامل اقدام بعمل بنماید و استفاده کننده سکوت کند و تسلیم بانجام آن شود عامل 
نیز مستحق اجرت عمل خود خواهد بود. زیرا سکوت و قبول انجام عمل در مقام بیان موجب توافق طرفین در تادیه اجرت است. 
استحقاق اجرت از طرف عامل در صورتی است که عامل قصد تبرع نداشته باشد و الا عمل مجانی خواهد بود خواه برای عمل عرفً 
اجرتی باشد و با عرفاً اجرتی نداشته باشد. بنابراین در صورتی که عامل دعوی اجرت عمل خود را بنماید و طرف مدعی تبرع 


گردد او میتواند آن را ثابت کند و هر گاه نتواند باید اجره المثل را بعامل بپردازد. 
دوم - استیفاء از مال غیر - 


مادهٌ ۳۳۷۱ قانون مدنی میگوید: «ه رگاه کسی بر حسب اذن صریح یا ضمنی از مال غیر استیفاء منفعت کند صاحب مال مستحق 
اجرت المثل خواهد بود مگر اینکه معلوم شود که اذن در انتفاع مجانی بوده». 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۱. ص: ۴۱۴ 

ظاهر ماده در صورتی است که برای منفعتی که از مال غیر استفاده میشود در عرف اجرتی باشد چنانکه مالک خانه بکسی اذن 
دهد در یکی از اطاقهای او چند روز سکوت نماید» شخص مزبور ملزم بپرداخت اجرت المثل آن اطاق است» زیرا اذن در استفاده از 
چیزی که در نظر عرف دارای اجرت است مستلزم مجانی بودن آن نمیباشد» و الا هرگاه در نظر عرف برای آن منفعت اجرتی نباشد 
چنانکه مالک خانه به عبورکننده که خسته شده اجازه دهد و روی سکوی درب خانه برای رفع خستگی بنشینده نمیتواند مطالبهة 
اجرت نماید. بنابر مستنبط از ذیل ماده «۳۳۶) ق. م. در صورتی که در نظر عرف برای منفعت که استفاده شده اجرتی نباشد ولی آن 
امر مهیا برای گرفتن اجرت شده باشد باید استیفاء کننده اجرت آن را بدهد چنانکه در بعضی از باغات عمومی صندلیهاتی میگذارند 


که هر کس بر آنها بنشیند مبلغی باید بدهد. کسی که بر یکی از آن صندلیها بنشیند مانند آنست که با تادیه اجرت معینه موافقت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۳۱۷۱۷ از ۱۶۲۲ 


نموده است. 
استحقاق مالک در مطالب؛ٌ اجرت المثل مال خود در صورتی است که اذن در انتفاع از آن مال» مجانی نباشد و هرگاه مالکک. انتفاع 
از آن را اباحه نموده باشد حق مطالبه اجرت ندارد بنابراین هرگاه کسی که استیفاء منفعت نموده مدعی مجانی بودن انتفاع بشود 


باید این امر را ثابت بنماید و الا مسئول تأدیةٌ اجرت المثل آن خواهد بود. 


باب سوم در عقود معینه مختلفه 
اشاره 


قانون مدنی ايران در باب سوم مانند بسیاری از قسمتهای دیگر از حقوق امامیه پیروی نموده و در بعضی موارد نیز اصول حقوق 
جدید را از نظر دور نداشته است. 

همچنانی که در ترتیب و تنظیم مواد. مجموعه قانون مدنی فرانسه را سرمشق خود قرار داده است. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱» ص: ۴۱۵ 

عقود معینه عقودی هستند که در علم حقوق نام مخصوصی دارنده مانند: عمری رقبی» سکنی؛ حبس (در حق انتفاع وقف. بیع» 
اجاره هبه» ودیعه» عاریه» رهن» مضاربه» مساقات» شرکت و امثال آنها. قانون در هر یک از عقود معینه علاوه بر شرایط اساسی برای 
صحت معامله رعایت شرایط خاصدٌ دیگری را نیز لازم دانسته که در مورد خود تصریح بآنها نموده است. چنانکه در فصل بیع مقرر 
داشته که مورد معامله باید عين معین یا عين کافی باشد و در اجاره مورد باید منفعت قرار گیرد و در قرض باید مورد مثلی باشد و 
مورد حق انتفاع» وقف» اجاره و عاریه باید مالی باشد که با بقاء عين بتوان از آن منتفع گردید و امثال آن در صورتی که یکی از 
شرایط مخصوص بعقد معینی در آن عقد موجود نباشد» احکام عقد مزبور در آن جاری نمیگردد. همچنین قانون در عده از عقود 
معینه بجهتی از جهات بعض جزئیات شرایط اساسی را لازم ندانسته است. چنانکه در صلح. ضمان و جعاله علم اجمالی بمورد را 
کافی برای صحت عقد مزبور میداند. هر یک از عقود معینه دارای آثار و احکام خاص بخود میباشند. چنانکه در بیم» خیارات 
مختص مانند خیار مجلس خیار حبوان؛ خیار تأخبر ثمن موجود است و آنکه تلف مبیع قبل از قبض موجب انفساخ عقد میگردد که 
در معاملات معوض دیگر حکم دیگری دارد و در وقف حق انتفاع رهن و هبه قبض شرط صحت است. 

عقود معینه از دیر زمانی در روابط اجتماعی بشر معمول و متداول بوده و حقوق ملل در ادوار مختلفه با شرایط و احکام متفاوت؛ 
آن‌ها را میشناخته است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۱۶ 


فصل اول- در بیع 
مبحث اول- در احکام بیج 
اشاره 


بیع در لغت بمعنی فروش است و در مقابل آن شری میباشد که بمعنی خرید آمده است و گاه بخریدوفروش نیز بیع گفته میشود و 


اصطلاح حقوقی از معنی لغوی تجاوز ننموده است. بیع کاملترین اقسام عقد معوض است و بدین جهت در هر دوره از ادوار مورد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۳۱۷۸ از ۱۶۲۲ 


توجه حقوقیین بوده و تحقیقات و مطالعات بیشتری در آن نموده و کتب زیادی راجع ببیع نوشته‌اند و بسیاری از مباحث آن را 
جدا گانه موضوع کتابی قرار داده‌اند. 

از نظر تاریبخ حقوقی بیع مولود معاوضهٌ ساده است که احتیاجات بشر از دیر زمانی آن را بوجود آورده و بتدریج قیودی بان افزوده 
شده تا بصورت کنونی در آمده است. 

در قانون مدنی ایران بیع عبارت از عقدی است که بوسیله آن یکی از طرفین که بایع نامیده میشود عين مالی را در مقابل مال 
دیگری بطرف خود که مشتری نامیده میشود بقصد بیع تملیک مینماید. 

فرق بین بیع و معاوضه خواه مورد آن عين معین باشد یا کلی فقط از نظر قصد طرفین معامله است. بدین معنی که در عقد بیع 
طرفین قصد انعقاد بیع (عقد مخصوص) را دارند و بدین جهت قانون مدنی در ماده ۳۴۰۰ میگوید: «در ایجاب و قبول الفاظ و 
عبارات باید صریح در معنی بیع باشد» و در عقد معاوضه طرفین قصد معاوضه (عقد مخصوص دیگری) را مینمایند؛ این است که 
قانون مدنی در ماده «۴۶۴» میگوید: «معاوضه عقدی است که بموجب آن یکی از طرفین مالی میدهد بعوض مال دیگر که از طرف 
دیگر اخذ میکند بدون ملاحظٌ اينکه یکی از عوضین مبیع و دیگری ثمن باشد». منظور ماده مزبور از عبارت (بدون ملاحظه اینکه 
یکی از عوضین مبیع و دیگری ثمن باشد) آن است که متعاملین در عقد معاوضه باید قصد انعقاد معاوضه 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱» ص: ۴۱۷ 

را داشته باشد نه قصد انعقاد بیع چنانکه در عقد بیع است. 

قانون مدنی ایران بین عقد بیع و عقد معاوضه از حیث عوض, فرق نگذارده بدین معنی که ه رگاه عوض در معامله پول باشد آن را 
بیع بداند و هرگاه پول نباشد آن را معاوضه محسوب دارد؛ بلکه در بیع میتوان هر مالی را ثمن قرارداده همچنان که میتواند در 
معاوضه پول عوض قرار گیرد؛ ولی با وضعیت اقتصادی و روش کنونی در معاملات چنانچه یکی از دو مورد معامله پول باشد ظاهر 
آنست که آن پول ثمن و آن معامله بیع است نه معاوضه مگر آنکه متعاملین تصریح بمعاملةٌ دیگری بنمایند و یا قرائتی بر خلاف آن 
وج افیا ناف 

در بسیاری از قوانین ملل قدیمه مانند روم و بونان و همچنین در قوانین کشورهای اروپائی فرق بین بیع و معاوضه از حیث ماهیت 
مورد معامله میباشد که ه رگاه عوض در معامله پول باشد آن معامله بیع است و هرگاه نباشد معاوضه است, بدون آنکه قصد طرفین 
مورد توجه قرار گیرد» بدین جهت است که از نظر تاریخی پیدایش بیع را مقارن با پیدایش پول دانسته‌اند. قانون مدنی ایران در اين 
امر پیروی از حقوق امامیه نموده و در ماد 0۳۳۸۰ تحت احکام بیع میگوید: «بیع عبارت است از تملیکک عین بعوض معلوم» تعریف 
مزبور مستفاد از تعریفی است که بعض فقهاء از بیع نموده‌اند. 

بیع چنانکه از ماد «۳۳۸) قانون مدنی فهمیده میشود عقدی است معوض و تملیکی. عقد معوض چنانکه در اقسام عقود گذشت 
عقدی را گویند که دارای دو مورد باشد و هر یک عوض دیگری قرار گیرد» و بیع از آن عقود بشمار میرود که یکی از آن دو را 
مبیع و يا مثمن و دیگری را ثمن نامند. در صورتی که مبیع عین شخصی (خواه مشاع باشد و خواه مفروز) و یا در حکم آن (مقدار 
معین بطور کلی از شیء متساوی- الاجزاء) باشد بوسیلهٌ عقد بمشتری منتقل میشود اگر چه هنوز تسلیم او نشده و ثمن را هم بایع 
قبض نکرده باشد. 

قانون مدنی فرانسه مانند قانون مدنی ایران بیع را عقد تملیکی میداند در 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۱۸ 

حقوق رومی بیع ایجاد ملکیست نمی‌نمود و بایع تعهد بتملیک مبیع 00110[]0[119] نیز نمیکرد. بلکه 20 کدالتاا 1 
200۲600 ۲۵015 20011۲600۷۲۱ میباشد و پس از عقد ملکیت برای مشتری بوسیلهٌ ۷۱۵۱۱۵۵۵10 و با ۲6لا[ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۷۹ از ۱۶۲۲ 


0 و با ۲30[]0] بعمل می آمده است. در حقوق رومی تمامی اشیاء قابل تملک نمیبود مثلا اراضی ۳0۲۱05 
۱۲۷۵۷ فقط میتوانست مورد مالکیت 0۱۱[]0176] قرار گیرد و پر گرنها نمیتوانستند 2001۱[](1177] داشته باشند و حال 
آنکه بین معاملات. بیع اقتضاء آن را دارد که شامل تمامی اموال بشود و نسبت بتمامی افراد یکسان باشد. در حقوق مزبور بایع فقط 
تصرف 00556550 ۷20118 خود را بمشتری وا گذار می‌نمود و پس از انقضاء مدت مرور زمان کوتاهی» برای متصرف ملکیت 
حاصل میشده. و بدین جهت انتقال مال غی جائز بوده است. 

1 ,]۸۷/11 6۳۱۵۲۰ ۲21 60۳0 06 .۲2 :1 0 ,.۲۵ و 26 .]۲6۷۵۱0 61 6۳۱۵1 .201 06 نا با ,۳۰ ۵1 ۲ با 

در حقوق رومی با آنکه بیع ایجاد مالکیت برای مشتری نمینمود» ولی رومیها متوجه بودند که مشتری با دادن ثمن قصد دارد تمامی 
حقوقی را که بایع نسبت بمبیع دارد بدست آورد و همانگونه که بایع مالک مبیع بود او نیز مالک مبیع بشود و بایع نیز در بیع همین 
نظر را داشته است» بدین جهت بوسیلةٌ دادرسی تشریفاتی أ7]۲۱۵ مشتری حق مزبور را بدست می آورده است. دادرسی نامبرده از 
اقسام دادرسی 70 00۳۳6 06 می‌باشد. 

قانون تعهدات سویس در مادة ۱۸۴۱ بیع را اين گونه تعریف می‌نماید: «بیع قراردادی است که بوسیلهٌ آن بایع تعهد میکند چیزی که 
فروخته شده تسلیم مشتری نماید و مالکیت آن را باو انتقال دهد در مقابل یک قیمتی که مشتری تعهد می‌نماید باو بپردازد». فرق 
بین قانون فرانسه و قانون سویس آن است که در قانون فرانسه» ملکیت مبیع بوسیله بیع محقق میگردد و در قانون سویس» ملکیت در 
مال منقول بوسیلة 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۱۹ 

تسلیم مبیع و در مال غیر منقول بوسیلةٌ ثبت در دفتر املاک حاصل ميشود. 

در تاریخ حقوق» تملیکی بودن عقد بیع سابقةٌ طولانی ندارد و از مبتکران حقوق عصر جدید است. در حقوق ملل قدیمه بیع عقد 
عهدی بوده و بوسیله آن بایع تعهد مینمود که مبیع را بمشتری تملیک نماید و تملیک بوسیلة قبض بعمل می آمده است. 

بنظر میرسد علت این امر آن است که در جامعه‌های اولیه که قدرت فردی حکمفرما میبود افکار ساده بین مالکیت و تصرف فرق 
نمیگذارد و هر کس هر چه را متصرف میبود خود را مالک میدانست. بدین جهت قبض نقش اساسی را در بیع بازی می‌کرد» زیرا 
بوسیلة آن برای مشتری تصرف حاصل میگشت ولی بتدریج که اجتماع مر کزیت پیدا نمود و از قدرت فردی کاسته شد. مالکیت 
مفهوم جداگانه پیدا کرد و از تصرف فرق گذارده شد. ادواری بدین منوال گذشت تا بشر توانست تملیکک را بوسیلا عقد بدون 
ذیگر در این امر سقت جسته استه 

در صورتی که مبیع کلی باشد» بیع عقد عهدی است یعنی بوسیلة آن بایع تعهد مینماید مبیع را بمشتری تملیک نماید و عمل تملیک 
بوسیلهٌ قبض حاصل میشود چنانکه در تعهدات شرح آن بیان گردید. ماد «۳۳۸) قانون مدنی که احکام مبیع را بیان مینماید ناظر به 
مبیع شخصی است و شامل مبیع کلی نمیشود و احکام بیع مزبور از مواد دیگر فصل بیع و تعهدات دانسته ميشود. 


عقد بیع مانند عقود دیگر در صورتی منعقد میگردد که دارای شرائط اساسی برای صحت معامله باشد. با تصریح مادة ۱۹۰۰ قانون 
مدنی بآنکه برای صحت هر معامله شرائط چها رگانة اساسی است. موردی برای تکرار آن شرائط و لزوم ذکر آن در هر فصلی باقی 
نمی‌ماند. ولی چون بیع نقش مهمی بین معاملات بازی میکند. مجموعهٌ قوانین کشورها علاوه بر آنکه فصلی را بذ کر شرایط اساسی 
برای صحت معامله اختصاص میدهند. بسیاری از مسائل مربوط بشرائط صحت معامله را در 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۳۸۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۲۰ 

فصل بیع نیز بیان مینمایند. تکرار مطالب در مجموعه قوانین اشکالی ندارد» زیرا قوانین برای عموم افراد کشور وضع میشوده بدین 
جهت در بسیاری از موارد تکرار مواد ضروری است. در این مختصر نیز پیروی از مجموعهٌ قانون مدنی میشود و مسائل مربوطه 
بشرائط اساسی صحت معامله تا آنجائی که مقتضی باشد تکرار میگردد. 

عقد بیع واقع میشود بتوافق قصد و رضای طرفین بانعقاد بیع بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر آن نماید. توافق قصد و رضای 
متبايعین رکن اساسی برای صحت بیع میباشد این است که ماد ۳۴۶۰ قانون مدنی میگوید: «عقد بیع باید مقرون برضای طرفین 
باشد و عقد مکره نافذ نیست». عقدی که بوسیلهٌ مکره منعقد شود فاقد رضای معتدل میباشد» و پس از رفع اکراه هرگاه رضایت 
خود را بمعامله اعلام داشت کشف میگردد آن معامله از زمان عقد موثر بوده و هرگاه عدم موافقت خود را ابراز نمود آن عقد کان 
لم یکن خواهد گردید. 

طبق ماد «۳۳۹) قانون مدنی پس از توافق بایع و مشتری در مبیع و قیمت آن» عقد بیع بایجاب و قبول واقع میشود. منظور از ایجاب و 
قبول الفاظ و عباراتی است که بوسیلةٌ متعاملین اداء میشود و اراد حقیقی خود را در انعقاد بیع اعلام میدارند. 

آن الفاظ و عبارات طبق ماد ۳۴۰۱ قانون مدنی باید صریح در معنی بیع باشد تا معلوم شود طرفین قصد انشاء معاملة دیگری 
ننموده‌اند. 

قانون مدنی راجع بتقدم ایجاب بر قبول با بصيغةٌ ماضی بودن آن» بسکوت برگزار نموده است. بنابراین تقدم قبول بر ایجاب و 
بصیغٌ غیر ماضی ادا نمودن الفاظ چنانکه در تعهدات بیان گردید اشکالی نخواهد داشت. 

چنانکه گذشت طبق مادهٌ «۹۲ قانون مدنی در مواردی که برای طرفین يا یکی از آنها تلفظ ممکن نباشد. اشاره که مبین قصد و 
رضا باشد کافی خواهد بود و طرفین میتوانند بوسیلةٌ اشارات» خریدوفروش خود را بیکدیگر تفهیم بنمایند و اراد 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۲۱ 


حفیقی را بصورت ارادة انشائی در آورده اعلام دارند. 
معاطات- 


آیا بیع میتواند بصورت معاطات واقع شود یعنی با قدرت متعاملین بر تکلم میتوانند بوسیلةٌ دادوستد بیع را واقع سازند؟ و در صورتی 
که مورد آن عین خارجی باشد آیا تملیک حاصل میشود یا آنکه تملیک بقصد بیع» فقط بایجاب و قبول لفظی تحقّق پیدا میکند و 
دادوستد ایجاد اباحه و یا تملیک بدون آن که بیع باشد می‌نماید؟ 

بین حقوقیین امامیه در تأثیر معاطات اختلافات بسیاری است و آن اختلافات ناشی از آن است که عدة از حقوقیین مزبور عقود را 
تشریفاتی و در انعقاد آنها استعمال الفاظ مخصوصه و یا الفاظی که صریح در معنی مقصود باشد لازم میدانند و معاطات خارج از 
آن است و نمیتواند موجب پیدایش بیع گردد. 

قانون مدنی چنانکه ذیل ماده «۳۳۹) ش گیل ... ممکن است بیع» بدادوستد نیز واقع گردد) ریت دادوستد را مانند الفاظ موجب 
انعقاد بیع میداند. ولی باید دانست که دادوستد بخودی خود ظاهر در معاوضه است و نمیتواند کاشف از اراد بیع باشد مگر آنکه 
قرائن و اوضاع و احوال خارج یا وضعیت معامله بنمایاند که متعاملین در دادوستد خود. قصد انعقاد بیع داشته‌اند نه معامله دیگری از 
قبیل معاوضه اباحه و امثال آن. از نظر وحدت ملاک ماده «۳۳۹) ق. م. کلیه عقود را میتوان بوسيلة دادوستد منعشد ساخت مگر 
آنکه قانون استعمال الفاظ را لازم بداند. 


عقد بیع چنانکه میتواند بوسیلاة شخص متعاملین منعقد شود ممکن است بوسیلةٌ و کیل یا نمايندة قانونی آنها واقع گردد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۸۱ از ۱۶۲۲ 
عقد بیع مانند عقود دیگر دارای هیچ گونه تشریفات صوری نیست و در صورتی که شرایط اساسی برای صحت بیع جمع باشد عقد 
بیع منعقد میگردد. قاعده زیر بجهات اجتماعی مواجه با استثناء شده است: 

۱- در صورتی که اموال غیر منقول باشد» طبق مواد «۴۶ و ۸۴۷ قانون ثبت اسناد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۴۲۲ 

و املادک باید معامله در دفتر اسناد رسمی ثبت شود و الا-طبق ماده «۴۸) قانون مزبور در هیچ یک از داد گاهها و ادارات دولتی 
پذیرفته نمیشود. 

۲- در صورتی که اموال دولتی و يا از مشتر کات عمومی باشد مانند موقوفات. باید طبق مقررات مربوطه بمزایده فروش رود. 

۳- در صورتی که اموال مدیون بوسیلةٌ مقامات صالحه قانونی فروخته شود مانند اموال ورشکسته یا مدیون در مورد بازداشت 
اجرائی» باید بمزائده بفروش برود. 

در موارد مذ کور در قسمت ۲۱ و ۳ هرگاه رعایت تشریفات مربوطه نشود بیع باطل است. 

عقد بیع را چنانکه ممکن است مطلق یعنی بدون قید و شرط منعقد نمود» میتوان آن را مشروط و معلق واقع ساخت. زیرا با نبودن 
منع قانونی» اطلاق مفاد مادهٌ ۱۰۱) قانون مدنی» چنین ببعی را الزام آور میداند» علاوه بر آنکه از مادهٌ ۳۴۱۱ قانون مدنی که میگوید: 
«بیع ممکن است مطلق باشد یا مشروط و نیز ممکن است که برای تسلیم تمام يا قسمتی از مبیع یا برای تأدیهُ تمام یا قسمتی از ثمن 
اجلی قرار داده شود» صحت بیع معلق را استنباط نمود. 


بیع فضولی- 


بیع فضولی را قانون مدنی صراحٌ اجازه داده است و در ماد ۳۵۲۱ میگوید: «بیع فضولی نافذ نیست مگر بعد از اجازة مالکک». 
بطوری که در معاملات فضولی مذ کور است ذکر ماد مزبور در فصل بیع از نظر آنست که فقهاء امامیه معاملة فضولی را در فصل 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۳ 
مبحث دوم در طرفین معامله 
اشاره 


عقد بیع مانند تمام عقود دیگر دو طرف دارد که یکی را بایع و فروشنده و دیگری را مشتری و خریدار گویند. ماده ۳۴۵۰ قانون 
مدنی میگوید: «هر یک از بایعم و مشتری باید علاوه بر اهلیت قانونی برای معامله؛ اهلیت برای تصرف در مبیع با ثمن را نیز داشته 


باشد». مادهة مزبور دارای دو قسمت است: 
قسمت اول- اهلیت قانونی بر ای معامله 


چنانکه در مبحث دوم از فصل دوم در اهلیت طرفین معامله گذشت. طرفین هر معامله باید دارای اهلیت قانونی یعنی عاقل» بالغ و 


رشید باشند. اهلیت مزبور از حقوق عمومی و در تمامی عقود جاری است. 
قسمت دوم - اهلیت تصرف 


منظور از مادة بالا از اهلیت تصرف در مبیع آن است که بایع بتواند مبیع را انتقال دهد و از تصرف در آن قانوناً ممنوع نباشده مانند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۱ صفحه ۳۸۲ از ۱2۲۲ 


مالی که در اثر بازداشت اجرائی با تأمینی متعلق حق شخص الث قرار. گرفته و يا اموال ورشکسته که متعلق حق طلبکاران است. 
عبارت ماده بالا کافی برای افادةٌ مقصود نیست. زیرا علاوه بر آنکه کلم اهلیت تصرف. اصطلاح متداول در علم حقوق نیست؛ 
موجبی که اموال نامبرده را نمیتوان مورد معامله قرارداد نقصی است که در خود مال میباشد اگر چه منشأً آن مدیونیت صاحب مال 
است. زیرا مالی میتواند مورد معامله قرار گیرد که مطلق باشد یعنی متعلق حق غیر قرار نگرفته باشد و اموال نامبرده متعلق حق شخص 
ثالث هستند. بنابراین شرط مزبور از شرایط مورد معامله است. نه از شرایط طرفین معامله ولی از نظر آنکه چنین مالی طبعاًقابلیت 
انتقال را دارد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۲۴ 

و در اثر بازداشت نمی‌تواند مبیع قرار گیرد در مبحث طرفین معامله بیان شده است. 

بیع نسبت بمال مزبور نافذ نیست و منوط باجازه طلبکاران میباشد. 

ماد ۱۳۴۷۰ قانون مدنی میگوید: «شخص کور میتواند خریدوفروش نماید مشروط بر اینکه شخصاً بطریقی غیر از معاینه یا بوسیله 
کسی دیگر و لو خود بایع» جهل او مرتفع شود». معلوم بودن هر چیزی از حیث کمیت و کیفیت بمقتضای طبیعت آنست. کور 
نمیتواند اوصافی که بوسیله مشاهده معلوم میشود مانند رنگ و قشنگی طرز ساختمان و گلکاری و امثال آنها راه مستقیماً بوسیله 
حس خود درک نماید» بنابراین چنانچه کور طرف معامله قرار گیرد بوسیلةٌ دیگری باید رفع جهل از او بشود و مانند مالی است که 
مشتری ندیده و بذ کر اوصاف از طرف بایع پا شخص ثالث خریداری مینماید. مادهٌ مزبور نیز مانند ماده قبل راجع بمورد معامله 
است. زیرا یکی از شرایط مورد معامله معلوم بودن آن نزد متعاملین است» ولی قانون مدنی آن را در مبحث طرفین معامله ذ کر نموده 
و نظرش آن است که معلوم نبودن مورد معامله» بطریق معمول که مشاهده باشد. در اثر نقصی است که در خلقت متعاملین میباشد نه 


در مبیع چنانکه در نداشتن مالیت يا فائدهٌ عقلائی و امثال آنست. 


مبحث سوم در مبیخ 


اشاره 


عقد بیع چنانکه گذشت یکی از عقود معوض میباشد و دارای دو مورد است که یکی مبیع پا مثمن و دیگری ثمن نامیده ميشود. 
فرق بین ثمن و مبیع مانند فرق بین عوض و معوض,. اعتباری است و از الفاظی که متبايعین برای انعقاد بیع بکار میبرند و یا از اوضاع 
قرار گیرد و از حیث 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۳۲۵ 

شرائط ماهوی فرقی ندارد» ولی اموالی هستند که میتوانند ثمن قرار گیرند و نمیتوانند مبیع واقع شوند. مانند منفعت عمل و حق. با 
گردش اقتصادیات اکنون متداول شده است ثمن در بیع پول قرار داده میشود بدین جهت میتوان هر معامله که یکی از عوضین آن 


پول است و دلیلی موجود نباشد که معامله دیگری است آن را بیع و پول را ثمن دانست. 


مالی که میتواند مببع قرار گیرد- 


اشاره 


چنانکه از ماده «۳۳۸ و ۳۵۰) ق. م. معلوم میگردد اموال زیر میتوانند مبیع قرار گیرند 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۳۲۸۳ از ۱2۲۲ 
۱ - عين خارجی- 


منظور از عین خارجی» مالی است که در خارج در حین عقد موجود باشد و بتوان به آن اشارث حسیه نمود مانند آن میز» آن کتاب» 
آن اتومییل آن مبلغ پول. ثمره درخت قبل از آنکه ظاهر شود (یعنی برگهای شکوفه بریزد و میوه معلوم گردد) نمیتواند مورد بیع 
قرار گیرد» زیرا علاوه بر آنکه بیع تملیک عین است» چیزی که در زمان عقد موجود نیست نمیتوان تملیک نمود معامله مزبور 


غرری میباشد و معامله غرری باطل است. 

۲- کلی- 

و آن عبارت از مفهومی است که بر افراد عدیده صدق مینماید و آن افراد در خارج موجود میباشند مانند گندم» جو و امثال آن 
چنانکه در مورد معامله سلف است. 

دین باعتبار تعلقش بذم؛ٌ مدیون در زمان عقد قبل از بیع موجود است و از اقسام کلی فی الذمه میباشد و میتواند مبیع قرار گیرد 
چنانکه کسی یکصد کیلو چائی که از دیگری طلب دارد بفروشد ولی منفعت مانند منفعت خانه و عمل مانند خیاطی یک دست 
لباس و حق اگر چه قابل انتقال باشد مانند حق تحجیر و اختصاص نمیتواند مبیع واقع شود؛ زیرا ماده ۳۵۰۰ ق. م. که میگوید: «مبیع 
ممکن است مفروز باشد یا مشاع یا مقدار معين بطور کلی از شیئی متساوی الاجزاء و همچنین ممکن است کلی فی الذمه باشد». در 


مقام بیان اقسام مبیع میباشد و منفعت و حق را بشمار نیاورده است. 


حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۱ ص: ۳۳۶ 
مالی که میتواند من قرار گیره- 


چنانکه از اطلاق کلمةٌ عوض در ماده :۳۳۸ قانون مدنی که میگوید: «بیع عبارت است از تملیک عین بعوض معلوم». فهمیده میشود 
داثرة اموالی که میتواند ثمن قرار گیرد وسیع‌تر است و طبق مواد «۲۱۴ و ۲۱۵» ق. م. هر مال یا عملی که منفعت عقلائی مشروع 
داشته باشد میتوان ثمن قرار داد. بنابراین علاوه بر عين خارجی و کلی» منفعت» عمل و حق قابل نقل و انتقال میتواند ثمن قرار گیرد. 
مال از طرف من علیه الحق» ثمن قرارداد و آن را باو تملیک نمود 


شرایط مبیع- 
اشاره 


مادة «۳۴۸) قانون مدنی میگوید: «بیع چیزی که خریدوفروش آن قانوناً ممنوع است و يا چیزی که مالیت و یا منفعت عقلائی ندارد يا 
چیزی که بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است مگر اینکه مشتری خود قادر بر تسلم باشد». 


برای آنکه بیع محقق شود مبیع باید دارای شرایط زیر باشد: 
۱- مالیت داشته باشد- 


بنابر آنچه در قسمت مورد تعهد گذشت. مبیع باید دارای ارزش معاوضه باشد و الا هرگاه آن ارزش را فاقد باشد مانند هوه نور 


آفتاب و امثال آنها نمیتواند مورد بیع قرار گیرد. 


موی دج مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۷۷۷۷۷۷۰)۵/۱۵6۲۳[۷۵/,۵۵۲۲ صفحه ۳۸۱۶ از ۱۶۲۱۲ 
۲- خریدوفروش آن قانونا ممنوع نباشد- 


مالی که خریدوفروش آن را قانون کشوری منع نموده در نظر قانون ارزش ندارد اگر چه در خارج از کشور آزادانه فروش برود؛ 
زیرا مال مزبور از نظر قانون در حکم چیزی است که مالیت ندارد. 

قانون مدنی از کلم مشروع که در مورد شرائط اساسی صحت معامله در مادهٌ ۵۲۱۵۸ (مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن 
منفعت عقلائی مشروع باشد) بیان نموده عدول کرده و در ماد «۳۴۸» کلمه (قانوناً ممنوع است) را استعمال نموده است. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۲۷ 

عدول مزبور تفنن در عبارت نیست زیرا آن دو کلمه در فرهنگ کنونی مترادف نیستند و در مجموعه‌های قوانین و کتب علمی در 
اصطلاحات تفنن بکار نمیرود. بنظر میرسد نویسند گان قانون مدنی با توجه بکتب فقهاء که فصل بیع را از آن اقتباس کرده؛ 
نخواسته‌اند در قانون مدنی ايران تمامی معاملاتی را که شرع منع نموده ممنوع کنند. بدین جهت کلمة نامشروع را استعمال نکرد. و 
بوسیلة کلمة (قانوناً ممنوع است) 

منظور خود را تعبیر نموده‌اند» ولی در موقع تنظیم مواد قسمت تعهدات. چون کتب فقهاء فصل مخصوصی تحت عنوان تعهدات 
ندارد و متوجه نشده و کلمةٌ نامشروع استعمال شده است. از اين تغییر تعبیر بآسانی نمیتوان گذشت و این امر را نادیده گرفت. 

یکی از اموالی که قانون مدنی خریدوفروش آن را جز در موارد معينة که در آخر فصل وقف بیان شده منع نموده» وقف است. مادة 
( میگوید: «بیع مال وقف صحیح نیست مگر در موردی که بین موقوف علیهم تولید اختلاف شود بنحوی که بیم سفک دماء 
رود یا منجر بخرابی مال موقوفه گردد و همچنین در مواردی که در مبحث راجع بوقف مقرر است» شرح آن در قسمت وقف بیان 


شده است. 

۳- منفعت عقلائی داشته باشد- 

بحث در این امر بطور تفصیل در قسمت تعهدات بعمل آمده و امر تازهُ در بیع نیست. 
۴- بایع قدرت بر تسلیم آن داشته باشد- 


منظور از قدرت بر تسلیم علم متبايعین است در حین عقد بر آنکه هر یک میتواند آنچه را تملیک نموده و یا تعهد کرده در موعد 
مقرر تسلیم بدیگری نماید. چنانچه یکی از متبايعین بآن امر تردید و یا ظن داشته باشد بیع باطل است؛ زیرا دادن عوض در مقابل 
مالی که نمی‌داند بدست خواهد آورد غیر عقلائی و غرری میباشد. این است که قانون مدنی در ماده «۳۴۸) میگوید: «. یا چیزی که 
بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد باطل است مگر اينکه مشتری خود قادر بر تسلم باشد» در این امر فرقی نمینماید که مبیع کلی باشد یا 
عین شخصی در صورتی که مبیع عین شخصی باشد تسلیم آن جنبةٌ طریقیت دارد. یعنی وسیلةٌ رسیدن مشتری بملک خود میباشد که 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۴۲۸ 

در نتیجةٌ بیع مالک شده است, بدین جهت هرگاه مشتری قادر بر تسلم و قبض آن باشد علت غائی که مشتری را وادار بخرید نموده 
محقق می‌گردد و بدون اذن بایع میتواند آن را تصرف نماید. اما در صورتی که مبیع کلی باشد قدرت بر تسلیم در حقیقت قدرت 
بر تملیک مبیع میباشد» زیرا بایع بوسیلة قبض بعض از افراد کلی» آن را بمشتری تملیک مینماید و مشتری نمیتواند بدون اجازة 
مالک آن را قبض نماید بدین جهت میتوان گفت که قبض جنبهٌ موضوعیت را در تملکک مبیع دارا است. 


قدرتی که شرط صحت بیع است قدرت زمان تسلیم میباشد و عدم قدرت زمان عقد تأثیری در عقد ندارد؛ بنابراین اگر طرفین 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۸۵ از ۱۶۲۲ 


معامله برای تسلیم مبیع موعدی قرار داده باشند. قدرت بر تسلیم در آن موعد شرط است. بدین جهت ماده ۳۷۱ قانون مدنی مقرر 
میدارد در بیعی که صحت آن منوط باجازه مالک است مانند فضولی» قدرت بر تسلیم در زمان اجازه معتبر است. زیرا در معامله 
فضولی موعدی که مبیع باید تسلیم مشتری شود پس از انعقاد بیع بطور صحبح است و آن بعد از اجازه و تتفیذ از ناحیه مالک 
میباشد و قبل از آن هنوز مبیع در ملکیت مالک قبل از عقد میباشد. این است که اگر مالک بیع را رد نماید کشف میشود که 
ملکیت بوسیله عقد برای مشتری حاصل نشده است. بنابراین نمیتواند بایع فضولی بدون اجازه مالکك. مبیع را بتصرف مشتری بدهد و 
لو آنکه قدرت بر تسلیم آن را عملا دارا باشد. همچنین است در بیع سلف که قدرت در موعد تسلیم شرط میباشد. 

طبق ماد ۱۳۷۲۷ قانون مدنی: «اگر بایع نسبت ببعض مبیع قدرت بر تسلیم داشته و نسبت به بعض دیگر نداشته باشد بیع نسبت ببعض 
که قدرت بر تسلیم داشته صحیح است و نسبت ببعض دیگر باطل است» چنانکه تاجری هزار تن قند از کارخانه آمریکاتی خریداری 
نموده و بوسیله دو کشتی بایران حمل شده است. قبل از رسیدن ببندر یکی از کشتی‌ها در دست نا و کان جنگی افتاده و برده‌اند» 
تاجر آن دو کشتی قند را بشرکت میفروشد. بیع تاجر بشرکت نسبت بان قسمتی از قند که مانده صحیح 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۲۹ 

است و نسبت بقسمت دیگر باطل میباشد و طبق مقررات مربوطه بخیار تبعض صفقه:» شرکت میتواند آن مقدار که بیع نسبت بآن 
صحیح است قبول نموده و ثمن را تقسیط نماید و يا آن را ببایع مسترد داشته و ثمن خود را دریافت دارد و هرگاه نپرداخته نپردازد. 
در صورتی که متبايعین در حین عقد. علم بقدرت بایع بر تسلیم مبیع در موعد مقرر داشته‌اند ولی پس از عقد معلوم شود که آنها 
در اشتباه بوده و در حقیقت بایع قادر نبوده است. سه فرض میتوان نمود: 

الف- هر گاه عدم قدرت بر تسلیم مبیع بطور مطلق باشد و احتمال رفع آن داده نشود چنانکه نمايندة کارخانة طبق نمونه مقداری 
جوراب از محصول کارخانه مزبور را بدیگری بفروشد که پس از دو ماه تحویل مشتری دهد بعد از عقد معلوم شود که کارخانه 
قبل از عقد دچار حریق شده است و سوخته است و برای یافتن پارچه تعمیر می‌شود. همچنین است ه رگاه مبیع عين شخصی باشد 
چنانکه کسی طوطی که در قفس در منزل دارد بفروشد و پس از آن معلوم شود که قبل از عقد طوطی پریده بوده است. 

ب- در صورتی که عدم قدرت بر تسلیم موقت باشد و احتمال رفع آن داده شود ولی تسلیم مبیع بطور وحدت مطلوب باشد. چنانکه 
کسی از مغازه شیرینی‌فروشی صد کیلو شیرینی ساخت کارگر مخصوصی را برای جشن عروسی خریداری کند که روز دوم 
فروردین تحویل مشتری دهد و کارگر مزبور در زمان عقد بیمار بوده و آن بیماری امتداد پیدا کند و نتواند شیرینی را در موقع تهیه 
نماید. در فرض مزبور منظور خریدار داشتن شیرینی در آن روز است و پس از آن شیرینی نمیخواهد. همچنین است هرگاه مبیع عین 
شخصی باشد. 

نظر باطلاق ماده «۳۴۸) قانون مدنی بیع در دو فرض بالا باطل میباشد. زیرا آنچه مقصود مشتری از انعقاد بیع میباشد غیر قابل انجام 
است و امری که بمنظور رسیدن بان مشتری ثمن را میدهد حاصل نميشود. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۳۰ 

ج- در صورتی که عدم قدرت بر تسلیم بطور موقت است ولی تسلیم مبیع بطور تعدد مطلوب باشد» یعنی دو امر مورد نظر مشتری 
است: یکی تسلیم مبیع که منظور استقلالی است و دیگری تحقق آن امر در موعد مقرر که هرگاه در آن موعد تسلیم نشود فقط 
خصوصیت موعد فوت شده و منظور اصلی که تسلیم مبیع است پس از آن موعد برقرار و مشتری آن را میخواهد» چنانکه کسی 
مقداری مال التجاره میخرد که در ظرف ده روز تحویل داده شود بعد معلوم میشود بایع نمیتواند در موعد مزبور مبیع را تسلیم کند 
بیع صحیح است و بایع پس از قدرت آن را تسلیم مشتری خواهد نمود. 

مشتری میتواند در صورتی که در اثر تأخیر انجام تعهد» خسارت باو متوجه شده آن را مطالبه کند» زیرا ماد «۳۴۸ قانون مدنی 
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منصرف از مورد میباشد. 

در صورتی که متبایعین در حين عقد میدانستند که بایع در موعد مقرر میتواند مبیع را تسلیم مشتری نماید ولی پس از عقد قدرت از 
بایع سلب شود دو فرض میتوان نمود: 

الف- ه رگاه عدم قدرت بتسلیم مبیع برای هميشه باشد یعنی در هیچ زمان بایع نتواند مبیع را تسلیم مشتری کند» مثلا کسی اتومبیل 
معینی را از کارخانه میخرد که کارخانه آن را در بندر تحویل او دهد. کارخانه بوسیله کشتی آن را میفرستد و دزدان دریائی آن را 
بسرقت میبرند. چنانکه در تلف مبیع قبل از قبض گفته خواهد شدء تعذر مطلق, در حکم تلف است و عقد منفسخ میشود. این امر در 
صورتیست که مبیع عین شخصی باشد و الا هرگاه مبیع کلی باشد بنابر مستنبط از ماده ۳۴۸۰ ق. م. بیع باطل است. مثلا هرگاه کسی 
یک تن تریاک برای صدور از ایران از کسی بخرد که پس از یک سال تحویل دهد سپس در اثر قانون منم کشت خشخاش تریاک 
یافت نشود. بیع مزبور باطل خواهد بود. 

ب- ه رگاه عدم قدرت بتسلیم مبیع بطور موقت باشد مثلا کسی مالی را (خواه کلی باشد یا عين معین) خریداری نماید که در موعد 
مقرر تحویل گیرد و در اثر برف 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۳۱ 

شدیدی که باریده راه بسته شده و بایع نتوانسته آن را در موعد مقرر تسلیم مشتری نماید. در صورتی که تسلیم در موعد مقرر بطور 
وحدت مطلوب باشد. دو فرض میشود: 

یکی آنکه مبیع عين معین و خارجی باشد در این صورت مانند مورد تلف مبیع قبل از قبض بیع منفسخ میشوده و دیگر آنکه مبیع 
کلی باشد در این صورت بیم. از نظر فقدان علت باطلست و ماد ۳۴۸۰ قانون مدنی شامل آن میگردد. در صورتی که تسلیم مبیع 
در موعد مقرر بطور تعدد مطلوب باشد. یعنی تسلیم مبیع منظور مستقل و تحقق آن در موعد مقر مقصود دیگری است که اگر در 
آن موعد محقق نشود تعهد باقی و ساقط نمیگردد. فرض مزبور در حقوق امامیه مورد خیار تعذر تسلیم است که بمشتری حق میدهد 
که بتواند بیع را فسخ و يا انتظار رسیدن قدرت بایع را بر تسلیم بکشد و آن اجتماعی است. 

در حقوق مدنی. نامی از خبار مزبور برده نشده است ولی می‌توان آن را از اقسام خیار تخلف شرط فعل دانست و در صورت تعذر 
طبق ماده 0۲۴۰۱ ق. م. مشتری میتواند بیع را فسخ کند و یا انتظار قدرت بایع را بتسلیم داشته باشد. 


۵- معین باشد 


در قسمت تعهدات گذشت که مورد معامله باید مردد بين چند امر نباشد و متبايعین باید شیثی واحدی را مورد قصد انشاء قرار 
دهند» مثلاد نمیتوان کتاب يا قلم را بطور تردید فروخت. این امر از مادهُ ۹۰۱ قانون مدنی که در شرائط اساسی برای صحت هر 
معامله است ثابت میگردد. 


۶- مبهم نباشد 

اشاره 

در فصل بیع ماد مانند ماد ۱۲۱۶۱ موجود نیست تا مبهم نبودن مورد را؛ شرط اساسی برای صحت بیع بداند» ولی با توجه بآنکه 
شرط مزبور یکی از شرائط اساسی برای صحت هر معامله است و همچنین توجه بمواد دیگر که ذیلا شرح داده میشود مبهم نبودن 


مورد. شرط اساسی صحت بیع نیز میباشد. 
طریق معلوم نمودن مبیع» بسته بطبیعت آن و عرف و عادت محل معامله است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحه ۳۸۱۷ از ۱۶۲۲ 


ماد ۳۴۲۰ قانون مدنی میگوید: «مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۲ 
تعیین مقدار آن بوزن یا کیل یا عدد یا ذرع یا مساحت یا مشاهده تابع عرف بلد است.» 


برای شرح ماده بالا لازم است قبلا اقسام مبیع ذکر شود. 


اقسام بیع 

اشاره 

ماد قانون مدنی میگوید: «مبیع ممکن است مفروز باشد یا مشاع یا مقدار معین بطور کلی از شیتی متساوی الاجزاء و همچنین 
ممکنست کلی فی الذمه باشد». 

مادة بالا مییع را دو قسم نموده: الف- عین خارجی و در حکم آن. ب- کلی فی الذمه. 

الف- عین خارحی و در حکم آن 


شاد 


عین خارجی که آن راعین شخصی و عین معین نیز گویند بچیزی گفته میشود که در خارج موجود و بتوان بآن اشاره حسیه نمود 
مانند آن خانه و آن دو گونی گندم موجود. 


۱- مفروز 


عبارت است از چیزی که یک نفر بالاتحصار مالک آن باشد مانند خانه‌ای که متحصراً متعلق بمحمد است و شریکی در آن ندارد 


و یا یک اطاق معینی از ساختمانی متعلق باو است و در آن اطاق دیگری شر کت ندارد. 
۲- مشاع 


عبارت است از چیزی که دو نفر یا پیشتر در آن شریک باشند و سهام هر یک را در خارج نتوان تمیز داد. مثلا خانة که بارث بدو 
پسر میرسد و یا دو نفر با پول مشترک خانةٌ میخرند. هر یک بنسبت سهم خود در خانه شریک است و هر قسمت و ذره که از آن 
خانه در نظر گرفته شود سهمی از آن بطور اشاعه متعلق بیکی و بقیه متعلق بدیگری است. برای آنکه شیئی مشاع بصورت مفروز 
در آید باید آن را تقسیم نمود. 

تقسیم شیء مشاع از نظر تحلیل حقوقی آن است که هر یکک از شرکاء سهم مشاعی خود را که در قسمت مفروز دیگری واقع شده 
در مقابل سهم مشاع دیگری که در قسمت مفروز او واقع شده بشریک خود وا گذار بنماید. تقسیم مشاع بتراضی شرکاء یا بوسیلة 
داد گاه بعمل می آید. 


حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۱ ص: ۴۳۳ 


در حکم عین خارجی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۳۸۸ از ۱۶۲۲ 


قانون مدنی کلم در حکم عین خارجی را در مادة :۴۰۲ (ه رگاه مبیع عین خارجی و يا در حکم آن بوده) استعمال کرده است و 
منظور از آن مقدار معین بطور کلی از شیثی متساوی الا -جزاء میباشد که ماده «۳۵۰ ق. م. نام میبرد و آن را کلی در معین نیز 
میگوبند. مثلا انباری دارای صد تن گندم است (گندم از اشیاء متساوی الاجزاء میباشد. یعنی هر مقداری از آن مانند بقیةٌ آن است) 
مالک. سه تن از گندمهای موجود در انبار را بطور کلی (بدون آنکه جدا نموده باشد) بدیگری میفروشد. مثال دیگر- تاجری دارای 
پانصد توپ پارچه نخی از یک جنس و یک نقش از کارخانه شاهی میباشد تاجر مزبور یکصد توپ از آنها را بدون آنکه قبلا 
تعیین کرده باشد میفروشد. آنچه در دو مثال مورد بیع قرار گرفته مقدار معین است ولی بطور کلی؛ یعنی در عقد معلوم نشده که 
کدام سه تن و یا کدام صد توپ فروخته شده است. 

سژالی که پیش می‌آید آن است که مقدار معین بطور کلی از شیئی متساوی الاجزاء با مشاع چه فرقی دارد؟ برای توضیح امر مثال 
زیر را انتخاب مینمائیم: 

تاجری دارای صد کاس چینی است که تمامی آنها مانند یکدیگرند. در صورتی که تاجر خمس آنها را بکسی بفروشد, مشتری 
تسبت به مس هر یک از تمامین کاسه‌ها با قلخ مشاعا شریکت میباشد و هر گاه یکی از آنها را قنعر بخراهد شخ کات بفروشد 
اجازه مالک خمس لامزم است و باید یکك خمس از ثمن را پس از فروش باو بدهد. در صورتی که مقدار معین بطور کلی مورد 
معامله قرار گیرد چنانکه تاجر بیست عدد از آن کاسه‌ها را بطور کلی بفروشد در اثر معاملهٌ مزبور مشتری مالکك ۲۰ عدد کاسه از 
آن کاسه‌ها میشود و باید بایع آنها را تعبین و تسلیم مشتری بنماید. بنابراین تاجر میتواند از آنها تا هشتاد کاسة که متعلق باو است 
قبل از تعیین سهم مشتری بدون اجازة او بشخص ثالث وا گذار نماید ولی بیست عدد که میماند ملکیت مشتری نسبت بآنها ثابت و 
مستفر مشود و حق انتقال آنها را ندارد. 

یکی از آثار عملی فرق مزبور در مورد تلف مبیع قبل از قبض است. مثلا در 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۴۳۴ 

مثال بالا چنانچه قبل از تسلیم سهم مشتری» مقداری از کاسه‌های نزد تاجر تلف شود. در صورتی که بیع بطور مشاع باشد» هر کاس 
که تلف شده خمس آن مبیع بوده و تلف شده است. اما در صورتی که بیع بمقدار معین بطور کلی باشد هر چند عدد تا هشتاد 
کاسه. که تلف شود از کاسه‌های ملکی تاجر تلف شده است و چنانچه بیش از هشتاد کاسه تلف شود آن زیاده از مبیع تلف شده 


اش 

فروض مبیعی که در حکم عین خارجی میباشد عبارت است از: 

۱- مقدار تمامی شیئی متساوی الا-جزاء و همچنین مقدار خریداری از آن بطور کلی نیز معلوم است. چنانکه انبار دارای صد تن 
گندم است و مورد معامله سه تن از آن میباشد. بیع مزبور صحیح است زیرا مقدار مورد معامله سه تن است و آن معلوم و موجود 
قباشان, 

۲- مقدار تمامی شیئی متساوی الاجزاء معلوم است ولی مقدار مورد معامله معلوم نیست؛ چنانکه انبار دارای یکصد تن گندم است و 
متبایعین در معاملهٌ خود مقدار مورد معامله را معلوم نمیکنند و فقط اکتفاء مینمایند که قیمت هر تن را معین کنند مثلا توافق مینمایند 
که هر مقدار مشتری گندم بخواهد تنی چهار هزار ریال ببایع بدهد. در فرض مزبور چون مقدار مبیع معلوم نیست بیع باطل است. 
۳- مقدار تمامی شیء متساوی الاجزاء معلوم نیست ولی مقدار مورد معامله معلوم است و متبايعین میدانند که مقدار مورد معامله در 
آن موجود است. چنانکه طرفین مقدار گندم در انبار را نميدانند و مالك گندم مقدار سه تن را میفروشد ولی آنها میدانند که 
گندمهای انبار بیش از اين مقدار است. بیع صحیح میباشد» زیرا مقدار مبیع معلوم است و متبایعین میدانند که مبیع موجود میباشد. 
۴- مقدار تمامی شیء متساوی الاجزاء معلوم نیست و متبایعین مقدار مورد معامله را تعیین مینمایند ولی نمیدانند که آن مقدار را در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۳۸٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


بردارد. مثلا مقدار محتوی انبار 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳۵ 

معلوم نیست و مالک سه تن میفروشد و متابعین نمیدانند که انبار سه تن گندم دارد. از نظر جهل بوجود مبیع در حین عقد. معامله 
بنابراین در صورتی که مبیع کمتر از مقدار معين در آید مشتری میتواند بمقداری که کسر آمده از ثمن تقسیط نماید و میتواند بیع را 
نباشد و مالک تمامی آن را از قرار هر تنی هزار ریال می‌فروشد از نظر معلوم نبودن مورد معامله بیع باطل است. 

ب- کلی فی الذمه 

کلی فی الذمه که آن را کلی نیز گویند چنانکه ماد ۳۵۱۰ قانون مدنی تعریف مینماید چیزیست که صادق بر افراد عدیده باشد» 
مانند گندم و آهن که هر یک از مفهوم گندم و آهن دارای افراد بسیاری در خارج است که به هریکک از آنها گندم و آهن گفته 
ميشود. تاجر میتواند بدون آنکه گندمی داشته باشد. یکصد تن گندم بدیگری بفروشد» پس از انعقاد بیع بایع یکصد تن گندم در 


ذمه و عهده دارد که بابد آن را قبلا تهیه و در موعد مقرر تسل مشتری نماید» این است که گفته میشود کلی فی الذمه. 


رفع ابهام از هر یک از اقسام مبیع- 


اشاره 
رفع ابهام هر یک از اقسام مبیع که در بالا بیان گردید بطریق ذیل بعمل میآید: 
اول- در صورتی که مبیع عین خارحی و یا در حکم آنست باید اوصافی که ملاک مقدار ارزش آن نزد متبایعین است معلوم شود. 


اشاوة 


بنابراین ه رگاه مبیع از اموالی باشد که اطلاع بر اوصاف کیفی رفع ابهام از آن مینماید مشاهده آن کافی خواهد بود مانند میزه 
صندلی» تختخواب. ساختمان و امثال آنها. در مورد مزبور میتوان 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۴۳۶ 

بوسیلةٌ بیان اوصاف نیز رفع ابهام از آن نمود و احتیاج بمشاهده نخواهد داشت» مثلا تختخواب را میتوان بدون آنکه مشاهده نمود 
اوصاف کیفی آن را دانست» چنانکه دیگری بگوید که تختخواب مزبور آهنی» یک نفری» نوه ساخت کارخانه فلان و آب نیکل 
داده میباشد بدین جهت است که ماده «۳۴۷ قانون مدنی میگوید: 

«شخص کور میتواند خریدوفروش نماید مشروط بر اینکه شخصاً بطریقی غیر از معاینه یا بوسیلا کس دیگر و لو خود بایع» جهل او 
مرتفع شود» 

ممکن است بجای بیان اوصاف کیفی مبیع» مقداری از آن جنس را مانند نمونه ارائه داد مثلا- هر گاه کسی میخواهد چندین 
تختخواب که در انباری در بسته است بخرد مالک میتواند اوصاف را ذ کر ننماید و یکی از آنها را نشان بدهد و بگوید تختخوابهای 
موجود در انبار مانند این است و شخص مزبور از روی نمونه. عدة معین تختخواب خریداری مینماید. ماده «۵۳ قانون مدنی 
میگوید: «ممکن است بیع از روی نمونه بعمل آید در این صورت باید تمام مبیع مطابق نمونه تسلیم شود و الا مشتری خیار فسخ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۳۹۰ از ۱۶۲۲ 


خواهد داشت». مادهُ مزبور در مورد مبیع عین شخصی است که چنانچه مبیع بر خلاف اوصاف درآید. از نظر خیار تخلف وصف 
مشتری میتواند بیع را فسخ نماید و الا هرگاه مبیع کلی فی الذمه باشد. تخلف از اوصاف موجب خیار فسخ نمیگردد بلکه بایع ملزم 
است تختخوایی که دارای اوصاف موجود در نمونه باشد تسلیم مشتری بنماید. 

در صورتی که مبیع از اموالی باشد که اطلاع بر اوصاف کیفی نتواند مقدار ارزش را تعیین بنماید» بلکه دانستن اوصاف کمی آن 
نقش اساسی را بازی مینماید مانند گندم که مشاهده و دانستن اوصاف کیفی از درشتی و رنگ نمیتواند مقدار ارزش آن را معلوم 
نماید» بلکه مقدار و زن آن که از اوصاف کمی است نیز لازم میباشد. 

از این قبیل است آهن, زمین گردو و امثال آنها. 

ماده ۳۴۲۱ قانون مدنی میگوید: «مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۳۷ 

باشد و تعیین مقدار آن بوزن یا کیل یا عدد یا ذرع یا مساحت يا مشاهده تابع عرف بلد است». 


مسائلی چند راجع بمعلوم نبودن مبیع: 
۱- در موردی که از مبیع چیزی استثناء میشود» 


باید آنچه باقی میماند نزد متبايعین معلوم باشد و الا معامله باطل خواهد بود» زیرا در حقیقت آنچه پس از استثناء باقی میماند مورد 
معامله است. مثلا ه رگاه کسی گونی که دارای یکصد کیلو برنج است باستثناء یک کیسه که از آن پر نماینده مورد بیع قرار دهد 
آن معامله باطل است. زیرا مقدار محتوی کیسه که از گونی برداشته میشود معلوم نیست. بدین جهت مقدار مورد معامله که 
باقی‌ماندة در گونی است معلوم نخواهد بود. ولی هرگاه معلوم باشد که کیسه چقدر ظرفیت دارد مثلا فرض شود ده کیلو میگیرد بیع 
صحیح میباشد. زیرا معلوم است که باقی‌ماندة در گونی نود کیلو میباشد. این است که مادة ۳۶۰۰ قانون مدنی میگوید: «هر چیزی 
که فروش آن مستقلا جائز است استثناء آن از مبیع نیز جایز است» زیرا چیزی که فروش آن مستقلا جائز است باید معلوم باشد ماد 


مزبور برای بیان مقصود نارسا میباشد) 
۲- میتوان جنسی را با ظرف کشیده و برای وزن ظرف. بمقدار معمول کسر کرد و بقیه را مورد معامله قرار داد 


چنانکه هرگاه کسی یک پیت روغن را که پانزده کیلو وزن دارد. مطابق معمول یک کیلو برای پیت حلبی کسر کند و بقیه که 
چهارده کیلو است بفروشد بیع مزبور صحیح میباشد. زیرا پیت خالی اگر چه ممکن است در واقع چند گرم زیادتر یا کمتر از مقدار 


معمول باشد ولی چون مقدار چند گرم در نظر عرف قابل مسامحه است موجب جهل به مبیع نخواهد گردید. 
۳- در صورتی که مبیع بشرط مقدار یا بنابر مقدار معین» مورد معامله قرار گیرد آن معامله صحیح است؛ 


اگر چه بعداً خلاف آن ظاهر شود این است که ماد «۳۳۳ ق. م میگوید: «ا گر مبیع بشرط مقدار معین فروخته شود بیع واقع میشود 
اگ .۰ 

گر چه هنوز مبیع 
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هنوز شمرده نشده يا کیل یا ذرع نشده باشد» ماد ۳۸۴۱ قانون مدنی میگوید: 


«ه رگاه در حال معامله؛ مبیع از حیث مقدار معین بوده و در وقت تسلیم کمتر از آن مقدار در آید. مشتری حق دارد که بیع را فسخ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۳۹۱ از ۱۶۲۲ 


نماید (از نظر خیار تخلف شرط و وصف) و یا قیمت موجود را با تأدیهُ حصه از ثمن به نسبت موجود قبول نماید (زیرا در معامله 
مزبور ثمن باعتبار مقدار در نظر گرفته شده وصف کمی مزبور جنبهٌ اصلی نیز پیدا نموده است) و اگر مبیع زیاده از مقدار معین باشد 
زیاده مال بایع است» زیرا زیاده مورد انتقال قرار نگرفته است. اين امر در صورتیست که مبیع قابل تجزیه باشد ولی هرگاه مبیع از 
قبیل خانه یا فرش باشد که تجزية آن بدون ضرر ممکن نمیشود و بشرط بودن مقدار معین فروخته شده و در حین تسلیم کمتر یا 
بیشتر در آید. طبق ماه «۳۸۵ قانون مدنی در صورت اول مشتری و در صورت دوم بایع حق فسخ خواهد داشت. 

در مادهُ مزبور دو امر قابل دقت است: 

الف- در صورت دوم که مبیع بیشتر از آنچه شرط شده است در آید علاوه بر آنکه بدستور ماده ۳۸۵۰ ق. م. بای حتق فسخ معامله 
را دارد» مشتری نیز از نظر خیار تخلف شرط طبق مادهْ «۲۳۵ قانون مدنی حق فسخ معامله را خواهد داشت. 

مثلا- ه رگاه فرشی که مورد بیع قرار گرفته و شرط شده است که چهار متر در سه متر باشد و اکنون چهار متر در سه متر و نیم 
درآمده و قواره اطاق مشتری نمیباشد» مشتری میتواند آن را قبول و يا فسخ کند همچنانکه بایع میتواند بیع را فسخ نماید. عدم ذکر 
حق فسخ مشتری در مادهُ ۳۸۵۰ با توجه بمادهٌ ۲۳۵۰ دلیل بر نداشتن حق فسخ نمیباشد» زیرا مشتری از شرط منتفع است و کسی که 
شرط بنفع او شده میتواند در صورت تخلف فسخ بنماید. 

ب- در صورت اول که مبیع کمتر از آنچه شرط شده است در آید فقط مشتری حق فسخ معامله را دارد و نمی‌تواند مانند مورد ماد 
قبل (اموال قابل تجزیه مثل گندم» 
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جو و امثال آنها) ثمن را تقسیط نموده زیرا در مورد مادهٌ قبل مقدار» جنبة استقلالی کمی دارد که در مقابل هر واحدی از آن» 
مقداری از ثمن در نظر گرفته شده است. بخلف مال غیر قابل تجزیه که مورد ماد «۳۸۵ است که با توجه بغیر قابل تجزیه بودن 
آن استظهار میشود که کمیت جنبةٌ وصفی بخود گرفته است. اگر چه در تعیین مقدار ثمن. متبايعین توجه بمقدار آن داشته‌اند. 
قانون مدنی در ماد ۱۳۸۶۱ میگوید: «اگر در مورد دو مادهُ قبل معامله فسخ شود بایع باید علاوه بر ثمن؛ مخارج معامله و مصارف 
متعارف را که مشتری نموده است بدهد». زیرا بایع که مالک مبیع میباشد باید از وضعیت مال خود آگاه باشد و چون آن را 
نمیدانسته و يا میدانسته و بر خحلاف حقیقت اظهار داشته سبب تضرر مشتری شده است و مسبب مسئول کلیة خساراتی است که از 
عمل او متوجه میگردد. 

مورد مادةٌ «۳۸۵ قانون مدنی مانند مورد مادة «۳۵۵) است که مبیع قابل تجزیه نمیباشد و بیان کمیت. جنب؛ٌ وصفی محض بخود 
گرفته است. 

مادهٌ «۳۵۵) قانون مدنی میگوید: «اگر ملکی بشرط داشتن مساحت معین فروخته شده باشد و بعد معلوم شود که کمتر از آن مقدار 
است مشتری حق فسخ معامله را خواهد داشت (زیرا خیار تخلف شرط برای مشتری پیدا میشود) و اگر معلوم شود که بیشتر است 
بایع میتواند آن را فسخ کند (زیرا خیار تخلف شرط برای بایع پیدا میشود) مگر اینکه در هر صورت طرفین بمحاسبه زیاده یا نقیصه 
تراضی نمایند». 

چون فسخ حق طرفین معامله است و با تراضی بنحوی از انحاء از حق خود گذشته‌اند. 


دوم در صورتی که مببع کلی است باید تمامی اوصاف کمی و کیفی که در ارزش آن تأثیر دارد نزد متبایعین معلوم باشد. 


آن اوصاف عبارت است از مقدار جنس و وصف. مثلا هر گاه کسی از دیگری چیزی میخرد باید بداند چه جنس (مثلا برنج) 
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دارای کدام وصف (دم سیاه) و چه مقدار (یکصد کیلو) مورد معامله است. 

اوصاف سه گانة بالا- در مبیع» عموماً بوسیلة بان آن اوصاف در ضمن عقد معلوم ميشود. بدین جهت مادة «۳۵۱) قانون مدنی 
میگوید. «در صورتی که مبیع کلی یعنی صادق بر افراد عدیده باشد بیع وقتی صحیح است که مقدار و جنس و وصف مبیع ذ کر 
بشود» در بعضی موارد با ارائه دادن نمونه» از ذکر جنس و وصف بی‌نیاز میشود ولی مقدار آن باید تصریح شود چنانکه رزازی 
برنجی را در پاکتی بدیگری ارائه میدهد و یکصد کیلو از آن برنج را باو میفروشد. در معاملات مهم اغلب نمونه را طرفین لاک و 
مهر کرده در محلی امانت میگذارند تا در موقع تحویل مبیع» آن را معیار قرار دهند و آنچه تسلیم میشود با نمونه تطبیق گردد. 
تعیین مقدار مبیع چنانکه مادهُ ۳۴۲۰۱ قانون مدنی میگوید بوسیلةٌ وزن یا کیل يا عدد یا ذرع با مساحت يا مشاهده تابع عرف بلد 
ی 

کیل با پیمانه» ظرفی است که گنجایش مقدار وزن معین را دارد و اغلب برای تعیین وزن مایعات و یا حبوبات و امثال آن بکار 
میرود مثلا معمول است بجای آنکه شیر را وزن نمایند با پيمانة که مقدار وزن معینی شیر میگیرد. مقدار آن را تعیین می‌نمایند. 
منظور ماده بالا از بلد محلی است که معامله در آن محل انجام میگیرد. موجب آنکه عرف بلد ملاک رفع ابهام قرار گرفته آنست 
که در قسمتهائی مختلف کشور ایران سنگهای مختلفی موجود است که دارای یکک نام با وزنهای متفاوت میباشد. مثلا من در تبریز 
دارای مقدار وزن مخصوصی است و در تهران دارای وزن دیگر و همچنین مقدار یک جنس را در بعضی از قسمتهای ایران بوزن و 
در بعضی دیگر بعدد و گاهی هم بمشاهدهُ تعیین مینمایند. مثلا خیار» پرتقال و بادمجان را در تهران بعدد و در بعضی نقاط شمال 
ایران بوزن و گاهی نزد تولید کنند گان بمشاهده میفروشند. 

برای آنکه نزد متعاملین رفع ابهام از مقدار مبیع بشود باید بطریقی که معمول 
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و متداول نزد آنها است مقدار تعیین گردد و الا رفع ابهام از مبیع نميشود. مثلا هرگاه کسی از شهری که معمولش آنست که جنس 
معینی را بعدد معامله مینمایند؛ بشهر دیگری برود که اگر آن جنس را بوزن میفروشنده شخص مزبور در موقع خرید آن جنس را 
نزد خود به عدد محاسبه مینماید» زیرا آشنا بمقدار وزن آن جنس نیست و همچنین اگر کسی که اهل تهران است بخواهد معامله 
بوزن نماید به کیلو یا من که متداول و آشنا بآن است معامله مینماید. بنابراین اگر به کین ژاپنی مقدار مبیع تعیین گردد و یکی از 
متبايیعین آشنا بآن نباشد مانند آن است که کلوخه‌ای را انتخاب و معیار وزن قرار دهند و هرگاه آشنا بوزن کین ژاپنی باشد و یا 
آنکه بداند هر کین ژاپنی (۶. 6۰ کیلو است مقدار مورد معامله برای او معلوم میگردد» این است که ماده 0۳۴۲۰ قانون مدنی تعبین 
مقدار مبیع را بوسیلاٌ وزن یا کیل یا عدد یا ذرع یا مساحت یا مشاهده تابع عرف بلد دانسته است. 

بنابر آنچه گذشت در صورتی بیع صحبح میباشد که متعاملین آشنائی بمقدار مبیع داشته باشند و الا هرگاه آشنائی بآن نداشته باشند 
چنانکه ه رگاه کسی از مقدار بارد در انگلستان بی‌اطلاع باشد و پارچه را بیاورد بخرد» معامله از حیث معلوم نبودن مبیع باطل است 
و لو آنکه بارد عرف محل معامله است و بالعکس هرگاه کسی آشنائی بیارد داشته باشد و در تهران معامله بیارد نماید آن معامله 


صحیح است اگر چه عرف محل متر میباشد. 
۷- مبیع باید موجود باشد- 


در صورتی که مبیع عین خارجی يا در حکم آن است باید در حين عقد موجود باشد. مثلا هرگاه کسی اسبی را بفروشد باید آن 
است در زمان انعقاد عقد بیع موجود باشد و الا هرگاه پس از عقد کشف شود که قبل از آن گرگان آن را دریده‌اند بیع باطل است؛ 


زیرا معامله یکی از ارکان اساسی را فاقد بوده است. بدین جهت است که مادهٌ «۳۶۱) قانون مدنی میگوید: «اگر در بیع عين معین 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲7 صفحه ۲و۳ از ۱۲۲ 
معلوم شود که مییی جرد نداشته بیع باطل است»). 
۸- جهت بیع باید مشروع باشد- 


طبق ماد «۲۱۷) قانون مدنی در تعهدات. 
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هرگاه جهت بیع در عقد تصریح شود باید مشروع باشد و الا بیع باطل است. ماد مزبور اگر چه در مورد بیع نیست ولی از شرائط 
اساسی کليةُ معاملات میباشد و بیع یکی از آنها است. بنابراین ه رگاه در فروش تصریح کند که قرص لومینال را میفروشم تا خودت 
را بکشی یا آنکه مشتری تصریح نماید که آن را میخورد تا انتحار نماید بیع باطل خواهد بود. 

هرگاه مبیع يا ئمن یکی از شرائط مذ کور در بالا را فاقد باشد بیع باطل است و طبق ماد «۳۶۵؛ قانون مدنی بیع فاسد اثری در تملک 
ندارد و مانند آن است که عقد موجود نشده. بنابراین هرگاه کسی به بیع فاسد مالی را قبض کند (ثمن باشد یا مبیع) باید آن را 


بصاحبش رد کند و اگر تلف یا ناقص شود ضامن عین و منافع آن خواهد بود (مادة «0۳۶۶. 
توابع مبیع- 


طبق ماده ۱۳۵۶۱ قانون مدنی: «هر چیزی که بر حسب عرف و عادت جزء يا از توابع مبیع شمرده شود یا قرائن دلالت بر دخول آن در 
مبیع نماید داخل در مبیع و متعلق بمشتری است اگر چه در عقد صریحاً ذ کر نشده باشد و اگر چه متعاملین جاهل بر عرف باشند» و 
بالعکس طبق ماد ۱۳۵۷۰ قانون مدنی: «هر چیزی که بر حسب عرف و عادت جزء يا تابع مبیع شمرده نشود داخل در بیع نمیشود مگر 
اتگه ضریسا خن عفد کز تفه اشت): 

الفاظ از مخترعات افکار اجتماع است که افراد جامعه بمنظور تفهیم بیکدیگر برای چیزهای محسوسی که در محیط آنها موجود 
میباشد و یا تصور مینمایند وضع و استعمال میکنند. این است که قانون» تشخیص معنی و حدود الفاظ و کلماتی که در معاملات 
بکار میرود بعهدة عرف برگزار نموده است. بدین جهت در صورتی که طرفین معامله؛ مبیع را بوسیلهٌ لفظ تعیین نمایند و سپس بین 
آنان در مفهوم آن اختلادف شود. باید مفهوم آن را در اذهان افراد یافت بدین معنی که هرگاه عرف خاصی موجود است مانند 
عرف تجاری. کشاورزی و امثال آن» عرف مزبور ملاک تشخیص خواهد بود؛ و 
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هرگاه در عرف خاص آن لفظ مفهوم مخصوصی ندارد عرف عام و آنچه عموم افراد از آن میفهمند مبیع است. این امر اختصاص 
بمفهوم الفاظ معاملات ندارد بلکه ملاک تشخیص حدود مفاهیم تمامی الفاظ عرف است. ماده «۳۵۸؛ قانون مدنی اموری را مانند 
مثال متذ کر شده و حدود مفاهیم عرفی الفاظی را بیان مینماید و میگوید: «نظر بدو ماده فوق در بیع باغ اشجار و در بیع خانه» ممر و 
مجری و هر چه ملصق به بنا باشد بطوری که نتوان آن را بدون خرابی نقل نمود متعلق بمشتری میشود و برعکس زراعت در بیع 
زمین و میوه در بیع درخت و حمل در بیع حیوان متعلق بمشتری نمیشود مگر اينکه تصریح شده باشد یا بر حسب عرف از توابع 
شمرده شود. در هر حال طرفین عقد میتوانند بعکس ترتیب فوق تراضی کنند». 

ممکن است حدود مفهوم بعضی الفاظ در نقاط مختلف متفاوت باشد. مثلا ماده :۱۳۵۸ قانون مدنی میگوید: حمل در بیع حبوان 
متعلق بمشتری نمیشود و حال آنکه در عرف قسمتی از ایران» حمل را داخل در مبیع میدانند» در این صورت هرگاه بین متعاملین 
اختلاف شود عرف محل انعقاد عقد ملاکک تشخیص خواهد بود» زیرا ظاهر آنست که متعاملین بعرف محل. الفاظ را ادا نموده‌اند 
مگر آنکه خلاف آن ثابت شود. مثلا در صورتی که طرفین معامله اهل یک شهر هستند و با یکدیگر مسافرت مینمایند و از محل 
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دیگر که عرف مخصوصی دارد میگذرند و اتفاقاً در آن محل معاملة بین آنان منعقد میشود؛ ظاهر آن است که بعرف اهل شهر خود 
الفاظ را استعمال نموده‌اند نه بعوف محل انعقاد عقد» زیرا آنان بالفاظ مستعمله در عرف محل خود بیشتر مأنوس میباشند. 

بعضی الفاظ هستند که حدود مفهوم آنها در عرف یک شهر قطعی نیست و حدود آن را عدهْ وسیعتر و عدهٌ دیگر ضیق‌تر تعبین 
مینمایند و در اثر این امر در داخل بودن بعضی چیزها در مبیع بین متبایعین اختلاف حاصل میشود. قانون مدنی طریق حل آن را از 
نظر دور نداشته و در ماده «۳۵۹) میگوبد: «هر گاه دخول شیئی در مبیع عرف 
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مشک وک باشد آن شیئی داخل در بیع نخواهد بود مگر آنکه تصریح شده باشد». 

چون برای حل اختلاف در مفهوم اين گونه الفاظ نمیتوان از عرف کمک خواست. قانون مدنی در ماده بالا از اصول حقوقی که بر 
پایه قواعد عقلی استوار است استعانت جسته و آن اصل عدم و استصحاب است. اصل عدم چنانکه از نام آن معلوم است حکم 
بحادث نشدن چیزی است که در پیدایش آن تردید میشود» زیرا هر زمان در پیدایش امری تردید شود. عقل آن را غیر حادث 
محسوب میدارد و وضعیت سابق را باقی و استصحاب ميکند. مبنای اختلاف متبایعین در دخول و عدم دخول شیئی در بیع» آن است 
که شیثی مزبور از بایم بمشتری منتقل شده یا منتقل نشده و بملکیت بایم باقی است. 

طبق اصل حقوقی انتقال را غیر حاصل باید دانست و مالکیت بایع نسبت بآن مادام که قطع بانتقال حاصل نشده استصحاب میگردد. 


نتیجه این امر آن خواهد بود که آنچه مورد تردید قرار گرفته داخل در بیع نباشد. 
مبحث چهارم در آثار بیع 
اشاره 


ماده (۳۶۲): آثار بیعی که صحیحاً واقع شده باشد ا فرار یل است. 
۱- بمجرد وقوع بیم» مشتری مالک مبیع و بایع مالک ثمن میشود. 
۲- عقد بیع بایع را ضامن درک مبیع و مشتری را ضامن درک من قرار میدهد. 


۳ عقد بیع؛ بایع را بتسلیم مبیع ملزم مینماید. 
۴- عقد بیع» مشتری را بتأدیة ثمن ملزم میکند». 


فقرهةٌ اول در ملکیت مبیع و ثمن 


اشاره 


بیع عقدی است تملیکی و در صورتی که مبیع عین خارجی یا در حکم آن باشد بنفس عقد بملکیت مشتری داخل میشود اگر چه 
هنوز مبیع تسلیم مشتری و ثمن به 
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قبض بایع داده نشده باشد. همچنین است در صورتی که من عین خارجی و با در حکم آن باشد. اين امر را قانون مدنی در مادة 
۸ که میگوید: «بیع عبارت است از تملیک عین بعوض معلوم» بیان مینماید. چون ممکن بود توهم شود که وجود خیار فسخ و یا 
وجود اجلی برای تسلیم مبیع يا تأدي؛ ثمن مانع از تملیک مبیع بوسیلاٌ عقد میگردد. در ماد ۱۳۶۳۱ قانون مدنی تصریح شده است 


که: «وجود خیار فسخ برای متبايعین و یا وجود اجلی برای تسلیم مبیع یا تأدیة ثمن مانع انتقال نمیباشد ...» 
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ماده بالا دو امر را متذ کر شده است: 
|- وجود خیار فسخ- 


تصریح ماده بآنکه وجود خیار فسخ در عقد بیع مانع از انتقال مبیع بمشتری نمیگردد از نظر آن است که وجود خیار در بیع موجب 
تزلزل عقد میگردد و مادام که خیار ساقط نشده بیع مستقر نمیشود» لذا ممکن بود توهم رود که در بیع مطلق» ملکیت از زمان عقد 
حاصل میشود و در بیعی که خیار فسخ در آن موجود است پس از سقوط خیار» ملکیت حاصل میگردد بدین جهت در قسمت اول 
ماده ۳۶۴۱ قانون مدنی بلافاصله میگوید: «در بیع خیاری مالکیت از حین عقد بیع است نه از تاریخ انقضاء خیار». 

تصریح ماده بالا- بملکیت مشتری از زمان عقد در بیع خیاری» با آنکه در ماده قبل آن را بعبارت دیگر بیان نموده بود» از نظر آن 
است که استاد حقوقیین شیعه شیخ طوسی بر آن است که در بیع خیاری ملکیت از زمان انقضاء خیار حاصل میشود. ولی قول مشهور 
که قانون مدنی پیروی از آن نموده ملکیت را در مورد بیع خیاری مانند بیع مطلق نیز از زمان عقد میداند. زیرا وجود خیار در عقد؛ 
منافات با تملیکی بودن آن ندارد اگر چه ملکیت منتقل الیه مادام که خیار ساقط نشده متزلزل است و کسی که خیار فسخ دارد 


میتواند عقد را برهم زند و از ادامة آثار آن جل و گیری کند. 


۲- وجود اجل برای تسلیم مبیع با تأدیة ثمن 


اشاره 


تسلیم مبیع از طرف بایع و تأدیه ثمن از طرف مشتری, از الزاماتی میباشد که در اثر عقد برای بایع و مشتری 
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حاصل میشود و هر یکک ملزم است. بلافاصله پس از عقد آنچه را که مورد عشد قرار داده بطرف خود تسلیم نماید» ولی متعاملین 
میتوانند قرار گذارند که تعهد خود را پس از انقضاء مدت معینی انجام دهند. در صورتی که مورد بیع عين خارجی» و برای تسلیم یا 
تأدیذ آن اجل معین شده باشد» ممکن است انتفاع ناقل از آن مال در مدت مزبور مجانی باشد یا در مقابل عوض. هرگاه اين امر در 
عقد مسکوت گذارده شود چون اقل از عين متعلق بدیگری استیفاء منفعت نموده است» عهده‌دار اجرت المثل آن میباشد» مگر 
آنکه گفته شود ظاهر امر چنانکه عرف کنونی بر آنست انتفاع اقل از آن مال مجانی است و طرفین با لحاظ آن بیع را منعقد 
ساخته‌اند. مثلا کسی که باغ را بدیگری در اول فروردین ماه فروخته است و میخواهد در تابستان در آن بماند تا خانه برای خود تهیه 
نماید در عقد بیع با مشتری قرار میدهد که باغ را در آخر شهریور ماه باو تحویل دهد. همچنین خریداری که اتومبیل خود را ثمن 
معامله قرار میدهد. برای آن که میخواهد ایام عید را در شمیران تفریح نماید با بایع قرار میگذارد که اتومبیل را پس از سیزده عید 
ببایع تسلیم کند. در دو مثال بالا ملکیت مستقر هر یکک از بایع و مشتری نسبت بمورد معامله» بوسیلاً عقد حاصل شده است و برای 
انجام تعهد و تسلیم مورد معامله اجل معین ننموده‌اند و این امر هیچ گونه تأثیری در مالکیت متبایعین از زمان عقد نمینماید. 

قانون مدنی در ذیل ماده 0۳۶۳۰ فرضی را که متفرع بر تملیکی بودن عقد بیع است بطور مثال بیان مینماید؛ و آن اینست که: «هرگاه 
ثمن با مبیع عين معین بوده و قبل از تسلیم آن احد متعاملین مفلس شود طرف دیگر حق مطالبة آن عين را خواهد داشت». مثلا 
هرگاه کسی باغ خود را بدیگری بفروشد و بعداً مفلس یا ورشکسته شود و هنوز مبیع را تسلیم مشتری ننموده باشد» مشتری میتواند 
باغ مورد انتقال را از بایع مفلس بخواهد. زیرا بوسیلاٌ عقد. باغ بمشتری منتقل شده است و عدم تسلیم آن تأثیری در ملکیت مشتری 
نخواهد داشت. بدین جهت باغ در ردیف اموال بایع» 
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متعلق حق بستانکاران او قرار نمیگیرد. همچنین است هرگاه مشتری که اتومبیل خود را بعنوان ثمن بدیگری منتقل نموده قبل از 
قبض دادن آن ببایع مفلس و یا ورشکسته شود بایع میتواند آن را از مشتری بخواهد و اتومبیل در ردیف اموال او متعلق حق 
طلبکاران نمیگردد. 


بیع صرف-- 


قاعده تملیکی بودن عقد بیع در مورد بیع صرف جاری نمیشود قانون مدنی در ذیل ماده «0۳۶۴ میگوید: «... در بیعی که قبض شرط 
صحت است مثل بیع صرف. انتقال از حين حصول شرط است نه از حين وقوع بیع». قانون مدنی جز در ماده مزبور نامی از بیع 
صرف رده است. 

صرف در لغت بمعنی صوت (صدا) میباشد و در اصطلاح حقوقیین امامیه؛ بیع صرف. بیع هر یک از طلا و نقره بیکدیگر است؛ 
خواه مسک وک باشد و یا غیر مسک وک مانند شمش و آلات زینت و امثال آن. بنابراین بیع طلا بنقره و یا بطلا و همچنین بیع نقره 
بطلا و یا بنقره بیع صرف میباشد. حقوق امامیه در معنی اصطلاحی خود از معنی لغوی دور نیفتاده و از نظر آنکه در قبض و اقباض 
طلا یا نقره صدای آن عموماً شنیده میشود؛ بیع آن را بیع صرف نامیده است. 

در حقوق امامیه علاوه بر شرائط اساسی صحت معامله که در بیع صرف باید رعایت شود تقابض هر یک از مبیع و ثمن است که 
باید در مجلس عقد بعمل آید. قبض در بیع صرف مانند قبض در حق انتفاع و وقف شرط صحت عقد میباشده و انتقال از آن زمان 
تحقق پیدا مینماید. در اين امر فرقی ندارد که هر یک از مبیع و ثمن عين خارجی باشد يا کلی فی الذمه» بنابراین نمیتوان در بیع 
صرف برای تسلیم مبیع یا تأدی ثمن اجل قرار داد. 

هر یک از بایع و مشتری میتواند بطرف دیگر و کالت دهد که مبیع با ثمن را قبض نماید اگر چه کلی فی الذمه باشد. مثلا ه رگاه 
کسی از دیگری یک پهلوی طلا بستانکار باشد و طلبکار در مقابل آن پهلوی طلاء سه اشرفی از او بخرد» خریدار 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۳۴۸ 

میتواند بفروشنده و کالت دهد که آن اشرافی‌ها را از طرف او در ذمةٌ خود قبض نماید. این امر تقابض محسوب میشود و بیع صحیح 
است. زیرا پهلوی طلا که بر ذم؛ بایع بوده قبض شده شناخته میشود و احتیاج بقبض جدید ندارد و اشرفیها هم که در ذمة بایع 
است او از طرف مشتری و کالهٌ قبض اعتباری مینماید. 

هرگاه در بعض از مبیع تقابض حاصل شود بیع نسبت بهمان بعض صحیح خواهد بود و نسبت ببقیه باطل میباشد» زیرا عقد واحد 
باعتبار مورد بعقود متعدده منحل میگردد و هر یک باعتبار حکم جداگانه را میتواند دارا باشد. 

بیع دیگری که در قانون امامیه قبض شرط صحت آن است. بیع سلم یا سلف میباشد که قانون مدنی نامی از آن نبرده است (در فقره 
دوم در تسلیم مبیع مراجعه شود). 

آنچه در تملیکی بودن عقد بیع بیان گردید» در صورتی است که مبیع عین خارجی یا در حکم آن باشد و در صورتی که مبیع کلی 
باشد ملکیت از زمان تسلیم آن بمشتری حاصل میشود. مثلا کسی کسی که یکصد تن گندم کلی بدیگری میفروشد که پس از سه 
ماه تحویل مشتری دهد بوسیلهٌ عقد بیع تعهد مینماید که مقدار یکصد تن گندم بخریدار تملیکک کند. بنابراین در نتیجةٌ عقد مزبور 
بایع مدیون و مشتری بستانکار ميشود. 

در اصطلاح حقوقیین امامیه گفته میشود که مشتری در اثر عقد بیع (بیع کلی) مالک ما فی الذمه بایع نسبت بیکصد تن گندم شده 
است. یعنی مشتری مالک چیزی شده که در ذمه و عهد؛ بایع است. مالکیت در مورد مزبور در معنی عام خود که سلطه و استیلاء 


میباشد استعمال شده است (در قسمت تعهدات مراجعه شود). 
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فقرهٌ دوم در تسلیم میبع 


اشاره 


ماد 0۳۶۷۱ قانون مدنی: «تسلیم عبارت است از دادن مبیع بتصرف مشتری به نحوی که متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد و 
قبض عبارت است از استیلاء مشتری بر مبیع). 

تسلیم عملی است قائم بدو شخص که باعتبار دهنده تسلیم و باعتبار گیرنده بقبض و یا تسلم نامند. 

منظور مادة بالا- از عبارت (دادن مبیع بتصرف مشتری بنحوی که متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد) گذاردن مبیع تحت 
اختبار مشتری است. بنحوی که هیچ گونه مزاحمت و ممانعتی از طرف بایع و پا دیگری برای انحاء تصرفات و انتفاعات مشتری در 
مبیع نباشد. تا او بتواند هر زمان بخواهد از آن منتفع شود بنابراین مبیعی که تصرف غاصبانه دیگری است نمیتوان 7 1 
نمود. 

منظور مادهُ بالا از استیلاء مشتری بر مبیع سلطةٌ معنوی مشتری بر مبیع میباشد که هر زمان بخواهد بتواند عملا در آن تصرف نماید و 
از آن منتفع شود نه تصرف مادی و فعلی است. این است که قانون مدنی بلافاصله در ماد ۳۶۸۰) می‌گو ید: «تسلیم وقتی حاصل 
میشود که مبیع تحت اختیار مشتری گذاشته شده باشد اگر چه مشتری آن را هنوز عملا تصرف نکرده باشد». بنابراین حمالی که 
برای را از تجارتخانة بایع بدر مغازهٌ مشتری میبرد و با توجه صاحب مغازه آن را بزمین میگذارد تسلیم بعمل آمده است. 

تأدیة ثمن ببایع مانند تسلیم مبیع است و از اين جهت هیچ گونه فرقی ندارد. 

تسلیم مبیع و همچنین تأدیه ثمن» انجام تعهدیست که بایع و مشتری در ضمن عقد بیع نموده‌انده باین معنی در بیعی که مبیع و ثمن 
عین خارجی یا در حکم آن میباشد متبایعین علاوه بر آنکه آن را پیکدیگر تملیک مینمایند. ضمناً تعهد میکنند که آنچه 
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تملیک شده است بمنتقل الیه آن تسلیم نمایند. از نظر تحلیل حقوقی عقد بیع عبارت از تملیک مورد و تعهد بتسلیم آن است؛ 
بنابراین التزام بتسلیم مبیع و تأديه ثمن ناشی از امانت مالکانه و یا امانت قانونی مبیع و ثمن نمیباشد تا هر یکک از متبایعین پس از 
انتقال چون متصرف مال غیر میباشد و نزد او امانت است باید آن را بتصرف مالکش بدهد. 

این است که شت سه و چهار ماد ۱۳۶۲۷ قانون مدنی میگوید: «عقد بیع بایع را به تسلیم مبیع و مشتری را بتأدية ثمن ملزم مینماید». 
در صورتی که مبیع کلی باشد» عقد بیع عبارت است از تعهد بتملیکک مقدار معینی از افراد کلی که مورد بیع قرار گرفته است؛ 
بنابراین تسلیم مبیع کلی» تملیک مقدار معین از افراد کلی بمشتری خواهد بود. ثمن کلی در این امر مانند مبیع کلی است. 
تسلیم مبیع و تأدیة ثمن در صورتی که عین خارجی باشد هیچ گونه جنبهةٌ استقلالی نداشته و صرفاً جنبةٌ طریقیت دارد و برای بدست 
آوردن چیزیست که به هریک از متعاملین بوسیلةٌ دیگری منتقل گردیده» بنابراین بدستور ماد «0۳۷۳: «اگر مبیع (خارجی) قبلا در 
تصرف مشتری بوده باشد محتاج بقبض جدید نیست» زیرا آنچه مقصود از قبض بوده حاصل است و طبق ماد «۳۷۴) قانون مدنی در 
صورتی که مبیع در تصرف مشتری نباشد در حصول قبض آن, اذن بایع شرط نیست و مشتری میتواند مبیع را بدون اذن قبض کند 
اگر چه مشتری را نیز منع نماید» زیرا مبیع پس از عقد ملک مشتری است و تصرف مالک در ملک خود احتیاج باجازة غیر ندارد. 
در صورتی که مبیع در حکم عین خارجی یعنی مقدار معین بطور کلی از شیئی متساوی الاجزاء باشد. هرگاه انتخاب و تعیین آن از 
بین افراد عدیده با مشتری است او میتواند بدون اجازة بایع آن را انتخاب و تصرف نماید» ولی هرگاه انتخاب و تعیین آن از بین افراد 


عدیده با بایع باشد» چون مبیع از طرف او انتخاب نشده است مشتری نمیتواند بدون اجازه بایع آن را انتخاب کند» زیرا این امر 
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ایجاب مینماید که مشتری 
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در مال بایع بدون اجازة او تصرف کند. ه رگاه بایع مزبور افرادی را از شیئی متساوی الاجزاء ها وا کنان نی تهایگری با لت کا 
و باقی مانده بمقدار سهم مشتری باشد آن مقدار ملک منحصر مشتری محسوب است و او میتواند بدون اجازه بایع در آن تصرف 
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در صورتی که مبیع کلی فی الذمه باشد» تسلیم افراد آن بمشتری که باراده بایع انجام میگیرد عمل قضائی مستقلی است. بنابراین 
چنانچه از جنس مبیع در ملک بایع موجود باشد. مشتری نمیتواند بدون اجازه مالک در آن تصرف نماید. زیرا آنچه در خارج 
موجود میباشد ملک بایع است و او باید بمقدار معین که در عقد مقرر شده از آن مال یا غیر آن. بوسیلة قبض بمشتری تملیک 
نماید. مثلا هر گاه بایع دو خروار گندم بکسی فروخته است مشتری نمیتواند بانبار گندم بایع رفته و بدون اجازة او دو خروار گندم از 
آن بردارد. همچنین هرگاه قبل از عقد از جنس مبیع نزد مشتری ودیعه باشد» مشتری نمیتواند بمقدار مبیع از آن تملک نماید مگر 
آنکه بایع باو اجازه دهد. 

در صورتی که مشتری از جنس مبیع کلی که خریداری نموده قبلا ببایع مدیون باشد. در صورت جمع بودن شرط زمان و مکان تا 
اندازة که با هم معادله نمایند بدستور ماده «۲۹۵) قانون مدنی بطور تهاتر دو دین بر طرف شده و احتیاج بتملیک که تسلیم مبیع 
است پیدا نمیشود» مثلا هرگاه مشتری مقدار صد تن گندم ببایع خود بدهکار باشد و از او پنجاه تن گندم بخرد» بمقدار پنجاه تن 
تهاتر حاصل میشود و ذمه بایع از پنجاه تن گندم ساقط میگردد. 

ماده ۳۶۹۱ قانون مدنی: «تسلیم باختلاف مبیع بکیفیات مختلفه است و باید بنحوی باشد که عرفاً آن را تسلیم گویند». چنانکه تسلیم 
مال منقول مانند کتاب و جواهر دادن بدست مشتری یا گذاردن نزد او است که بتواند آن را بردارد و تسلیم غیر منقول مانند خانه و 
باغ رفع ید از آن و دادن کلید بمشتری است و هرگاه در اجاره غیر باشد معرفی مشتری بسمت مالک بمستأجر میباشد. در صورتی 
که مبیع اراضی 
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یا مزرعه است رفع ید از آن و اعلام بمشتری تسلیم محسوب ميشود. در این امر فرقی نمینماید که آن اراضی و يا مزرعه مفروز باشد 
لزوم تسلیم مبیع شامل آن چیزی میباشد که لفظ بیع عرفاً بر آن صدق مینماید و يا قرائن و اوضاع و احوال آن را داخل در مبیع 
میداند» زیرا تعهد بتسلیم مبیع» شامل اجزاء و توابع آن نیز میشود این است که ماده «۳۸۳ قانون مدنی میگوید: «تسلیم باید شامل آن 


چیزی هم باشد که از اجزاء و توابع مبیع شمرده میشود). 
موعد تسلیم- 


بدستور ذیل ماده «۳۴۱) قانون مدنی؛ متبایعین میتوانند برای تسلیم تمام یا قسمتی از مبیع یا برای تأدیه تمام يا قسمتی از ثمن اجلی 
قرار دهند» زیرا هر کس میتواند در اموال خود آزادانه تصرف نماید و هرگونه که نفع خود را تشخیص دهد عمل کند. تخیر تسلیم 
ثمن يا مبیع امری عقلائی و مورد عمل جامعه و منطق حقوقی میباشد. در صورتی که در عقد برای تسلیم مبیع یا تأدیة ثمن موعدی 
معین نشده باشد مبیع و ثمن حال محسوب است و باید بلافاصله آن را تسلیم و تأدیه نمایند مگر اينکه بر حسب عرف و عادت 
محل» یا عرف و عادت تجارت در معاملات تجاری» موعدی معهود باشد اگر چه در قرار داد بیع این امر ذ کر نشده باشد (ماده ۳۴۴ 


قانون مدنی) زیرا اطلاق بیع بدون تعیین موعد اقتضاء مینماید که فورا مبیع تسلیم مشتری و ثمن ببایع تأدیه شود خواه عین خارجی 
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پا در حکم آن و یا کلی فی الذمه باشد. 
بنابراین در صورتی که در عقد بیع تسلیم فوری مبیع يا ثمن شرط شود تأکیدی بیش نیست و متبايعین شرطی را قید نموده‌اند که 
اطلاق عقد اقتضاء آن را مینماید. 


اقسام بیع باعتبار موعد تسلیم مبیع و من - 

اشاره 

چنانکه فقهاء در کتب خود بیان مینماید بیع باعتبار موعد تسلیم مبیع و تأدیه ثمن بر چهار قسم است: 
|- بیع نفقد- 


و آن عبارت از بیعی است که موعدی برای تسلیم مبیع و تأدیه ثمن در عقد قرار داده نشده باشد. فرقی نمینماید که مبیع و ثمن عین 
خارجی باشد مانند بیع خانه باتومبیل» و یا هر دو کلی باشد مانند فروش سه تن گندم بیک تن قند 
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پا مختلف یعنی یکی از مبیع و ثمن کلی و دیگری عين خارجی باشد. 

چنین بیعی را نقد گفته‌اند باععبار آنکه ثمن آن باید نقدا پرداعت گردد اگر چه کلی فی الذمه باشد. 


۲- بیع سلف يا سلم- 


و آن عبارت از بیعی است که مبیع آن کلی و در ذمه است و برای تسلیم آن موعدی در عقد مقرر شده باشد. در بیع مزبور ثمن 
میتواند عین خارجی و یا کلی باشد ولی باید در مجلس عقد ببایع تأدیه گردد. 

در بیع سلف قبض ثمن» شرط صحت عقد میباشد و هرگاه مجلس عقد بهم بخورد و من تأدیه نشده باشد آن بیع باطل است. در 
صورتی که قسمتی از ثمن تأدیه گردد بیع نسبت بآن قسمت صحیح و نسبت ببقیه باطل میباشد. لازم نیست که قبض ثمن عملا 
محقّق شود بلکه قبض اعتباری نیز کافی است. چنانکه هرگاه کسی از بدهکار خود ده تن گندم بخرد بده هزار ریال که پس از سه 
ماه باو تسلیم شود در صورتی که مشتری نیز از جنس ریال از بایع طلب کار بوده (مثلا ده هزار ریال) بين ثمن گندم و طلب مشتری 
در صورت جمع بودن شرایط دیگی تهاتر قهری حاصل میشود و قبض اعتباری ثمن محقق میگردد. در صورتی که مشتری از غیر 
جنس ریال از بایع طلبکار باشد (مثلا دوازده تن جو) زمانی قبض اعتباری حاصل میگردد که طرفین با یکدیگر در مجلس عقد ثمن 
را از بابت جو احتساب نمایند. 

بعضی از فقهاء گفته‌اند در صورتی که در بیع سلف. مبیع در مقابل طلبی که مشتری از بایع دارد قرار داده شود آن بیع باطل است؛ 
زیرا معامله مزبور بیع دین بدین خواهد بود. چنانکه کسی ده تن گندم ببیع سلف در مقابل ده هزار ریال طلبی که مشتری از او دارد 
بفروشد. در فرض مزبور مبیع دین و ثمن نیز دین میباشد و آن از اقسام بیع کالی بکالی است که بطلان آن مسلم میباشد. بعضی از 
فقهای دیگر برانند که مورد مزبور از افراد کالی بکلی نیست و دینی که در ذمه بایع است چنانچه ثمن در بیع قرار گیرد 
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بمتزله مقبوض از طرف بایع میباشد و پس از عقد فقط مبیع کلی که مورد بیع سلف قرار گرفته در ذمه بایع باقی خواهد ماند. 


۳- بیع نسیه- 
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و آن عبارت از بیعی است که ثمن آن کلی و برای تأدیه آن مدتی معین شده باشد. در بیع نسیه مبیع ممکن است عین شخصی باشد 
و میتواند کلی فی الذمه قرار گیرد ولی در صورت اخیر باید برای تسلیم آن مدت. معین نشود و الا بیع کلی بکالی خواهد بود. 


نسیه از کلمه النسیء مشتق است که بمعنی تأخیر انداختن میباشد و چون من در چنین بیع موجل است آن را نسیه گفته‌اند. 
۴- بیع کالی بکالی- 


و آن عبارت از بیعی است که مبیع و ثمن آن» کلی فی الذمه میباشد و برای تسلیم مبیع و همچنین تأدیه ثمن موعدی مقرر شده 
باشد. در اين امر فرقی نمینماید که موعد مزبور کوتاه یا دراز باشد» چنانکه کسی ده تن گندم بدیگری بفروشد بده هزار ریال که 
پس از سه ماه آن را تحویل مشتری دهد و ثمن خود را دریافت دارد. 

کالئی بهمزه اسم فاعل یا مفعول بمعنی مراقبت کننده یا مراقبت شده میباشد و چون در بیع مزبور هر یک از بایم و مشتری طرف خود 
را مراقبت مینماید تا دینی را که بر ذمه دارد ادا کند و با دین مراقبت میشود. آن را بیع کالی بکالی گفته‌اند. بیع کالی بکالی باجماع 
فقهاء امامیه باطل و الزام آور نمیباشد. 

وضعیت حقوقی اقسام چها رگانهٌ بیع در قانون مدنی ایران بدین نحو است: 

از نظر قانون مدنی هر یک از بیع نقد و نسیه و همچنین بیع سلف با سلم بدون آنکه قبض ثمن در مجلس عقد لازم باشد صحیح 
است زیرا مادهٌ ۳۴۱۱ به متبايعین اجازه میدهد که میتوانند برای تسلیم مبیع یا تأدية ثمن اجلی قرار دهند. و قیدی در لزوم تأدیه ثمن 
در مجلس عقد در موردی که مبیعم کلی و موعدی برای تسلیم 
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آن مقرر شده باشد ننموده است و در مادهٌ دیگری هم از اين امر صحبت نکرده و فقط میتوان از ماد «۳۶۴؛ قانون مدنی که 
میگوید: «در بیع خیاری مالکیت از حين عقد بیع است نه از تاریخ انقضاء خیار و در بیعی که قبض شرط صحت است مثل بیع 
صرف انتقال از حین حصول شرط است نه از حين وقوع بیع» استنباط نمود که علاوه بر بیع صرف» بیع دیگری نیز موجود است که 
قبض شرط صحت آن میباشد ولی نامی از آن نبرده است. از نظر قضائی این امر کافی نخواهد بود که بیع سلف يا سلم را در 
صورتی که ثمن آن در مجلس عقد. قبض نشده باشد باطل دانست. 

اما راجع به بیع کالی بکالی دلیلی بر بطلان آن در قانون مدنی موجود نیست و از کلم (یا) مذ کور در مادة «۳۴۱) نمیتوان استفاده 
منع جمع نمود؛ یعنی نشود برای تسلیم مبیع و تأدية ثمن هر دو اجل قرارداد» بلکه قانون اين امر را مسکوت گذارده با آنکه در مقام 
بیان حکم آن بوده است. و با توجه باطلاق ماد «۱۰» قانون مدنی که شامل تمامی افراد قراردادها (اگر چه از عقود معینه باشد) 
میشود نمیتوان عدم بیان مادة 0۳۴۱۰ را دلیل بر بطلان بیع کالی بکالی دانست. علاوه بر آنکه استدلال مزبور شامل بیعی که ثمن و 
مبیع هر دو عین خارجی يا مبیع عین خارجی و ثمن کلی و هر دو موجل باشند نیز میگردد و باید آن را نیز باطل دانست و حال آنکه 
باطل نمیباشد» زیرا آنها از اقسام بیع کالی بکالی بشمار نمیروند» مگر آنکه طبق ذیل ماده ۳ قانون آئین دادرسی مدنی که در مورد 
سکوت قانون بعادت مسلم باید عمل نمود و عادت مسلم آنست که بیع کالی بکالی باطل میباشد آن را باطل دانست و چنانچه 
مسلم- بودن اين امر مورد تردید قرار گیرد و با بالعکس عمل جامعه بر خلاف آن محرز باشد بیع کالی بکالی صحیح شناخته 


1 
تبصره بیعانه 


در معاملاتی که مبیع بلافاصله پس از عقد تسلیم مشتری نمیشود؛ خواه 
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مبیع کلی باشد یا عین خارجی؛ در عرف معاملات معمول است که مشتری قسمتی از ثمن را بعنوان بیعانه ببایع میپردازد و قرار 
میدهند که بقیهٌ آن را در موقع تسلیم مبیع بمشتری تأدیه نماید. 

در قانون مدنی ایران مقررات مخصوصی راجع به بیعانه موجود نیست و طبق قاعده حقوقی در صورتی که بجهتی از جهات معامله 
منحل شود اگر چه مشتری بقيهٌ ثمن را در موعد. تأدیه ننموده باشد» بیعانه باید بمشتری مسترد گردد. 

در معاملات تجاری گاه دیده میشود که تأدیه بیعانه بقصد آنست که هر گاه مشتری از پرداخت بقي؛ ثمن در موعد مقرر امتناع 
نماید؛ بیع منحل شود و بیعانه بعنوان خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد از آن بایع باشد اگر چه حقيقهٌ خسارتی هم در اثر انحلال 
بیع متوجه بایع نشده است. هرگاه در دادرسی؛ مشتری در اثر انحلال بیع (در نتیجه عدم تأدیه بقیه ثمن) مطالبه بیعانه بنماید» در 
صورتی که بایع ثابت کند که بنای متبايعین در دادن بیعانه بر آن بوده که در صورت عدم تأدیه بقية ثمن در موعد مقر بیع منحل 
شود و بیعانه مجاناً متعلق ببایع باشد» داد گاه قصد طرفین را محترم شمرده و طبق آن رای میدهد و هرگاه اين امر ثابت نشود داد گاه 
طبقق قاعدة حقوقی حکم باسترداد بیعانه بمشتری صادر مینماید. 

در قوانین بعض ملل قدیمه و همچنین در بسیاری از قوانین موضوع؛ٌ کشورهای بیگانه؛ دادن بیعانه نقش مهمی را در معامله بازی 
مینماید. مادهٌ ۱۵۹۰۱ قانون مدنی فرانسه بر آنست که هرگاه بیع با دادن بیعانه واقع شده باشد. هر یک از متعاملین میتواند آن را 
برهم پزند. چنانکه مشتری بیع را برهم زند. بیعانه را از دست میدهد و چنانکه بایع آن را منحل نماید دو برابر بیعانه بمشتری مسترد 


میدارد. این امر از حقوق رومی دوره ژوستینین اقتباس شده است. 
محل تسلیم مبیع و مخارج آن- 


بدستور ماد «۳۷۵ قانون مدنی: «مبیع باید در محلی تسلیم مشتری شود که عقد بیع در آنجا واقع شده است. مگر آنکه 
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عرف و عادت مقتضی تسلیم آن در محل دیگر باشد و یا در ضمن بیع محل مخصوصی برای تسلیم معین شده باشد». بنابراین ه رگاه 
در عقد بیع طرفین معامله محلی را برای تسلیم مبیع معین نموده باشند. مبیع باید در آن محل تسلیم شود زیرا عقود نسبت بطرفین و 
قائم مقام آنها طبق ماد «۲۱۹ قانون مدنی لازم الاتباع است. در صورتی که در عقد محلی برای تسلیم مبیع معين نشده باشد» عرف 
و عادت محل انعقاد عقد. با توجه بجنس مبیع مورد نظر قرار میگیرد. هرگاه عرف و عادت؛ محل مخصوصی را در نظر نگیرد مبیع 
باید در محل انعقاد بیع تسلیم مشتری گردد. 

مخارج تسلیم مبیع از قبیل اجرت نقل آن بمحل تسلیم و اجرت شمردن یا مساحت نمودن و با وزن و کیل کردن آن برای تحویل 
بمشتری» طبق ماده ۳۸۱۱ قانون مدنی بر عهدهة بایع است و مخارج تسلیم ثمن بعهدة مشتری میباشد. هرگاه عرف و عادت از بابت 
مخارج معامله بر خلاف ترتیبی باشد که در ماده بالا ذ کر شده و يا در عقد بر خلاف آن شرط شده باشدء طبق ماده «۳۸۲) قانون 
مدنی باید بر طبق متعارف يا مشروط در عقد رفتار شود. منظور ماده آنست که هررگاه در عقد برای مخارج تسلیم مبیع» بین متعاملین 
ترتیب خاصی مقرر شده باشد. بر طبق آن عمل مینمایند. و هرگاه در عقد از بابت مخارج تسلیم ذکری نشده باشد. عرف و عادت 
محل انعقاد عقد در نظر گرفته میشود. در صورتی که عرف و عادت. طريقةٌ مخصوصی را در نظر نگرفته باشد برای مخارج تسلیم 
طبق ماده «۳۸۱) قانون مدنی رفتار خواهد شد. 

در صورتی که طرفین معامله محلی را برای تسلیم مبیع در عقد معين نمایند و یا هزينة آن را بعهده یکی از متبايعین گذارند و یا 


آنکه عرف و عادت طریق مخصوصی را ایجاب کند. بدستور ذیل ماده «۳۸۲) قانون مدنی متبایعین میتوانند آن را بتراضی تخییر 
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دهند» یعنی بر خلاف قرارداد قبلی تعهد نمایند و با بر خلاف عرف و عادت محل. رفتار کنند. 

بدستور شق سه و چهار ماده «۳۶۲) و صریح ماده «۳۹۴) قانون مدنی هر یک از 
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بایع و مشتری ملزم است مبیع و ثمن را در موعد و محل معین تسلیم یکدیگر نمایند. 

و در صورت تأخبر در تسلیم ممتنع اجبار میگردد بدین طریق که بایع برای مطالبة ثمن و مشتری برای مطالبهٌ مبیع بداد گاه صالح 
مراجعه و اجبار ممتنع را بانجام تعهد میخواهد هیچ یک از آن دو نمیتواند در اثر امتناع دیگری؛ عقد بیع را فسخ نماید» زیرا چنانکه 
در تعهدات گذشت حق فسخ برای جبران زیان متضرر است و آن در موردی است که جبران ضرر بنحو دیگری ممکن نباشد و در 
مورد امتناع یکی از متعاملین از تسلیم میتواند بوسیلة اجبار بتسلیم آن را جبران نمود» فقط استثناء ماده ۱۳۹۵۱ قانون مدنی ببایع 
اختیار میدهد که اگر مشتری ثمن را در موعد مقر تأدیه ننماید» او حق داشته باشد که طبق مقررات راجع بخیار تأخیر ثمن» بیع را 
فسخ کند و یا از حاکم اجبار مشتری را بتأدیه ثمن بخواهد و بمشتری این حق داده نشده است چنانکه شرح آن در خیار تأخیر ثمن 


دیده خواهد شد. 
حق امتناع با حبس 


بدستور ماده ۳۷۷۰ قانون مدنی: «هر یک از بایع و مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداری کند تا طرف دیگر حاضر بتسلیم 
شود مگر اينکه مبیع یا ثمن موجل باشد که در این صورت هر کدام از مبیع یا ثمن که حال باشد باید تسلیم شود 

بستگی و رابطةٌ بین دو مورد عقد معوض با یکدیگر موجود است که بهر یکک از طرفین معامله حق میدهد از تسلیم مورد تعهد امتناع 
نماید تا طرف دیگر تعهد خود را انجام دهد. حق مزبور را حق حبس نامند. رابطه و بستگی مزبور ناشی از قصد معاوضه است که 
متعاملین در انعقاد چنین عقدی دارند که هر یک از متعاملین تملیک و تعهد در مقابل تملیک و تعهد دیگری مینماید. حق حبس 
برای طرفین معامله در صورتی است که موعدی در عقد برای تسلیم مبیع با ثمن مقرر نشده باشد و الا هرگاه مبیع يا ثمن موجل 
باشد حق حبس موجود نخواهد بود و هر کدام از مبیع يا ثمن که حال باشد 
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باید بطرف تسلیم شود و انتظار رسیدن موعد انجام تعهد دیگر را بکشد. 

تسلیم بعض از مبیع یا تأدیهٌ بعض از ثمن» موجب اسقاط حق حبس متبایعین نسبت بآن مقداری که تسلیم و تأدیه نشده نمی‌باشد» 
زیرا حق مزبور نسبت بتمامی اجزاء مورد معامله است. 

در صورتی که متبایعین بیکدیگر اطمینان نداشته باشند و هر یک از آنان تسلیم مبیع و تأدیه ثمن را منوط بتسلیم دیگری بنماید» 
چنانکه بایع تسلیم را منوط بتأدیه ثمن از طرف مشتری کند و مشتری هم تأديه ثمن را موقوف بقبض مبیع از طرف بایع نماید» 
متبایعین بحاکم رجوع و مورد تعهد خود را باو میدهند تا حاکم هر یک را بمالکک آن تسلیم نماید. 

در صورتی که یکی از متبايعین از حق حبس خود استفاده ننماید و مبیع با ثمن را بطرف دیگر بدهد دیگر نمیتواند استرداد آن را 
بخواهد تا از حق حبس استفاده کند. زیرا با تسلیم مورد تعهد. حق حبس ساقط میشود. بنابراین هرگاه بنحوی از انحاء بغیر از تسلیم» 
مال مورد تعهد بتصرف متعهد له درآید حق حبس متعهد ساقط نمیگردد و میتواند استرداد آن را بخواهد این است که مادهْ «۳۷۸) 
قانون مدنی میگوید: «اگر بایع قبل از اخذ ثمن» مبیع را بمیل خود تسلیم مشتری نماید حق استرداد آن را نخواهد داشت مگر 
بموجب فسخ در مورد خیار. بنابراین چنانچه بحیله با اکراه مبیع بتصرف مشتری در آید بایع میتواند برای استفاده از حق حبس 


استرداد آن را از مشتری بخواهد. 
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دادن ضامن از طرف مشتری برای ثمن با تحقق حواله از طرف بای نسبت بثمن» مانند قبض ثمن میباشد و حق حبس ساقط میگردد؛ 
زیرا انتقال دین در مورد ضمان و حواله در حکم ایفاء تعهد و اقباض من از ناحية بایع میباشد. 

هزینه نگاهداری مبیع در مدتی که بایع در اثر حق حبس آن را نگه میدارد تا 
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ثمن را وصول کند. بعهده مشتری است. زیرا بایم در اثر امتناع مشتری از تسلیم ثمن, به اجازهُ قانون مبیع را نگهداشته است و هزینه 
و منافع تابع ملک میباشد یعنی هزينة نگهداری مال بعهده مالک است همچنانی که منافع آن متعلق بأو است. 

قاعد؛ُ مزبور در تمامی قراردادها جاری است مگر قانون بجهتی از جهات خلاف آن را تصریح نماید مانند مزبور ماد «۳۰۶ قانون 
مدنی که میگوید: «اگر کسی اموال غائب يا محجور و امثال آنها را بدون اجازهة مالک یا کسی که حق اجازه دارد اداره کندء باید 
حساب زمان تصدی خود را بدهد» در صورتی که تحصیل اجازه در موقع مقدور بوده یا تأخیر در دخالت موجب ضرر نبوده است 
حق مطالب؛ُ مخارج نخواهد داشت ولی اگر عدم دخالت يا تأخیر در دخالت موجب ضرر صاحب مال باشد دخالت کننده مستحق 
اخذ مخارجی خواهد بود که برای اداره کردن لازم بوده است». 

ماد ۳۷۹۱ قانون مدنی: «ا گر مشتری ملتزم شده باشد که برای ثمن ضامن یا رهن بدهد و عمل بشرط نکند بایع حق فسخ خواهد 
داشت». مثلا هررگاه بیع نسیه باشد و بایع در اثر عدم اعتماد بمشتری او را متعهد نماید که ضامن بدهد و یا مالی را نزد بایع رهن 
گذارد و مشتری عمل بشرط نکند بایع میتواند بیع را فسخ بنماید» زیرا دادن ضامن و رهن بطور مطلق از جمله شروط فعلی است که 
دیگری نمیتواند از طرف او واقع سازد؛ و هرگاه اجبار مشروط علیه برای انجام فعل مشروط ممکن نباشد» مشروط له بغیر از فسخ 
طریق دیگری برای جبران خسارات خود نخواهد داشت (ماده ۲۳۹۱ قانون مدنی) و همچنین است هرگاه بایع ملتزم شده باشد که 


برای درک مبیع ضامن بدهد و عمل بشرط نکند. مشتری حق فسخ دارد (در شروط ضمن عقد شرح ماده «۳۷۹ بیان گردید). 
تلف مبیع قبل از قبض- 


مادة «۳۸۷) قانون مدنی میگوید: «اگر مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفسخ و ثمن باید 
بمشتری 
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مسترد گردد مگر اينکه بای برای تسلیم بحاکم یا قائم مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف از مال مشتری خواهد 
بود؛. تلف مبیع قبل از قبض چنانکه از ماد بالا معلوم می گردد در صورتیست که شرایط زیر موجود باشد: 

۱- مبیع» عین معین (خارجی) يا در حکم آن باشد» زیرا در صورتی که مبیع کلی فی الذمه باشد. ملکیت برای مشتری بوسیلة قبض 
حاصل ميشود. 

۲- تلف مبیع» قبل از قبض دادن آن بمشتری محقق گردد. زیرا بایع مادام که مبیع را تسلیم بمشتری ننموده ضامن آن است و بوسیلة 
تسلیم ضمان بمشتری منتقل می گردد مگر در مورد خبار مختص بمشتری که مسئولیت بایع در مدت خیار ادامه خواهد داشت (ماده 
(۴۵۳). 

فرقی نمینماید که برای تسلیم مبیع. در عقد. موعدی معین شده و یا آنکه معین نشده باشد خواه آنکه تعیین موعد بنفع مشتری باشد 
یا بنفع بایع و یا بنفع شخص الث همچنانی که فرق نمی‌نماید که بایع در تسلیم مبیع تأخیر کرده يا آنکه تأخیر ننموده باشد. 

در حکم تلف است هرگاه بجهتی از جهات بایع نتواند مبیع را بمشتری تسلیم نماید مانند غرق و سرقت در صورتی که احتمال 


پلست آووزدن تروفه 
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۳- مبیع بدون تقصیر (تعدی و تفریط) بایع تلف شود. چنانکه مبیع دچار حریق گردد ولی در صورتی که بایع یا شخص ثالث آن را 
تلف نماید و یا سبب تلف آن شود طبق مادهٌ «۳۲۸) و مادهٌ «۳۳۱) قانون مدنی ضامن است و باید مثل با قیمت آن را بمشتری 
بپردازد. 

۴- بایع برای تسلیم مبیع بمشتری مراجعه نکرده باشد. در صورتی که بایع برای تسلیم آن بمشتری مراجعه نموده و در اثر امتناع او 
بحاکم یا قئممقام او نیز 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ و ۱ ۱۳۶۲ 

مراجعه کرده باشد تلف از مال مشتری خواهد بود زیرا در اثر مراجعة مزبور ضمان زائل شده و بایع امین شناخته میشود و امین 
بدون تعدی و تفربط ضامن نخواهد بود. 


همچنین است هرگاه بایع در اثر امتناع مشتری مبیع را بحاکم بدهد و آن نزد حاکم تلف گردد. 


طبق صریح مادة ۳۸۷۰ قانون مدنی در اثر تلف مبیع قبل از قبض عقد بیع منفسخ ميشود. انفساخ عقد چنانکه در اقاله بیان گردید 
انحلال و برهم خوردن عقد است و آثار آن چنان است که در اقاله گذشت و مختصراً در ذیل نیز بیان می گردد. 

الف- بنفس تلف عقد بیع از زمان تلف منحل میشود و اثر نسبت بما قبل نخواهد داشت و هر یک از عوضین بمالک قبل از عقد 
منتقل میشود. بنابراین هرگاه بایع ثمن را از مشتری اخذ کرده باشد مشتری آن را از بایع مسترد میدارد و در صورتی که نپرداخته 
ذیگر نمیتاهد: 

ب- منافع منفصله تا زمان تلف مبیم. متعلق بمشتری میباشد» زیرا منافع در ملکیت. تابع عين است و مبیع در مدت بین زمان عقد و 
تلف متعلق بمشتری بوده همچنانی که ه رگاه ثمن عين خارجی یا در حکم آن باشد منافع آن متعلق ببایع است. 

بنابراین در صورتی که بیع نسیه باشد و مبیع قبل از قبض تلف شود. مشتری بدون آنکه چیزی ببایع داده باشد مالک منافع مبیع 
است. مثلا هرگاه کسی اول بهار یک صدمیش نسیه بفروشد به پنجاه هزار ریال که آنها را در اول پائیز تسلیم مشتری نماید و پول 
خود را دریافت دارد و در این مدت آنها حامله شوند و یکصد بره بزایند و قبل از اول پائیز یکصد میش که در چراگاه بوده‌اند در 
اثر صاعقه تلف شوند ولی بره‌ها چون در زاغه مانده بودند سالم بمانند. نتيجة این امر آن خواهد بود که مشتری یکصد بره را مالکك 
میشود و پنجاه هزار ریال را هم که ثمن است نمیدهد. 
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ج- ضمان تلف مبیع قبل از قبض قابل اسقاط نیست و متعاملین نمیتوانند اسقاط آن را در عقد شرط نمایند و يا پس از عقد آن را 
ساقط کنند» زیرا ضمان مزبور را اثر قهری تلف است و آن حکم میباشد. و حق نیست تا بتوان آن را ساقط نمود. چنانچه گفته شود 
ضمان مزبور که ضمان معاوضی است مانند ضمان ببدل در مورد غصب. حق میباشد و فرق بین آن دو فقط در ماهیت عوض است 
که در مورد اول» عوض مبیع ثمن است که در عقد ذکر میشود. و در مورد دوم» بدل آن است که مثل يا قیمت میباشد. در پاسخ 
گفته میشود بر فرض که ضمان معاوضی حق باشد در ه رکجا که موجب استحقاق, علت تامه باشد معلول نمی‌تواند از علت تخلف 
کند. و چنین حقی قابل اسقاط نیست و بوسیله نواقل قانونی منتقل بغیر نمیشود. ولی میتوان در عقد بیع شرط برائت از ضمان تلف 
نمود» زیرا در حقیقت مرجع عقدی که چنین شرطی در آن شده است تملیک و تسلیط اقتضائی در مقابل تملیک و تسلیط فعلی 
است که مفاد عقد مطلق میباشد و شرط مزبور تنافی با مقتضاء ذات عقد ندارد و تنافی شرط با مقتضاء اطلاق عقد موجب تضاد 
تمباشتن: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحه ۰۵ از ۱۲۲ 


آنچه در مورد تلف مبیع قبل از قبض گذشت در صورتی است که مبیع بدون تعدی و تفریط تلف شود و در غیر این صورت بطریق 

ذیل عمل میگردد: 

۱- تلف بوسیلةٌ مشتری باشد- در صورتی که مبیع بوسیلهٌ عمل مشتری تلف شود اگر چه نداند که در مبیع متعلق بخود تصرف 

مینماید» قبض فعلی محسوب است زیرا در قبض عین خارجی اجازة بایع شرط نیست همچنانی که ه رگاه قبلا در تصرف مشتری 

بوده قبض لازم ندارد. اين است که ماد «۳۸۹ قانون مدنی میگوید: «اگر در مورد دو مادهٌ فوق تلف شدن مبیع یا نقص آن ناشی از 
مشتری باشدء مشتری حقی بر بایع ندارد و باید ثمن را تأدیه کند». 

در صورتی که مشتری در اتلاف مبیع مغرور شده باشد چنانکه کشاورزی 
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گوسفندی از دوست خود خریداری نموده است و قبل از تسلیم بمنزل بایع میرود و بایع باو میگوید گوسفندی که در باغ است برای 

روزی نگهداشته‌ام که تو بمنزل ما می آئی آن را بکش بخوریی مشتری بتصور آنکه گوسفند متعلق ببایع است آن را ذبح مینماید» 

بعد کشف میشود که متعلق بخود مشتری بوده است. تلف بعهده بایع است که مشتری را مغرور نموده و باید بدل آن را که قیمت 

مبیع است باو بدهد. 

۲- تلف بوسیلة بایع باشد- حکم تلف مبیع قبل از قبض بر خلاف قاعده میباشد و شامل مورد اتلاف و تسبیب نمیشود بنابراین در 

مورد مزبور بایع طبق ماده ۳۲۸۰ و ۳۳۱۱» ضامن بدل از مثل با قیمت میباشد. 

۳- تلف بوسیله شخص الث باشد- در مورد مزبور مانند مورد قبل شخص ثالث ضامن بدل میباشد و ماد «۳۸۷) قانون مدنی شامل 

تم لوگ 

فقهای امامیه در مورد دوم و سوم بر سه قولند: 

الف- ضمان ببدل چنانکه گفته شد. 

ب- انفساخ عقد مانند مورد تلف زیرا تلف بر اتلاف صدق مینماید و اتلاف در حقیقت تلف اختیاریست. 

ج- اختیار مشتری در مطالبه مثل یا قیمت و یا آنکه بیع را فسخ و مطالبه ثمن نماید. 

فرع- چنانکه کسی مالی را بدیگری بفروشد و خریدار قبل از قبض آن را بسومی بفروشد و مال مزبور قبل از قبض بمشتری اخیر در 

ید بایع اولی تلف گردد بیع منفسخ شده و هر گاه مشتری ثمن را ببایع خود پرداخته مسترد میدارد؛ زیرا چنانکه در تحلیل عقلی که 

فقهاء امامیه نموده‌اند گذشت. مبیع در یک لحظه قبل از تلف وارد در ملکیت بایع میشود و سپس تلف می گردد. بنابراین فرض؛ بیع 

منفسخ می‌شود و مبیع وارد ملک مشتری دوم شده و از ملک او وارد ملک مشتری اول شده و سپس در ملکیت 
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بایع داخل گردیده و تلف ميشود. 


نقص مبیع قبل از قبض 


ماده ۳۸۸۰ قانون مدنی: «ا گر قبل از تسلیم در مبیع نقصی حاصل شود مشتری حق خواهد داشت که معامله را فسخ نماید». نقص 
مبیع عبارت از تلف شدن جزء آن است چنانکه کسی از اتومبیلی را از کمپانی بخرد و قبل از قبض چراغهای آن مفقود شود 
خریدار میتواند بیع را فسخ کند» زیرا طبق قاعده ضمان تلف کل مبیع بعهدة بایع میباشد و کل غیر از مجموع اجزاء چیز دیگری 
نیست. بنابراین ضمان تلف جزء بعهده بایع خواهد بود لذا مشتری میتواند بیع را فسخ نماید یا بهمان ثمن قبول کند. 


ضمان بایع نسبت بمبیع تا زمان قبض آن بمشتری موجب خواهد بود که در صورت تلف تمام مبیع بیع منفسخ گردد. اما چنانچه 
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بعض آن تلف شود با آنکه ضمان آن بعض نیز بعهدة بایع است موجبی برای انفساخ بیع موجود نیست. لذا برای جبران ضرر مشتری 
باو حق فسخ بیع داده شده است. بدون آنکه او بتواند در صورت عدم استفاده از حق فسخ خود از بایع ارش بخواهد. 

آنچه بنظر میرسد مقتضی قاعده ضمان بایع نسبت بمبیع تا زمان قبض آنست که در مورد تلف جزء گفته شود: هرگاه در مقابل جزء 
مبیع تالف» سهمی از ثمن قرار گیرد؛ مانند چراغهای اتومبیل در مثال بالا و یا در خرید دو تن گندم در صورتی که نیم تن آن قبل 
از تسلیم تلف شود چون عقد واحد بعقود متعدده منحل میشود عقد نسبت بجزء تالف منفسخ میشود و مشتری میتواند نسبت به 
قیمت آن از ثمن مسترد دارد و میتواند از نظر خبار تبعض صفقه و تخلف جزء بیع را فسخ نماید. و هرگاه در مقابل جزء تالف 
سهمی از ثمن قرار نگیرد چنانکه کسی گلدان نارنجی بخرد و یکی از شاخه‌های کوچک آن که بار ندارد بشکند فقط مشتری 
میتواند بیع را فسخ بنماید بدون آنکه بتواند مطالبه ارش کنده زیرا شاخه مزبور در مقابل سهمی از ثمن قرار نگرفته تا بیع منحل شود 
و شکستن شاخه کوچک هم عیب گلدان نارنج نمیباشد. بعضی از فقهاء بر آنند که مورد مزبور مانند مورد عیب قبل از قبض 
میباشد و مشتری میتواند در صورت عدم 
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فسخ ارش بگیرد. بلکه در مورد تلف جزء گرفتن ارش اولی از گرفتن آن در مورد عیب قبل از قبض است. زیرا ثمن در حقیقت در 
مقابل تمامی مبیع است که مجموع اجزاء میباشد و در حکم نقض مبیع قبل از قبض است هرگاه وصفی از اوصاف کمالی مبیع قبل 
از قبض زائل شود بنابراین در مورد مزبور مشتری میتواند بیع را فسخ یا بهمان ثمن نگهدارد. 

نداشتن وصف کمال عیب شناخته نمیشود تا طبق مادهٌ ۴۲۵۰ ق. م. رفتار گردد. 


عیب مبیع قبل از قبض 


مادة ۰ قانون مدنی: «عیبی که بعد از بیع و قبل از قبض در مبیع حادث شود در حکم عیب سابق است». یعنی مشتری میتواند 
بدستور ماده ۴۲۲۰ قانون مدنی مبیع معیوب را با اخذ ارش قبول کند و یا معامله را فسخ نماید. 

حکم مزبور نیز مانند تلف و نقص بر خلاف قاعده و اصل است. زیرا عیب بدون تعدی و تفریط در ملک مشتری حادث شده و 
ضمان آن بعهدة او میباشد و نباید بایع را مسئول دانست. ولی طبق ملاک قاعده ضمان بایع نسبت بمبیع تا زمان قبضء ه رگونه عیبی 
که قبل از قبض حاصل شود مانند تلف بعهدة بایع است و چون در مقابل وصف سلامت در عقد بیع» عوض معین نشده است؛ 
نمیتوان با معیوب شدن مبیع» قبل از قبض عقد را منحل بعقود متعدده دانست و نسبت بوصف سلامت آن را منفسخ شناخت. 

این است که مادة بالا حق فسخ عقد یا قبول آن با اخذ ارش بمشتری داده است. 

آنچه در دو مورد نقص و عیب گذشت در صورتیست که نقص و عیب در اثر امر طبیعی حادث شده باشد و الا- بشرح زیر عمل 
میشود: 

۱- در صورتی که نقص و عیب ناشی از عمل مشتری باشد هرگاه این امر در اثر اغراء بای نبوده» مشتری حقی بر بایع ندارد چنانکه 
مفاد ماده ۳۸۹۰ قانون مدنی حاکی است. و هرگاه دیگری او را اغراء بجهل نموده باشد» مشتری آلت محض بوده و مانند آنست 
که دیگری نقص و عیب را ایجاد کرده است. 

۲- در صورتی که نقص و عیب در اثر فعل بایع باشد بایع طبق مقررات مربوطدً 
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باتلاف و تسبیب ضامن عوض نقص و عیب میباشد. 


۳- در صورتی که شخص ثالث سبب نقص و عیب در مبیع گردد» شخص مزبور طبق مقررات مربوطٌ باتلادف و تسبیب ضامن 
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عوض نقص و عیب میباشد. 
قانون مدنی ایران در ماده 0۳۸۷۷ مانند مباحث دیگری بیع» پیروی از قانون امامیه نموده است. حکم تلف مبیع قبل از قبض نزد فقهای 


اگر چه ظاهر ماده آنست که مسئولیت تلف قبل از قبض منحصر بمبیع است و در مورد تلف من قبل از قبض جاری نمیگردد ولی 
چون عنوان ثمن و مثمن بر دو مورد بیع اعتباری میباشد و نقش هر یک در معاملةٌ مزبور مانند نقش دیگری است. بنابراین مفاد ماده 
بالا- از نظر وحدت ملاءک در مورد ثمن شخصی نیز جاری میشود و مشتری نسبت بثمن تا زمان تأدیه آن ببایع ضامن خواهد بود. 
جریان قاعدهُ مسئولیت تلف قبل از قبض در مورد ثمن شخصی نزد فقهای امامیه اجماعی است. 

نقص و عیب ثمن قبل از قبض مانند نقص و عیب مبیع قبل از قبض میباشد و از نظر وحدت ملاکک طبق مفاد مادة ۳۸۸۰ ق. م. عمل 


0 
شرح تنافی قاعده تلف با تملیکی بودن عقد بیع 


عقد بیع در صورتی که مبیع عین خارجی و یا در حکم آن باشد ناقل ملکیت است و مبیع بنفس عقد بمشتری تملیک ميشود. 
بنابراین طبق اصولی کلی هرگاه مبیع قبل از قبض تلف شود مال مشتری تلف شده است و بیع باید بحال خود باقی بماند» زیرا بایع 
در حکم امین است و چنانچه مبیع بدون تعدی و تفربط تلف شود بایم ضامن نمیباشد. و حال آنکه طبق قاعدة تلف مبیع قبل از 
قبضء ضمان آن بعهدة بایع است. تنافی مزبور موجب شده است که بعضی از فقهای اهل سنت مانند مالکك» احمد بن حنبل و 
اسحاق از اصل کلی پیروی نموده و تلف مبیع را از مال مشتری میدانند و برای اثبات مدعای خود بحدیث نبوی: الخراج بالضمان» 
متمسک میشوند (تقریب 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۴۶۸ 

استدلال بحدیث نبوی آن است که حدیث مزبور میگوید: «هر کس از مالی استفاده بنماید ضامن آن میباشد و چون منافع مبیع 
مالک مشتری است؛ تلف مبیع بعهدة او خواهد بود) ولی فقهای دیگر اسلام رعایت اصل کلی را ننموده و بمتابعت حدیث نبوی 
دیگر: کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه تلف مبیع را از آن بایع دانسته‌اند. 

و بسیاری از آنان کوشیده‌اند که اين امر را با قواعد حقوقی وفق دهند و بدین جهت بعضی بر آن شده‌اند که بایع در ضمن عقد بیع 
تعهد مینماید که مبیع را تسلیم مشتری نماید و الا بیع فسخ شود و بعضی دیگر معتقدند که بیع مانند عقود معوض دیگر عبارت از 
تملیک و تسلیم مبیع در مقابل تملیک و تسلیم ثمن است بنابراین حکم تلف قبل از قبض را طبق قاعده میداند و آن را به عقود دیگر 
نیز سرایت میدهند. 

پیروان قاعده تلف مبیع قبل از قبض برای تصوير انحلال عقد در اثر تلف بر آن شده‌اند که بیع بلحظة قبل از تلف منفسخ میشود و 
مبیع داخل در ملکیت بایع شده و در ملک او تلف میگردد و تلف کاشف از انفساخ سابق میباشد. 

قاعدة تلف قبل از قبض در قوانین ملل دیگر نیز دیده میشود و سابقَهٌ تاریخی ممتدی را دارد. 

از نظر تاریخی میتوان در منشأً قاعدة تلف قبل از قبض در قوانینی که عقد بیع تملیکی است چنین گفت که ضمان بایع نسبت بمبیع 
تا قبل از قبض از بقایای ادواری است که عقد بیع عهدی بوده و ملکیت بوسیلٌ قبض يا مرور زمان بعد از قبض حاصل میشده است. 


پس از آنکه در سیر تکامل اجتماع» عقد بیع تملیکی شناخته شد نتوانست آثار سابق خود را از دست بدهد و ضمان بایع نسبت بمبیع 
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تا زمان قبض باقی ماند. اين امر را مقررات قوانینی که تلف مبیع را موجب بطلان بیع میدانند تأیید میکند و آنچه از نظر حقوقی در 
التيام بین قاعده تملیکی بودن عقد بیع و بین قاعده تلف گفته میشود منافات با حدس مذکور در بالا ندارد. 

خیار فسخ در مورد نقص مبیع و همچنین خیار فسخ يا اخذ ارش در مورد عیب 
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مانند مورد تلف از بقایای ادوار تاریخی گذشته است. 


تلف نماء قبل از قیض 


نمائات مبیع پس از عقد تا زمان قبض در نزد بایع امانت است و قاعدهٌ تلف مبیع قبل از قبض مذ کور در ماده ۳۸۷۰ ق. م. نسبت بآن 


جاری نميشود. بنابراین چنانچه نمائات مبیع بدون تعدی و تفریط از طرف بایع تلف شود بایع ضامن نخواهد بود. 
فقرهٌ سوم در ضمان درک 


درک بفتح دال وراء بمعنی لحوق و تبعه است و در اصطلاح حقوقی از معنی لغوی دور نیفتاده و بمسئولیتی که برای بایع در مورد 
مستحق للغیر در آمدن مبیع حاصل میشود گفته شده است. 

بیع فاسد طبق ماد «(۳۶۵) قانون مدنی اثری در تملک ندارد و بدستور ماده (۳۶۶) قانون مدنی: اهر گاه کسی ببیع فاسد مالی را قبض 
کند باید آن را بصاحبش رد نماید ...» این قاعده در تمامی موارد بطلان عقّد جاری است و خصوصیتی در صورت مستحق للغیر در 
آمدن مبیع ندارد. چنانکه بشمار آوردن ضمان درک در ماده ۳۶۲۰ قانون مدنی از آثار بیعی که صحیحاً واقع تلا ی فلت زر 
استت: 

میتوان منشاً آنکه بعضی قوانین ضمان درک را از آثار بیع صحیح بشمار آورده با مطالعه در سیر تاریخی بیع یافت در ادواری که 
بشر فرق بین مالکیت و تصرف نمیگذاشت و بمفهوم مالکیت کنونی آشنا نبود» بیع عبارت بود از تصرف دادن مبیع بمشتری و 
حمایت او از تعرض دیگران و مشتری ثمن را در مقابل تصرف مبیع و حمایت بایع از او میداده است. بتدریج که بشر توانست با 
مفهوم ملکیت آشنا شود و آن را با تصرف فرق گذارد و جامعه آن را معتبر بداند» از نظر انس و عادت دست از روش دیرین 
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خود برنداشته و ثمن را در مقابل تصرف بدون معارض ببایع میپرداخته. یعنی بایع با تسلیم مبیع حمایت مشتری را عهده‌دار میگشت 
و هرگاه از عهدهُ حمایت او بر نمیآمد ثمن را مسترد میداشت. بدین جهت است که هنوز معمول و متداول میباشد که در اسناد 
عظیمی» ضمان درک را با آنکه از آثار قهری بیع فاسد است مانند شرط در ضمن عقد درج میکنند و تصریح مینمایند که بایع 
ضامن درک مبیع میباشد. 

مادة ۸۳۹۰۱ قانون مدنی: «اگر بعد از قبض ثمن مبیع کل یا جزء مستحق للغیر در آید بای ضامن است اگر چه تصریح بضمان نشده 
باشد». ماد بالا مسئولیت بایع را در مورد ضمان درک از آثار مستحق للغیر در آمدن مبیع شناخته است و بدین جهت تصریح آن را 
در ضمن عقد لازم ندانسته است. بنابراین تصریح بضمان درک در عقد. بیان حکم قانونی است و تذ کر بیش ارزش ندارد. 

ماد ۳۹۱۱ قانون مدنی: «در صورت مستحق للغیر بر آمدن کل یا بعض از مبیع بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد و در صورت جهل 
مشتری بوجود فساده بایع باید از عهده غرامات وارده بر مشتری نیز بر آید». 

مادهٌ بالا دو قسمت است: 


قسمت اول- در صورت مستحق للغیر بر آمدن کل يا بعض از مبیع بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد. ضمان د رک در موردی است 
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که مشتری ثمن را تسلیم بایع نموده باشد و الا هر گاه ثمن تسلیم نشده باشد. در اثر مستحق للغیر بر آمدن مبیع ضمان و مسئولیتی 
برای بایع متصور نیست. بلکه التزام مشتری بتأدية ثمن که در اثر عقد بیع حاصل گردیده ساقط ميشود. این است که مادهٌ مزبور فقط 
موردی را بیان نموده که مشتری ثمن را بقبض بایع داده باشد. 

اما راجع باسترداد ثمن در صورت مستحق للغیر بر آمدن مبیع دو صورت متصور است. 

۱- در صورتی که تمام مبیع مستحق للغیر در آید» عقد بیع باطل است و طبق مادة «۳۶۵) قانون مدنی بیع فاسد اثری در تملکک ندارد 
و بایع باید تمام ثمن را بدستور 
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مادة «۳۶۶) بمشتری که مالک آن است مسترد دارد. 

۲- در صورتی که بعض از مبیع مستحق للغیر درآید. مشتری میتواند بدستور ماده ۴۴۱۷ قانون مدنی نسبت بقسمتی که عقد باطل 
است ثمن را مسترد دارد و نسبت بقسمت دیگر عقد را قبول نماید و یا عقد را فسخ و ثمن آن را مسترد کند زیرا معامله واحد 
باعتبار مورد معامله؛ منحل بمعاملات متعدده میشود و هر یک از معاملات جزء تابع وضعیت حقوقی مختص بخود خواهد بود و 
تأثیر در وضعیت حقوقی قسمت دیگر نمینماید. بنابراین ه رگاه قسمتی از عقد در اثر مستحق للغیر در آمدن بعض از مبیع باطل باشد 
سرایت در قسمت دیگر که صحیح منعقد شده نمینماید و موجب بطلان آن نمیشود. قانون مدنی حکم مزبور را در مادهُ ۱۳۹۱۱ بطور 
اجمال بیان نموده و تفصیل آن را باید از مادهٌ ۳۹۲۱ و مادهٌ ۴۴۱۱) دانست. 

بنابر آنچه گفته شد پس از اثبات مستحق للغیر بر آمدن مبیع» مشتری میتواند استرداد ثمن را از بایع بخواهد. خواه آنکه مالکك مبیع 
را مسترد داشته یا نزد مشتری باشد» زیرا استرداد ثمن اثر بطلان عقد است و مترتب بر استرداد مبیع از طرف مالک آن نمیباشد. 

در صورتی که عين ثمن يا مبیع تلف یا ناقص شده باشد طبق ماده «۳۶۶) قانون مدنی متصرف ضامن عين و منافع آن خواهد بود. 
قسمت دوم- در صورت جهل مشتری بفساد بیع» بای باید از عهدة غرامات واردة بر مشتری برآید. چنانکه در فصل بیع فضولی و 
غصب بیان گردید در صورتی که معامله بر مال غیر واقع شود و مشتری جاهل بمستحق للغیر بودن مبیع باشد» بایع باید کلیٌ غرامات 
و خسارات او را پپردازد» زیرا او سبب توجه خسارات بمشتری بوده است و چنانکه در ضمان قهری شرح آن گذشت هر کس سبب 
ضرر دیگری گردد باید آن را جبران نماید. در صورتی که مشتری عالم بر مستحق للغیر بودن مبیع باشد» غرامات و خسارات را خود 
عهده‌دار خواهد بود؛ زیرا مشتری با علم ببطلان عقد اقدام بضرر 
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خود نموده است. 

ماد ۸۳۹۲۰ متذ کر شده است که در مورد مستحق للغیر بر آمدن کل یا بعض مبیعء بایع باید از عهده تمام یا قسمتی از ثمن که اخذ 
نموده برآید اگر چه بعد از عقد بیع» بعلتی از علل در مبیع کسر قیمتی حاصل شده باشد» زیرا عقد باطل اثری در تملیکک ندارد و 
بایع طبق مادة «۳۶۶ باید ثمنی را که اخذ نموده بمشتری مسترد دارد و کسر قیمت در مبیع متعلق بمالک حاصل شده است و 
نمیتواند آن را بعنوان غرامت از بایع بخواهد. زیرا بایع موجب آن نبوده است و چنانچه کسر قیمت در اثر عمل مشتری باشد بدستور 
ماد ۳۲۸ و ۳۳۱ ق. م. در مقابل مالک ضامن خواهد بود. 

در صورتی که در اثر عمل مشتری زیادتی قیمتی در مبیع حاصل شود طبق ماده ۳۹۲۱ قانون مدنی مقررات ماده «۳۱۴ قانون مزبور 
در مورد غصب رعایت خواهد شد. ماده ۳۱۴ قانون مدنی: «اگر در نتیجة عمل غاصب قیمت مال مغصوب زیاد شود غاصب حق 
مطالبهٌ قیمت زیادی را نخواهد داشت مگر اينکه آن زیادتی عين باشد که در این صورت عین زائد متعلتق بخود غاصب است» زیرا 


مشتری در مال غیر بدون اجازه مالک آن بوده است. ولی هرگاه مشتری جاهل بمستحق للغیر بودن مبیع باشد میتواند بدستور 
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ذیل ماده ۳۹۱۷ ق. م. مانند خسارات دیگر از بایعم اجرت المثل عمل خود را بخواهد زیرا مشتری چنانچه میدانست که مالک نیست 
این گونه تصرفات را در مبیع نمینمود. 

ضمان درک در موردی است که مبیع عين خارجی و یا در حکم آن باشد و در صورتی که مبیع کلی فی الذمه باشد ضمان درکك 
متصور نیست. زیرا مبیع کلی در عهد؛ بایع میباشد و بایع باید برای ایفاء تعهد. مالی را که مالک و یا از قبل مالک مأذون میباشد 
بمشتری تأدیه نماید و در صورتی که پس از تأدیه معلوم شود که آن مال متعلق بدیگری بوده کشف میشود که بایع تعهد خود را 


انجام نداده و تعهد بحال خود بافی است. 


در خاتمه دو امر مورد بحث قرار میکیرد: 
اشاره 
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۱- تشدید مسئولیت بایع- 


بایع میتواند تعهد کند که ه رگاه مبیع مستحق للغیر در آید چندین برابر ثمن پرداختی را بمشتری رد نماید و یا وجه التزام دیگری قرار 
دهد چنانکه هرگاه مبیع مستحق للغیر در آید خانه بایع متعلق بمشتری باشد. 

مادهٌ صریحی در این امر در قانون مدنی پیش‌بینی نشده است. ولی مادهٌ ۱۰ قانون مدنی که قاعده کلی لزوم تعهدات را بیان 
مینماید شامل مورد مزبور میشود. علاوه بر آنکه بدستور مادهٌ «۲۳۰) قانون مدنی طرفین معامله میتوانند خسارات ناشیه از بطلان 
قرارداد را قبلا با توافی یکدیگر معین نمایند اگر چه چندین برابر خسارت واقعی باشد. و در مورد مستحق للغیر ب رآمدن مبیع مبلغ 


زاید بر ثمن که به عنوان وجه التزام قرار داده میشود بعنوان خساراتی است که در اثر بطلان معامله متوجه مشتری شده است. 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی)». ۶ جلد انتشارات اسلاميف تهران - ایران» » ق 
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۲- تخفیف يا رفع مسئولیت- 


بایع میتواند در ضمن عقد بیع شرط نماید که ضمان درک مبیع فقط تا مدت معینی باشد و با ضمان درک را فقط نسبت باعمال 
خود عهده‌دار میشود و از ضمان قبل از آن مدت و یا ایادی سابقه بر خود بری میباشد همچنانی که بایع میتواند نسبت بقسمتی از 
مبیع تعهد بضمان درک نماید و نسبت بقسمت دیگر رفت مسئولیت از خود کند و یا از ضمان درک تمام مبیع تبری نماید. تعهد 
مزبور بدستور ماد «۱۰) قانون مدنی الزام آور است. 

از نظر تحلیل حقوقی در تعهدی که رفع مسئولیت درک در آن شده است. متبایعین قرار میدهند که در صورت مستحق للغیر بر 
آمدن تمام مبیع یا قسمتی از آن» مقداری از ثمن که در مقابل بیع باطل قرار میگیرد بدون عوض و مجاناًمتعلق ببایع باشد و همچنین 
است در مورد تخفیف قسمتی از ضمان درک مبیع. 

از نظر آئین دادرسی حمایت قانونی بایع از مشتری» در مقابل اشخاص ثالث نسبت باموریست که منشاً آن قبل از انتقال میباشد و در 


اموری که بعداً حادث شده است بایع مسئول حمایت از مشتری نخواهد بود. بنابراین هرگاه کسی بدون علت قانونی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۱ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۴۷۴ 

متعرض مشتری شود و مبیع را غصب نماید و یا بسرقت ببرد مشتری نمیتواند در دعوی بر غاصب و سارق بایع را جلب کند» ولی 
هرگاه کسی بادعاء یکی از عناوین قانونی که منشأً آن قبل از انتقال باشد متعرض مشتری شودء چنانکه بدعوی ملکیت یا حق عینی 
دیگری بطرفیت مشتری در داد گاه اقامه دعوی کند» مشتری میتواند بایع را در دعوای مزبور جلب نماید و از داد گاه بخواهد که بایع 
جواب مدعی را بدهد و در صورت محکومیت مشتری برد مبیع در مقابل شخص ثالث. داد گاه بایع را در مقابل مشتری محکوم کند 
که ثمن و خسارات او را بپردازد. 

در صورتی که مشتری بایع را در دعوی شخص ثالث جلب نکند. بایع میتواند مستقیماً بعنوان شخص ثالث در دعوی مدعی بر 
مشتری داخل شود و بکمک مشتری در آید. 

هرگاه مشتری بایع را جلب ننموده و بایع نیز در دعوی مطروحه بعنوان شخص الث داخل نشدء مشتری میتواند در موارد ذیل مستقلا 
بطرفیت بایع اقامه دعوی کند و آنچه متضرر شده است از او بخواهد: 

۱- در صورتی که ادعای شخص ثالث بمالکیت مبیع يا حقی از حقوق عینی بر آن» محرز شده باشد و مشتری برای جلو گیری از 
جریان بلا اثر بودن محاکمه تسلیم به دعوی شود. 

۲- در صورتی که مشتری در مقابل ادعاء محرز شخص الث بمالکیت يا حق عینی دیگری» مبلغی را باو بدهد. چنانکه شخص ثالث 
دعوی حق رهن بر مبیع نماید و مشتری برای فک آن مبلغ مزبور را باو پپردازد. 

در دو صورت بالا مشتری با ابراز ادل مثبته بر حقانیت شخص ثالث در مقابل بایع ذیحق شناخته ميشود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۷۵ 
مبحث پنجم در خیارات و احکام راجعة بان 
فقرة اول در خبارات 

اشاره 


عقد لازم پس از آنکه طبق قانون واقع شد بدستور ماده ۱۲۱۹۰ قانون مدنی بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است و باید 
مفاد آن را بموقع اجراء بگذارند و نمیتوانند هر زمان بخواهند آن را بر هم زنند مگر در دو مورد: اقاله- و فسخ بعلت قانونی. 

یکک- اقاله چنانکه در قسمت سقوط تعهدات گذشت. اقاله برهم زدن عقد لازم است بتراضی طرفین همچنانی که بتوافی خود آن را 
منعقد نموده‌اند. 

دو- فسخ بعلت قانونی- فسخ عقد بعلت قانونی در موردیست که یکی از خیارات در آن موجود باشد. خیارات کلمهٌ است عربی و 
جمع منث خیار است. در اصطلاح حقوقی خیار حقی است برای متبايعین یا یکی از آنها که میتواند عقد لازم را برهم زند. 

طبق مادهٌ «۳۹۶ قانون مدنی خیارات از قرار ذبلند: 

) خیار مجلس. ۲) خیار حیوان. ۳) خیار شرط. ۴) خیار تأخیر ثمن ۵) خیار رژیت و تخلف وصف. ۶) خیار غبن. ۷) خیار عیب. ۸) 
خیار تدلیس. 

٩‏ خبار تبعض صفقه. ۱۰) خیار تخلف شرط. 

قانون مدنی در ماده بالا ده قسم از خیارات را شمرده است و در ضمن مواد. احکام خیارات دیگری را بدون آنکه نامی از آنها ببرد 


متعرض شده است که شرح آن در مورد خود بیان می‌شود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۶۱۲ از ۱۶۲۲ 
خبارات بر دو قسمند: اول- خبارات مختص. دوم- خبارات مشتر ک. 

اشاره 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۷۶ 


فسم اول - در خبارات مختص 

اشاره 

خیارات مختص, خیاراتی هستند که فقط در عقد بیع یافت میشوند و در عقود لازم دیگر موجود نخواهند شد و آنها طبق ذیل ماده 
۶ قانون مدنی عبارتند از: خیار مجلس» خیار حیوان» و خیار تخیر ثمن. مادة «۴۵۶» قانون مدنی: «تمام انواع خیار در جمیع 
معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خیار مجلس و حیوان و تأخیر ئمن که مخصوص بیع است». 

اول- در خیار مجلس- 


آشاره 


ماده ۳۹۷۷ قانون مدنی میگوید: «هر یک از متبايعین بعد از عقد فی المجلس و مادام که متفرق نشده‌اند اختیار فسخ معامله را 
دارند». و چنانکه آنان متفرق شوند حق فسخ ساقط میگردد بنابراین هرگاه بین آن دو پرد آويخته شود یا آنان در دو اطاق مجاور 
معامله نموده باشند و در اطاق بین آن دو بسته شود حق فسخ زائل نمیگردد زیرا عرفاً آنها متفرق نشده‌اند و همچنین است هرگاه با 
یکدیگر از مجلس عقد خارج گردند و در راه همراه باشند ولی هرگاه در راه یکی دیگری را ترک کند بدین نحو که چون 
دوست خود را ببیند از طرف خود خداحافظی نماید و با او مشغول صحبت شود متبایعین از یکدیگر جدا شده شناخته میشوند و 
نمیتوانند پس از آن بیع را باستناد خیار مجلس فسخ نمایند. 

نامیدن خیار مزبور بخیار مجلس مبنی بر تغلیب است زیرا اغلب معاملات در حال نشستن متعاملین در محل معینی منعقد می گردد. 


بعض مسائل مربوط بخیار مجلس: 
۱- در خیار مجلس وکیل مانند موکل است؛ 


بنابراین ه رگاه و کیل در عقد» و کالت در فسخ را نیز دارا باشد مادام که متبايعین از یکدیگر متفرق نشده‌اند میتوانند بیع را فسخ 
نمایند» لذا هر گاه عقد بوسيلةٌ و کلای طرفین منعقد شود و یا یک طرف و کیل باشد هر یک میتواند از خیار مجلس استفاده نموده 
بیع را برهم زند. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۷۷ 


۲- در صورتی که بیع بوسیلةٌ ووکیل منعقد شود و بعدا موکل در مجلس حاضر گردد و وکیل خارج شود؛ 


مادام که موکل و طرف معامله متفرق نشده‌اند هر یک میتواند بیع را فسخ نمایده زیرا کلمهٌ متبايعین مذ کور در ماده بر مو کل صدق 
مینماید و لازم نیست که عقد بوسیله او انجام شده باشد. در اين امر فرق نمینماید و کیلی که بیع را منعقد ساخته وکالت در فسخ 


معامله داشته با تداشه باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۶۱۲ از ۱۶۲۲ 


۳- ولی و قیم مانند اصیل است» 


بنابراین هرگاه پس از عقد. قبل از متفرق شدن متبایعین؛ مولی علیه در مجلس حاضر شود و سپس بحد رشد برسد و ولی يا قیم 
مجلس گردد نمیتواند بیع را فسخ بنماید اگر چه ولی و قیم هنوز در مجلس باشند زیرا در لحظٌ که مولی علیه رشید در خارج از 


مجلس بوده. ولی و قیم که حاضر بوده‌اند سمتی نداشته‌اند. زیرا سمت آنها در اثر رشد مولی علیه زایل شده بوده است. 
وروی کیک از ناه حرسی حفه رت نانوی وارت صحی با تما وان سا با فد 


آنها میتوانند از خیار مجلس استفاده نموده و بیع را فسخ کنند. زیرا بفوت. حی فسخ منتقل بوارث منحصر یا ورثه شده و قائم مقام 

بر 2 و 5 1 5 مه ۰ مج ند 
مورث خود میکردند. ولی هر گاه وارث منحصر و یا تمامی ورثه در حين فوت حاضر نباشند و بعد از فوت او وارد مجلس عمّد 
گردند نمیتوانند از خیار مجلس استفاده کنند» زیرا بفوت معامله کننده. شخصیت مدنی او منتفی شده و حق خیار ساقط میگردد و 
بوارث که در خارج مجلس عقد میباشد منتقل نمیشود. در صورتی که بعضی از ورثه در حین فوت مورث در مجلس عقد حضور 
داشته باشند آنها نمیتوانند بیع را فسخ بنمایند» زیرا حتی خیار غیر قابل تجزیه است و بعضی از ورثه که در مجلس عقد حاضر نیستند 


نمیتوانند از خیار استفاده نمایند بنابراین حق خیار مجلس ساقط می گردد. 
۵- متفرق شدن متبايعین در صورتی موجب سقوط خیار مجلس است که آنها با اختیار از یکدیگر جدا شوند 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۷۸ 
و چنانچه آنها را باکراه از یکدیگر جدا نمایند خیار مجلس ساقط نمیشوده و مکره میتواند پس از رفع اکراه در هر جاثی که باشد 


فورا بیع را فسخ نماید. 
۶- در صورتی که یکی از متبایعین از مجلس عقد خارج شود؛ 


تیار متطلس از طرفین ساقط گر ود ا که طرف گر شور دز ملس هد سور داش پاش زوا در این صورت غرها کته 


میشود که متبایعین متفرق شده‌اند. 
۷- در صورتی که طبق ذیل ماد ۱۹۸۰ قانون مدنی یکک نفر بو کالت از طرف متعاملین عقد بیع را واقع سازه 


پرسشی پیش خواهد آمد که خبار مجلس تا چه زمانی خواهد بود؟ بین حقوقیین امامیه سه نظریه موجود است. 

اول- مادام که و کیل مزبور در مجلس عقد است میتواند بیع را فسخ نماید و چون آن را ترک کند خیار مجلس ساقط میشود. زیرا 
خارج شدن وکیل از مجلس عقد مانند تفرق متعاقدین است. 

دوم- مادام که و کالت باقی است خیار مجلس باقی خواهد بود و چنانچه و کالت از ناحية یکی از طرفین منحل شود خیار مجلس 
ساقط می‌گردد؛ زیرا تعدد اعتباری که در اثر وکالت و کیل از ناحیه طرفین معامله حاصل شده است مادام که بجهتی از جهات زایل 
نشود تفرقة اعتباری بوجود نمیآًید و چون وکالت از ناحبهٌ یکی از طرفین منحل شود تعدد زایل و تفرقه حاصل میگردد. 


سوم- خیار مجلس موجود نمیشود. زیرا ادلهُ که برای متبایعین حی خیار مجلس میشناسد. ناظر بموردی است که طرفین عشقد در 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۶۱۱ از ۱۶۲۲ 


خارج متعدد باشند و با وکالت یک نفر از طرف متبایعین موردی برای تحقّق خیار مجلس نخواهد بود. علاوه بر آنکه حق خیار بر 
خلاف اصل لزوم بیع است و باید اکتفا بمورد یقین که تعدد طرفین معامله است نمود. این نظریه مطابق با اصول قضائی و مستفاد از 
مادهٌ (۳۹۷) قانون مدنی بنظر میرسد. 

حقوق مدنی (امامی» ج 4 ص: ۴۷۹ 

در صورتی که یک نفر بسمت دیگری غیر از و کالت از ناحيةٌ طرفین عقد بیع را واقع سازد؛ و یا کسی بسمت ولایت یا قیمومت یا 
و کالت برای خود معامله نماید و با بسمت ولاعیت برای کسی که نسبت باو ولی و يا قیم میباشد معامله کند» سه نظریه حقوقی 
مذ کور در بالا جاری میباشد. 

دوم- در خیار حیوان. 

ماد ۳۹۸۰ قانون مدنی: «ا گر مبیع حبوان باشد مشتری تا سه روز از حین عقد اختبار فسخ معامله را دارد». قانون مدنی ایران به 
پیروی از قول مشهور فقهای شیعه حق فسخ را فقط برای مشتری در صورتی که مبیعم حیوان باشد شناخته است. در فقه امامیه دو قول 
دیگر نیز موجود است: 

۱- در صورتی که ثمن حیوان باشد بایع دارای حق فسخ خواهد بود همچنانی که ه رگاه مبیع حیوان باشد مشتری حق فسخ دارد 
مثلاء چنانکه کسی گاوی را بدو گوسفند بفروشد هر یکک از بایع و مشتری میتوانند بیع را در ظرف سه روز فسخ نماید. 

۲- در بیع حیوان بایع مانند مشتری میتواند در ظرف سه روز بیع را فسخ کند اگر چه ثمن حیوان نباشد. 

خیار حیوان در مبیع مشخص و کلی جاری میباشد زیرا اطلاق ماد بالا اقتضاء شمول را مینماید و موجبی برای اختصاص آن بمبیع 
خارجی نیست. فقهای امامیه تصریحی راجع باین امر ننموده‌اند و فقط از کاب جواهر الکلام استظهار میشود که خیار حیوان 
اختصاص ببیعی دارد که مبیع آن عین خارجی است. 

کلمة حیوان مذ کور در ماده مطلق است و شامل هر یک از حبوانات میشود. بنابراین فرقی نخواهد داشت که مبیع از حیوانات بزرگ 
مانند گاو و شتر» اسب» گوسفند و بز باشد یا از حبوانات کوچک مانند مرغ» کبوتره ماهی و کرم ابریشم» زنبور عسل و امثال آن؛» 
ولی حیوان باید زنده باشد زیرا اطلاق حیوان متصرف بزنده است؛ 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۴۸۰ 

بدین جهت خیار حیوان در بیع ماهی دودی و شکار پس از کشته شدن جاری نمی گردد. 

مدت خیار حیوان سه روز از تاریخ انعقاد عقد بیع میباشد. بدین نحو که پس از عقد بلافاصله تا انقضاء سه روز مشتری میتواند عقد 
را فسخ نماید. روز طبق مادهُ «۶۱۲» قانون آئين دادرسی مدنی بیست و چهار ساعت تمام محسوب میشود. بنابراین ه رگاه عقد بیع در 
ساعت ده صبح روز شنبه واقع شده باشد حق خیار حیوان تا ساعت ده روز سه‌شنبه باقی خواهد بود. 

مشتری در یکک زمان میتواند دارای خیار فسخ بدو جهت یکی خیار مجلس و دیگری خیار حیوان باشد. زیرا اجتماع اسباب مختلفه 


حقوقی در آن واحد مانعی نخواهد داشت. 
سوم در خیار تأخیر ثمن. 


تا 


ماد ۴۰۲۱» قانون مدنی: «ه رگاه مبیع عین خارجی و یا در حکم آن بوده و برای تأْدية ثمن با تسلیم مبیع بین متبايعین اجلی معین 


نشده باشد اگر سه روز از تاریخ بیع بگذرد و در این مدت نه بایع مبیع را تسلیم مشتری نماید و نه مشتری تمام ثمن را به بایع بدهد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵ از ۱۶۲۲ 


بایع مختار در فسخ معامله میشود.» 

چنانکه از ماد بالا معلوم میشود بایع میتواند با بودن شرائط زیر عقد بیع را در ظرف سه روز از تاریخ انعقاد آن فسخ نماید: 

۱- در صورتی که مبیع عین خارجی یا در حکم آن باشد منظور از کلمة (در حکم آن) مقدار معین بطور کلی از شیثی و متساوی 
الاجزاء است. مانند دو تن گندم از سی تن گندم موجود در انبار در مورد مزبور» مبیع مانند عین خارجی در خارج موجود است و 
بین افراد عدیده منتشر میباشد بدین جهت آن را در حکم عین خارجی دانسته‌اند و اصطلاحاً آن را کلی در معین نیز میگویند. 
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در بیعی که مبیع آن کلی فی الذمه باشد خیار تأخیر ثمن جاری نمیگردد. 

برای تحقق خیار تأخیر ثمن هیچ گونه خصوصیتی در ثمن رعایت نمیشود بنابراین فرقی نخواهد داشت که ثمن عین خارجی و يا در 
حکم آن و یا کلی فی الذمه باشد. 

۲- در صورتی که بیع نقد باشد یعنی برای تأدیهٌ ثمن و یا برای تسلیم مبیع اجلی در عقد بین متبایعین مقرر نشده باشد. بنابراین در 
صورتی که برای تسلیم مبیع اجلی معین شده باشد چنانکه متعاملین قرار دهند که مبیع پس از یک ماه بمشتری تسلیم شود. خیار 
تخیر ثمن جاری نخواهد شد و همچنین است هرگاه برای تأدیهٌ ثمن اجل معین شود. در صورتی که در عقد بیع برای تسلیم بعضی 
از مبیع و تأدیه بعض از ثمن اجل معین شود. و نسبت ببقیه عقد ساکت باشد و یا قید نمایند که بلافاصله تسلیم شود یا نقداً پردااخت 
گردد خبار تأخیر ثمن موجود نمیشود؛ زیرا این امر تبعض در بیع است و آن موجب ضرر مشتری خواهد بود دلیل این امر اطلاق 
ماده «۴۰۲» ق. م. است که موجل بودن مبیع يا ثمن را مانع از پیدایش خیار تأخیر ثمن دانسته است. 

۳- در صورتی که سه روز از حين عقد بگذرد و بایع تمام مبیع را تسلیم مشتری ننموده باشد بنابراین هرگاه بعض از مبیع تسلیم 
مشتری شده باشد خیار بایع ساقط نخواهد گردید. دلیل این امر مفهوم قسمتی از ماد «۴۰۴؛ قانون مدنی میباشد که میگوید: «هر گاه 
بایع در ظرف سه روز از تاریخ بیع تمام مبیع را تسلیم مشتری کند ... دیگر برای بایع اختیار فسخ نخواهد بود». زیرا چنانکه با تسلیم 
بعض مبیع حق فسخ نسبت بآن بعض ساقط و نسبت ببعض دیگر باقی بمانده فسخ بعض مزبور موجب ضرر مشتری میشود و قانون 
برای جلوگیری از ضرر مشتری تبعض را نپذیرفته است و مقرر داشته که بایع میتواند یا از حق فسخ استفاده نموده تمامی بیع را فسخ 
نماید و يا آن را قبول کند. 

در صورتی که پس از تسلیم مبیع بمشتری بنحوی از انحاء آن مبیع ببایع مسترد شود چنانکه پس از تسلیم» مشتری آن را نزد بایع 
ودیعه گذارد یا عاریه دهد و یا 
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برهن بگذارد بایع حق فسخ نخواهد داشت. زیرا حق فسخ در اثر تسلیم مبیع ساقط شده و موجبی برای عودت آن نیست. ماده 
۰ قانون مدنی: «هرگاه بایع در ظرف سه روز از تاریخ بیع تمام مبیع را تسلیم مشتری کند یا مشتری تمام ثمن را ببایع بدهد» 
دیگر برای بایع اختیار فسخ نخواهد بود اگر چه انیً بنحوی از انحاء مبیع ببایع و ثمن بمشتری بر گشته باشد». تسلیمی که موجب 
سقوط حق خیار است باید بمیل بایع باشد و الا هرگاه باکراه و حیله مبیع را بایع اخذ شود و یا مشتری بدون اجازة بایع طبق مادة 
۰ قانون مدنی مبیع را قبض نماید» حق خیار بایع ساقط نخواهد شد و میتواند استرداد آن را از مشتری بخواهد. دلیل این امر 
مفهوم مخالف ماد :۳۷۸ قانون مدنی است که میگوید: «اگر بایع قبل از اخذ ثمن مبیع را بمیل خود تسلیم مشتری نماید حق 
استرداد آن را نخواهد داشت مگر بموجب فسخ در مورد خیار». 

در پیدايش حق فسخ برای بایع پس از گذشتن سه روز فرقی نمی‌نماید که عدم تسلیم ثمن ببایع اختیاری مشتری باشدء چنانکه برای 


قبض مبیع از حق حبس ثمن استفاده نموده» با اضطراری» چنانکه مشتری بلافاصله بازداشت شده و یا فراموش کرده و من را تسلیم 
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ننموده است» همچنانی که مطالب؛ُ مشتری و عدم مطالب؛ٌ او نیز تأثیری در حق فسخ نمینماید» زیرا بایع میتواند مادام که ثمن را اخذ 
ننموده مبیع را تسلیم نکند اگر چه مشتری آن را مطالبه نماید. 

۴- در صورتی که مشتری در ظرف سه روز از تاریخ عقد. تمام ثمن را ببایع تأدیه ننموده باشد. بنابراین چنانکه بعض از ثمن ببایع 
تأدیه شده باشد حق خیار او ساقط نمیگردد. اين ستکه ماد «۴۰۷؛ قانون مدنی میگوید: «تسلیم بعض ثمن يا دادن آن بکسی که حق 
قبض ندارد خیار بایع را ساقط نکن 

اگر مشتری برای ثمن ضامن بدهد با بایع حواله دهد که ثمن بشخص ثالث تأدیه شود بعد از تحقق حواله یعنی قبول محال علیه 
(مشتری) خیار تأخیر ساقط میشود زیرا قبول ضمان از ناحیهُ بایع و تحقق حواله. قبض ثمن محسوب میشود و 
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ذمةٌ مشتری نسبت ببایع بری میگردد. 

با توجه باطلاق مادة بالا فرقی نمینماید که تأخیر ثمن از ناحبهٌ مشتری در اثر عذر موجه بوده و یا تقصیر نموده باشد» همچنانی که 
فرقی نمیکند که بایع ثمن را از مشتری مطالبه نموده یا مطالبه ننموده باشد» زیرا عقد بیع مشتری را طبق شق ۴ مادة «۳۶۲) قانون 
مدنی بتأدية ثمن ملزم میکند. و عدم مطالبه موجب جواز تأخیر انجام تکلیف نمیگردد. 

مطالبةٌ ثمن از طرف بایع التزام ببیع و موجب سقوط خیار تأخبر نمیباشد» زیرا حق خیار پس از آنکه موجود گردد ساقط نمیشود مگر 
بامر قانونی و یا باراد دارندة حق که بایم است. و هیچ‌یک از آن دو امر موجود نشده است. ولی چنانچه قصد بایع در مطالبة ثمن از 
مشتری آن باشد که از حق خیار صرف نظر نموده دیگر نمیتواند پس از آن بیع را فسخ کند. این است که مادة «۴۰۳؛ قانون مدنی 
میگوید: 

گر بایع بنحوی از انحاء مطالبةٌ ثمن نماید و بقرائن معلوم گردد که مقصود التزام بییع بوده است خیار او ساقط خواهد شد». 

در صورتی که مشتری ثمن را حاضر کرد که ببایع بدهد و او از اخذ آن امتناع نمود طبق ماده «۴۰۵) قانون مدنی خیار او ساقط 
میشود. زیرا مشتری برای انجام تکلیف قانونی آماده بوده و بایم استنکاف از پذیرفتن ثمن داشته است. 

تسلیم ثمن معیوب» موجب سقوط خیار تأخیر ثمن است اگر چه ثمن کلی باشد زیرا عرفاً ثمن؛ تأدیه شده شناخته می‌شود. هر گاه 
ثمن کلی باشد در صورتی خبار ساقط می‌شود که آنچه ببایع میدهد متعلق بغیر نباشد و الا هرگاه متعلق بغیر و مالک اجازة تأدیه آن 
را نداده باشد. خیار ساقط نمیگردد؛ زیرا تأُدیه قانونی محسوب نمی‌شود. 

در صورتی که شرائط چها رگانه مذ کور در فوق جمع شود بایع میتواند پس از گذشتن سه روز از حين عقد بیع را فسخ نماید. روز 
چنانکه در خیار حبوان گذشت 
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طبق مادهٌ «۶۱۲» قانون آئین دادرسی مدنی بیست و چهار ساعت میباشد. 

پرسشی که پیش می آید آن است که آیا خیار تأخیر ثمن پس از انقضاء سه روز» فوری است یا بایع میتواند استفاده از حق فسخ را 
بتأخیر اندازد و مادام که آن را ساقط ننموده است بیع را فسخ کند؟ قانون مدنی تصریح بفوریت خیار تأخیر ثمن ننموده؛ بدین 
جهت نمیتوان با گذشتن مدتی که بتوان از حق فسخ استفاده نمود خیار تأخیر را ساقط دانست. مگر آنکه گذشتن مدت مزبور را 
بتوان با اوضاع و احوال خارج» کاشف از التزام بایع ببیع دانست. 

در صورتی که سه روز از عقد بگذرد و حق خیار برای بایع مسلم گردد و قبل از فسخ بیع» مشتری ثمن را برای تأدیه حاضر نماید 
خیار او ساقط نمی‌شود و میتواند از پذیرفتن ثمن امتناع کند و بیع را فسخ بنماید. زیرا حق فسخ با گذشتن سه روز از تاریخ عقد و 


عدم تأدیه محرز گردیده است. و حق فسخ بدون سبب قانونی و یا اسقاط آن بوسیلهٌ دارندٌ حق ساقط نمی‌شود؛ و در مورد مزبور 
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سبب قانونی موجود نیست و دارنده حق هم آن را ساقط ننموده است. لُذا خیار باقی و بایع میتواند بیع را فسخ کند. 


تبصرةٌ ۱- در صورتی که مبیع از چیزهائی باشد که هرگاه بایع سه روز صبر نماید تا از خیار تأخیر ثمن استفاده کنده آن مبیع فاسد 
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مانشد سبزی» ماهی؛ ؟ شت و امثال آن و یا کم قیمت میگردد مانند میوه» گل و امثال آن. ماد «۴۰۹؛ قانون مدنی مدت انتظار را 
کوتاه نموده و آن را باعتبار طبیعت مبیع متفاوت قرار داده است. و ابتداء پیدایش خیار را زمانی دانسته که مبیع مشرف بفساد یا کسر 
قیمت میگردد. مثلا در مورد کسی که یک بار سبزی میفروشد و ثمن را دریافت نمیدارد چنانچه سبزی شب بماند خراب و یا کم 
قیمت می‌شود. بای میتواند قبل از فرا رسیدن شب هرگاه مشتری ثمن را نپرداخت» بیع را فسخ نماید و در مورد گوشت که پس از 
بیست و چهار ساعت فاسد می‌شود هر گاه مشتری قبل از فساد آن بمدتی که بتوان 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۸۵ 

گوشت را بفروش رسانید ثمن را نپرداخت. بایع میتواند بیع را فسخ نماید. بنابراین در صورتی که قصاب گوشت را صبح فروخته و 
قیمت آن را دریافت نکرده باشد میتواند قبل از صبح روز بعد بیع را فسخ کند ولی چون قبل از صبح گوشت در بازار فروش ندارد؛ 
میتواند عصر روز معامله که بازار فروش گوشت باقی است» بیع را فسخ نماید تا ضرر متوجه او نشود. 


خیار مزبور را در حقوق امامیه خیار ما یفسد لیومه میگویند و بعضی از فقهاء آن را خیار جداگانه غیر از خیار تأخیر ثمن شمرده‌اند. 


تبصرةٌ ۲- قانون مدنی بعضی از کشورهای بیگانه اجازه داده که هر یک از متعاملین بتواند در صورت تأخیر طرف دیگر از انجام 


تعهد. معامله را فسخ نماید» 


زیرا با پرداخت خسارت تأخیر تادیه نمیتوان همیشه خسارت متعهد له را جبران نمود» و در صورتی که متعهد با اختیار از انجام 
تعهد امتناع نماید» سهل‌ترین وسیله برای اجبار او بانجام تعهد. دادن حق فسخ بمتعهد له میباشد. قانون مدنی ایران این اصل را در 
فسخ را با شرائط مذ کور در ماد؛ :۴۰۲ قانون مدنی شناخته و صریحاً آن را از مشتری در مادة «۴۰۶ قانون مدئی سلب نموده است. 


ماد «۴۰۶) قانون مدنی: «خیار تأخیر مخصوص بایع ایسته ورب ای مش از عصهت تخر در تسلیم مبیع این اختیار نمیباشد». 


قسم دوم- در خبارات مشتر ک 

اشاره 

ارات مش ك» خیاراتی هستند که اختصاص به بیع ندارند و ممکن است در هر یکک از معاملات لازمه یافت شود. مادة «۴۵۶» 
قانون مدنی میگوید: «تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خبار مجلس و حیوان و تأخیر ثمن که 
مخصوص بیع است». 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: مب 

نظر بماده مزبور و مادهٌ ۳۹۶۱ قانون مدنی که خیارات را میشمارد» خیارات مشترکک عبارتند از: ۱- خیار شرط. ۲- خیار روت و 
تخلف وصف. ۳- خیار غبن ۴- خیار عیب ۵- خیار تدلیس. ۶- خیار تبعض صفقه- خیار تخلف شرط ۸- خیار تفلیس که قانون 
مدنی در مادة «۳۸۰» حکم آن را بیان مینماید. 


اختصاص داشتن خیارات بمعاملات لازمه از نظر آن است که عقود جائزه مانند ودیعه» عاریه» و کالت و امثال آن بخودی خود قابل 
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فسخ و انحلال میباشد و احتیاجی بموجب دیگری نخواهد داشت و هرگاه شرط فسخ در عقد جاتز بشود بیان و تأکیدی بیش 
تست فتای 

خیارات مشت رک نمیتوانند در تمامی معاملات لازمه موجود شوند. زیرا بعض از آن خیارات در خور طبیعت معاملات معوض میباشد 
و در معاملات غیر معوض جاری نمیگردد مانند خیار غبن که در مورد عدم تعادل قیمت حقیقی شیئی و عوضی است که در معامله 
قرار داده شده و آن منحصراً در معاملات معوض مثل بیع و معاوضه و اجاره خواهد بود و در هبه. که طبیعتاً غیر معوض است پیدا 
تخر اهت گ 

همچنین در وقف که حبس عين و تسبیل منفعت است خیارات جاری نمیشود؛ چنانکه در نکاح از جنب؛ٌ اجتماعی که حبس عین و 
تسبیل منفعت است خیارات جاری نمیشود. چنانکه در نکاح از جنبة اجتماعی و عمومی آن که در اصطلاح مذهبی جنبهٌ عبادی 
گویند. خبار شرط نمیتوان قرارداد اگر چه در مهر که جنبهٌ معاوضه‌اش غلبه دارد شرط خیار ممکن خواهد بود. 


اول- در خیار شرط 


شاه 


خیار شرط عبارت است از اختیاری که در ضمن عقد برای یکی از متعاملین یا هر دو آنها یا شخص الث قرار داده میشود تا بتواند 
در مدت معینی معامله را فسخ نماید. 

عقدی که خیار شرط در آن قرار داده شده عقد خیاری گویند. 

افراد آزادانه میتوانند هرگونه تعهدی بنمایند که بر خلاف قانون و نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد» خیار شرط در معامله امری 
است عقلائی که مورد عمل جامعه قرار 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۸۷ 

گرفته و منطق حقوقی نیز آن را میپذیرد» بدین جهت مادة «۳۹۹؛ قانون مدنی میگوید: 

«در عقد بیع ممکن است شرط شود که در مدت معين برای بایع یا مشتری یا هر دو یا شخص خارجی اختبار فسخ معامله باشد». 
طبق مادة بالا هر یک از متعاملین میتواند در عقد بیع حق فسخ را برای خود قرار دهد که در مدت معینه معامله را برهم زند بدون 
آنکه طرف دیگر رضایت باين امر بدهد زیرا حق مزبور در ضمن عقد بیع برای او حفظ شده و عقد با قید مزبور منعقد گشته 
است. مثلا در عقد بیع میتوان شرط نمود که چنانچه مشتری بخواهد میتواند پس از شش ماه از تاریخ تنظیم سند بیع را فسخ نموده و 
ثمن را دریافت دارد. 

طرفین عقد میتوانند این حق را برای شخص الث یعنی کسی که بیگانه از عقد است قرار دهند. چنانکه متعاملین در ضمن عقد بیع 
شرط کنند که هرگاه پسر بایع خواست» میتواند در ظرف یک ماه پس از یک سال از تاریخ عقد بیع را فسخ نماید. 

ممکن است حق فسخ برای هر یک از متعاملین و شخص ثالث یا برای هر دو از متعاملین و شخص ثالث قرار داده شود در این 
صورت هر یکك که عقد را فسخ نمود عقد منحل میشود و موافقت دیگری شرط نیست. مگر اينکه در ضمن عقد موافقت دیگری 
فا ایو باشان: 

شخص الث در اختیار فسخی که باو داده شده داور است و سمت و کالت و نمایند گی از طرف متعاملین یا یکی از آنها را ندارد» 
مگر آنکه صراحتا شخص الث را بعنوان و کیل در فسخ معين نمایند. داور بودن شخص الث عقيدة حقوقیین امامیه است. ابو حنیفه 
و احمد و یکی از دو قول شافعی بر آن است که شخص الث سمت وکالت را در فسخ دارد بنابراین حق فسخ برای موکل نیز ثابت 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۹ از ۱۶۲۲ 


همچنانی که متعاملین میتوانند برای شخص ثالث حق فسخ قرار دهند» میتوانند در ضمن عقد شرط کنند که حق فسخ برای متعاملین 
با یکی از آنها پس از شور با شخص الث باشد بدین معنی که مشروط له با شخص ثالث مشاوره مینماید در صورتی که شخص 
مزبور نظر بر فسخ داشت و آن را صلاح دانست» خیار برای مشروط له ثابت می گردد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۴۸۸ 

و او میتواند معامله را فسخ و یا قبول نماید و در صورتی که مشاور نظر بر فسخ نداشت معامله قطعی میگردد. 

همچنانی که میتوان در عقد بیع» حق فسخ نسبت بتمامی مبیع قرارداد؛ میتوان نسبت ببعض از مبیع حق فسخ برقرار نمود مثلا 
متبایعین میتوانند در ضمن عقد. شرط کنند که در مدت شش ماه از تاریخ عقد. مشتری بتواند ربع و یا قسمت مفروز معینی از مبیع 
را فسخ و بهمان نسبت از ثمن مسترد دارد. 

در عقد باید معین شود که مشروط له در چه مدت میتواند معامله را فسخ کند و الا هرگاه مدت معین نباشد طبق مادة ۴۰۱۱ قانون 


برای توضیح مادهٌ مزبور دو امر مورد بحث قرار میگیرد: 
ردق شوت شتاو شخ 


معین نبودن مدت خیار فسخ در صورتیست که مقدار و زمان آن معلوم نباشد. چنانکه در عقد بیع فقط» شرط شود که مشتری بتواند 
معامله را فسخ نماید. همچنین است در صورتی که ابتدا و یا انتهای مدت حق فسخ را امری قرار دهند که تاریخ وقوع آن مجهول 
باشد. مانند تاریخ انعفاد قرار داد صلح پس از جنگ جهانی آتیه یا رفع بحران اقتصادی پس از جنک مزبور و یا آمدن اولین برف 
در طهران؛ این مانند آنست که کسی مالی را بدیگری بفروشد و در ضمن آن حق فسخ بیع را مادام الحیات برای خود قرار دهد 
زیرا تاریخ انتهای مدت که فوت بایع است معلوم نمیباشد. 

در صورتی که ابتدای مدت خیار ذ کر نشده باشد طبق ماد ۴۰۰۱ قانون مدنی ابتداء آن از تاریخ عقد محسوب است و آن در دو 
صورت است: یکی آنکه مقدار زمان معین باشد ولی ابتدا و انتهای آن ذکر نگردد چنانکه گفته شود مشتری بتواند بیع را در مدت 
ده روز فسخ نماید و دیگر آنکه انتهای مدت معین باشد ولی مقدار و ابتدای آن بیان نگردد چنانکه گفته شود تا اول اردی‌بهشت 
ماه سال آینده مشروط له میتواند معامله را فسخ کند در هر دو صورت ابتداء مدت خیار شرط از تاریخ انعقاد عقد محسوب ميشود. 
حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۴۸۹ 

در خیار شرط لازم نیست مدت متصل بعقد باشد بلکه میتوان مدتی را معین نمود که منفصل از زمان عقد باشد چنانکه در عقد بیع» 
شرط شود که هر یک از متعاملین میتواند پس از دو سال از تاریخ عقد بیع را فسخ نماید. 

آیا میتوان حتی فسخ را برای همیشه قرارداد؟ 

آنچه موجب پرسش بالا شده. آنست که مدت (همیشه) معین است یا غیر معین؟ 

چنانکه کسی خاند را بدیگری بفروشد و حق فسخ برای هميشه ببایع داده شود. 

بنظر میرسد که مدت مزبور معین است و آن در تمامی اوقات میباشد که ابتدای آن زمان انعقاد عقد است. اشکال شده است که 
هرگاه قرار دادن خیار فسخ برای هميشه در ضمن عقد لازم صحیح باشد عقد لازم تبدیل بجائز میگردد. گفته میشود که اشکال 
مزبور تالی فاسدی ندارد» زیرا لزوم و جواز از مقتضیات ذات عقود نیست تا شرط مزبور بر خلاف مقتضای عقد باشد» همچنانی که 


میتوان عقد جائزی را مانند وکالت در ضمن عقد لازم بدون قید مدت شرط نمود. در این صورت عقد جائز مادام که عقد لازم 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۶۲۰ از ۱۶۲۲ 


منحل نشده آثار عقد لازم را پیدا مینماید و موکل نمیتواند و کیل را عزل کند. ماده «۶۷۹ قانون مدنی میگوید: «م و کل میتواند هر 


وقت بخواهد وکیل را عزل کند مگر اينکه وکالت و کیل و با عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط شده باشد». 


چنانکه در شق ۲ از ماد «۲۳۳ قانون مدنی بیان گردید. از جملهٌ شروطی که باطل و موجب بطلان عقد میباشد. شرط مجهولی 
است که مجهول بآن موجب جهل بعوضین میگردد. 

وجود خیار شرط در مبیع در ارزش مبیع تأثیر بسزائی دارد» زیرا هرگاه خیار شرط بنفع بایع است بدستور مادة ۴۶۰۰» قانون ای 
«در بیع شرط مشتری نمیتواند در مبیع تصرفی که منافی خیار باشد از قبیل نقل و انتقال و غیره بنماید» و چنانچه مدت شرط مجهول 
باشد موجب تنزل ارزش مبیع برای مشتری بمقدار نامعلومی میگردد و هرگاه خیار بنفع مشتری است بایع باید در مدت مجهولی ثمن 
المثل را آماده نگهدارد که چنانچه مشتری از حتق خیار خود استفاده نماید آن را باو رد کند و این امر سبب فزونی ارزش مبیع برای 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۴۹۰ 

مشتری بمقدار نامعلومی میشود. مقدار تنزل و ترقی ارزش مبیع بنسبت کوتاهی و درازی مدت خیار» فرق مینماید و در صورتی که 
مدت خیار شرط مجهول باشد جهل بآن در جهل با حد عوضین که ثمن باشد تسری مینماید. اینست که ماد ۴۰۱۱ قانون مدنی 
میگوید: «اگر برای خیار شرط مدت معین نشده باشد هم شرط خیار و هم بیع باطل است». قانون مدنی به پیروی از قول مشهور 
فقهای امامیه عقد را نیز باطل میداند و قول دیگر آن است که بطلان شرط سرایت بعقد نمیکند زیرا جهل بمدت خیار شرط موجب 
جهل بثمن نمیگردد. 

بیع شرط در ایران مانند کشورهای دیگر در اثر تحولات اقتصادی و اجتماعی دچار مقررات خاصی گردیده و از مقررات خیار شرط 


پر کنار شده است. در این کتاب به پیروی از قانون مدنی بیع شرط در فصل مخصوصی در آخر بیع بیان ميشود. 
شرط خیار به نحو ممکن است در عقد قرار داده شود: 
۱- شرط خیا در ضمن عقد درج شود. 


یعنی شرط خیار بین ایجاب و قبول قرار گیرد. در این صورت عقد و شرط پیکر حقوقی واحدی را تشکیل میدهد و بصورت عقد 
مشروط واقع میشود چنانکه موجر بگوید: خانةٌ خود را برای شش ماه اجاره میدهم بده هزار ریال بشرط آنکه سر سه ماه حق فسخ 


اجاره را داشته باشم و مستأجر آن را قبول نماید. عموماً خیار شرط را بدین نحو قرار میدهند. 
۲- شرط خیار» مقدم بر عقد باشد. 


و آن در صورتی صحیح است که عقد مبتنی بر آن شرط واقع شود چنانکه بین متعاملین مقرر شود خانه را که مالک بعداً اجاره 
میدهد موجر در سر ماه حق فسخ داشته باشد و عقد اجاره بر آن شرط واقع شود. در این صورت اگر چه شرط بین ایجاب و قبول 
قرار نگرفته است» ولی چون بناء طرفین بر انعقاد عقد بنحوی میباشد که قبلابین طرفین مذاکره بعمل آمده است» عقد حقیقعا 
مشروط واقع ميشود. ه رگاه عقد بنابر شرط سابق منعقد نشود» شرط باطل و عقد صحیح و مطلق خواهد بود. این امر در صورتی 
است که شرط سایق تعهد مستقلی نباشد. 


و الا طبق ماده ۱۰۱ قانون مدنی تعهد مزبور صحیح و در عقد موخر تأثیر خواهد داشت؛ 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۶۲۱ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۴۹۱ 
چنانکه طرفین تعهد نمایند که در عقد اجارة که بعداً منعقد مینمایند» برای موجر در سر سه ماه حق فسخ باشد» در این صورت تعهد 


مزبور طبق ماده «۲۱۹» ق. م. الزام آور است» مگر آنکه در عقد اجاره تصریح بعدم حق فسخ بنمایند. 
تشرط شیان مو خر بر عفد باشدو آن در صورتی است که فرط موخر عرفا متفصل از ضقد قتاعه تفر ده 


چنانکه پس از انعقاد عقد اجاره خانه بین طرفین مقرر شود که برای موجر در سر شش ماه حق فسخ اجاره باشد که در این صورت 
عقد اجاره مشروط خواهد بود و الا هررگاه عرفاً شرط مخ منفصل از عقد شناخته شود» شرط باطل و بلا اثر است و عقد صحیح 
و بطور مطلق واقع میگردد. این امر در صورتی است که شرط موخر از عقد تعهد جداگانة نباشد و الا تعهد مزبون عقد مقدم را 
مقید مینماید. چنانکه پس از عقد. بین موجر و مستأجر قرار داد جداگانهةٌ منعقد گردد و حق فسخ در سر سه ماه برای مجر قرار داده 
شود. 

در صورتی که در عقد بیع» شرطی ذکر نشده باشد طبق ماده «۳۴۴» قانون مدنی بیع قطعی محسوب است؛ مگر اينکه بر حسب 
عرف و عادت محل انعقاد عقّد و با عرف و عادت تجارت در معاملات تجاری» وجود شرط معهود باشد. زیرا معهود بودن امری در 
عرف و عادت مانند آن است که در ضمن عقد تصریح شده است. ماد ۲۲۵۱ ق. م. میگوید: «متعارف بودن امری در عرف و 
عادت بطوری که عقد بدون تصریح هم منصرف آن باشد بمنزله ذکر در عقد است». 


در هر یکک از عقود لازمه غیر از نکاح و وقف میتوان خیار شرط قرار داد. 
دوم در خیار ریت و تخلف وصف 


اقازه 


با توجه بعنوان و تعریفی که در ماد «۸۴۱۰ و مادة «۴۱۳ قانون مدنی شده است میتوان شیار ریت را غیر از خیار تخلف وصف 


دانست» بدین جهت هر یک جداگانه مورد گفتگو قرار میگیرد. 
۱- خیار تخلف وصف- 


خیار تخلف وصف عبارت از اختیاری است که بایع یا مشتری میتواند هرگاه مبیع را مطابق با اوصافی که برای مورد معامله بیان شده 
نیابد بیع را فسخ کند. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۹۲ 

خیار تخلف وصف در مورد بیع عين خارجی است که در حين عقد حاضر نمیباشد و بذ کر جنس و اوصاف مورد معامله قرار 
می گیرد» ذکر اوصاف مبیع در عقد برای رفع ابهام از مورد معامله میباشد و بدین جهت برای صحت چنین معاملةه باید تمامی 
اوصافی که موجب اختلاف قیمت و رغبت خریداران میشود باید ذکر گردد. هرگاه اوصاف مبیع بصورت شرط در ضمن عقد قرار 
داده شود و مبیع بر حلاف آن اوصاف درآید. مشروط له میتواند باستناد خیار تخلف شرط. عقد را فسخ نماید و از موارد خیار 
تخلف وصف نمیباشد. 

در صورتی که کسی مالی را ندیده باشد و فقط بتوصیف بایع یا شخص الث آن را بخرد و بعداً معلوم شود که مبیع دارای اوصافی 


که ذکر شده است نمیباشد» طبق مادهْ ۴۱۰۰ قانون مدنی مشتری میتواند آن را فسخ نماید و یا بهمان نحو قبول کند و نمیتواند مطالبة 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۲۲ از ۱۶۲۲ 


تفاوت قیمت را بنماید؛ زیرا در مقابل اوصاف مبیع قسمتی از ثمن قرار نگرفته است تا در صورت فقدان بتوان استرداد آن قسمت از 
ثمن را از بایع خواست. مثلا باغی را که مشتری ندیده و باعتبار اوصافی که بایع از حیث اشجار و بنا بیان مینماید خریداری میکند و 
پس از معامله مشتری باغ را می‌بیند و آن را مطابق اوصافی که بایع گفته است نمی‌یابد میتواند بیع را فسخ کند و ثمن را ه رگاه 
پرداخته مسترد دارد. 

خیار تخلف وصف اختصاص بمشتری ندارد؛ بلکه ه رگاه بایع مبیع را ندیده و باعتماد اوصافی که مشتری یا شخص الث میگوید 
آن را بفروشد و بعد از معامله آ گاه شود که مبیع دارای اوصافی که بیان شده نبوده است. بایع میتواند طبق مادة «۱۴۱۱ قانون مدنی 
بیع را فسخ و مبیع را مسترد دارد. چنانکه بایع دارای مزرعة در شهر دیگری است و مشتری آن را دیده است. نزد بایع میرود و با بیان 
اوصاف راجم بقنات و مقدار بذرافشان» آن مزرعه را میخرد بعد از فروش بایع اطلاع پیدا مینماید که اوصاف مزرعه غیر از آن 
است که مشتری بیان کرده بایع میتواند مزرعه را باستناد خیار تخلف وصف مسترد دارد. 
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در صورتی که هیچ‌یک از بایع و مشتری مبیع را ندیده باشند و باوصافی که اشخاص الث حکایت نموده‌اند فروخته شده است و 
پس از معامله بر متبايعین معلوم شود که مورد معامله دارای اوصافی غیر از آنچه اشخاص ثالث بیان کرده‌اند میباشد. هر یکک از بایع 
و مشتری از نظر تخلف اوصافی که شده است میتواند بیع را فسخ نماید. مثلا باغی که مورد معامله قرار گرفته چنانچه از حیث اشجار 
بیشتر و از حیث آب قنات کمتر از آنچه که توصیف شده است درآید. بایع از نظر زیادتی اشجار و مشتری از نظر کمی آب قنات 
میتواند بیع را فسخ کند. در این فرض هرگاه یکی از متبايعین بیع را فسخ و دیگری امضاء نمود بیع منفسخ میشود» زیرا پس از امضاء 
عقد از طرف یکی از حق فسخ صاحب آن ساقط میگردد و با فسخ طرف دیگر عقد منحل میشود. 

چنانکه گذشت ذکر اوصاف مبیع برای رفع ابهام و معلوم نمودن مورد معامله است و بدین جهت میتوان بوسیلةٌ ارائه نمونه از ذکر 
اوصاف مستغنی گردید و در مواردی بدین وسیله دقیقتر رفع ابهام از مبیع ميشود. بنابراین در صورتی که مشتری مبیع را ندیده و از 
روی نمونه خریده باشد و بعداً معلوم شود که مبیع مطابق با نمونه نیست طبق مادة ۱۳۵۴ قانون مدنی مشتری حق فسخ معامله را 
خواهد داشت. همچنانی که هرگاه مشتری مبیع را دیده ولی بایع آن را ندیده و از روی نمونه بفروشد و سپس معلوم گردد که مبیع 
بر خلاف اوصافی میباشد که در نمونه است. بایع میتواند بیع را فسخ نماید. 

هرگاه مشتری بعض از مبیع را دیده و بعض دیگر را از روی بیان اوصاف یا از روی نمونه خریده باشد و پس از معامله معلوم شود 
که آن بعض مطابق با اوصافی که بیان شده و یا نمونة که ارائه شده نمیباشد» مشتری طبق ماد ۴۱۲۱ میتوانده تمام مبیع را رد کند و 
یا تمام آن را نگهدارد و نمیتواند آن بعض را که دیده قبول و آن بعض دیگر را رد نماید» زیرا عقد اگر چه باعتبار اجزاء بعقود 
متعدده منحل میشود ولی چون دادن حق خبار بمشتری برای رفع ضرری میباشد که باو متوجه شده است و 
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در فرض مزبور ه رگاه مشتری از حق خود بخواهد استفاده بطور تبعیض بنماید. ضرر متوجه بایع می گردد و با تعارض دو ضرر با 
یکدیگر آن دو ساقط میشوند و موجبی برای فسخ بعض و نگهداری بعضء دیگر باقی نمی‌ماند. بنابراین مشتری برای جبران ضرر 
خود فقط میتواند تمام مبیع را رد و یا تمام را بهمان نحو قبول نماید. گفته شده است که مشتری میتواند بیع را قبول و يا آنکه آن 
بعض را که بر خلاف اوصاف معینه در آمده باستناد خیار رژیت فسخ نماید و نسبت ببعض دیگر که بمشاهده خریداری نموده 
میتواند نگهدارد و ثمن را تقسیط نماید و میتواند باستناد خبار تبعض صفقه آن را نیز فسخ کند 

قانون مدنی در مواد ۴۱۰۰ و ۴۱۱ و ۵۴۱۲ خیار تخلف وصف را در مورد مبیع بیان نموده و نامی از ثمن نبرده است ولی با توجه 


بملااک مواد مزبون مسلم است که خیار تخلف وصف در ثمنی که عین خارجی باشد و با ذکر اوصاف يا از روی نمونه معین شده 
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باشد و پس از عقد بر خلاف اوصاف يا نمونه درآید بشرحی که در مورد مبیع بیان گردید. بایع میتواند بیع را فسخ نماید و مادة 
۶۰ که تمامی انواع خیارات مگر خبار مجلس و حبوان و تأخیر ثمن را در تمامی معاملامت لازمه جاری میداند» مثبت این امر 


میباشد. زیرا وصف ثمن و مبیع و وصف اعتباری و مانند عوض و معوض است. 
۲- خیار رویت- 
اشاره 


مادةٌ ۴۱۳ ق. م «هرگاه یکی از متبايعین مالی را سابقا دیده و باعتماد رژیت سابق معامله کند و بعد از ریت معلوم شود که مال 
مزبور اوصاف سابقه را ندارد اختیار فسخ خواهد داشت» چنانکه کسی باغی را مدتی قبل از عقد دیده که دارای درختهای شاداب و 
عمارات سالم بوده و باعتبار همان وضعیت آن را خریداری کرده است» پس از معامله مشاهده مینماید که قبل از عقد بسیاری از 
درختان در اثر ب ی آبی خشک و عمارت آن مخروبه شده است. مشتری میتواند معامله مزبور را فسخ نماید و یا بهمان قیمت 
نگهدارد. همچنین است هرگاه بایع مزرعة داشته باشد که قناتش پشته انداخته و 
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آب آن کم شده است و باعتبار آن وضعیت. مزرعه را بفروشد. بعد از معامله معلوم بشود که قبل از عقد پشته قنات بخودی خود 
رد و قنات باز گشته و آب بیش از سابق جاری شده است. بایع حق فسخ معامله را خواهد داشت. 

متعاملین برای معلوم بودن مبیع و رفع ابهام از آن» باید اوصافی که در ارزش مبیع و رغبت بآن موثر است بدانند و چون بسیاری از 
این اوصاف بوسیلهٌ مشاهده دانسته میشود» این است که خیار مزبور را خیار ریت نامیده‌اند و الا خصوصیتی در حس باصره نیست. 
بنابراین چنانچه کسی بوسیلٌ حواس ظاهری دیگر مانند سامعه. لامسه شامه ذائقه اوصاف لازمةٌ مبیع را قبلا میدانسته و باعتبار آن 
اوصاف معامله نموده و پس از معامله معلوم شود که بعض يا تمامی آن اوصاف. قبل از عقد نقصان پذیرفته و یا زائل شده است. او 
میتواند آن معامله را باستناد ملاک مادة «۴۱۳) قانون مدنی فسخ نماید. مثلا هررگاه کسی سرکه را که قبلا چشیده و ترشی آن 
معمولی بوده خریداری بنماید و بعد از معامله معلوم شود که قبلا سر که تخمیر شده و ترشی او نقصان پذیرفته است و یا مبیع قناری 
بوده که خواندن آن را سابقاً شنیده و پس از معامله معلوم شود که طرز خواندن خود را تغییر داده است» مشتری میتواند باستناد خیار 


رژیت معامله را فسخ نماید. 

دو امر را در خیار رژیت و تخلف وصف باید متذ کر بود: 

۱- خیار ریت و تخلف وصف در مبیع عین خارجی و یا در حکم آن موجود میگردد 

خیار رژیت و تخلف وصف چنانکه از مادة «۴۱۴» قانون مدنی معلوم میشود در عین خارجی و یا در حکم آن ممکن است موجود 
گردد؛ زیرا در بیع عين خارجی و یا در حکم آن که بوسیلهٌ عقد انتقال ملکیت حاصل مشود چنانچه مورد انتقال بر خلاف اوصاف 
معینه درآید. راهی برای جبران ضرر بطور عادلانه غیر از فسخ تصور نمیرود. بوسیلٌ اخذ تفاوت قیمت» اگر چه میتوان جبران ضرر 


مشتری را نمود؛ ولی اين امر موجب تضرر بایع خواهد گردید علاوه بر آنکه در عقد در مقابل اوصاف مبیع قسمتی از ثمن قرار داده 


نشده است. 
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در بیع کلی خیار تخلف وصف و رژیت موجود نمیشود زیرا در بیع کلی بایع در اثر عقد تعهد مینماید فرد یا افرادی از کلی را که 
دارای اوصاف معینه باشد بمشتری بوسیله تسلیم تملیک نماید در صورتی که بایع فرد یا افرادی که دارای اوصاف معینه نیستند 
تسلیم مشتری کند» تملیک حاصل نمیشود و مشتری میتواند آن را رد نموده و فرد یا افرادی که دارای اوصاف معینه باشد بجای آن 
بخواهد. همچنانی که میتواند از آن اوصاف صرف نظر نماید و آن را در عوض فرد یا افراد مورد تعهد بپذيرد. 

عدم ذکر کلمةٌ تخلف وصف در ماده ۴۱۴۱ و اکتفا به کلمهٌ خیار رژیت با آنکه قانون مدنی آن دو را در یک فصل بیان نموده 
مسامحه است و الا-حکم مادة نامبرده اختصاص بخیار رژیت ندارد» و ممکن است از نظر آن باشد که خیار رژیت بر خیار تخلف 


وصف نیز صدق مینماید. 
۲- خیار رژیت و تخلف وصف فوری است-. 


طبق ماد «۴۱۵» قانون مدنی فسخ معامله باستناد خیار ریت و تخلف وصف پس از ریت فوری است. یعنی هر یک از متبايعین که 
قانون اختیار فسخ باو داده است. پس از آنکه آگاه گردید اوصافی را که در موقع بیع منظور او بوده مبیع فاقد است؛ میتواند فورً 
معامله را فسخ نماید و هرگاه تأخیر در آن روا دارد خیار ساقط و مبیع مستقر میگردد. 


منظور از کلم فوری در مادهٌ بالا فوریت عرفی است یعنی مدتی بعد از عقد که دارندهٌ حق خیار بتواند فسخ را اعلام دارد. 
سوم در خیار غبن 


اشازد 


غبن در لغت بمعنی خدعه است و در اصطلاح خيار غبن؛ اختیاری است که قانون در اثر عدم تعادل ارزش معاوضه مبیع با ثمن» 
بمتضرر داده است که میتواند معامله را فسخ و يا بهمان نحو قبول نماید. نامیدن خیار مزبور بخیار غبن از نظر آن است که یکی از 
طرفین معامله؛ اغلب در اثر خدعه» دیگری را مغبون مینماید. کسی که در معامله متضرر شده مغبون و طرف او را غابن گویند. 
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اشتباه مغبون در ارزش مورد معامله خللی بقصد و رضای او وارد نمیآآورد» زیرا متعلق قصد و رضا در عقد بیع» تملیک هر یک از 
عوض و معوض در مقابل دیگری است و اشتباه در ارزش مورد؛ خارج از عقد میباشد؛ و قبل از عقد سنجیده میشود. 

برقراری حق فسخ برای مغبون از نظر رفع ضرری است که در اثر اشتباه در ارزش مبیع باو متوجه شده است بدین جهت قانون فقط 
غبن فاحش را یعنی ضرری که عرف تحمل آن را بر خلاف عدالت و انصاف بداند موجب پیدایش حق فسخ دانسته و ضرری را که 
عرف مسامحه مینماید قابل تحمل شناخته و اختیار برهم زدن معامله را بمتضرر نمیدهده این است که ماد «۴۱۶» قانون مدنی 
میگوید: «هر یک از متعاملین که در معامله غبن فاحش داشته باشد بعد از علم بغبن میتواند معامله را فسخ کند». 

تشخیص فاحش بودن غین بنظر عرف است و قانون مدنی در مادهٌ (۴۱۷) ملاکک نظر عرف را در غين فاحش بیان مينماید. ماد 
۷۶ «اگر غبن بمقدار خمس قیمت یا بیشتر باشد فاحش است و در کمتر از مقدار مزبور در صورتی فاحش است که عرفاً قابل 
مسامحه نباشد». منظور از کلم قیمت در ماد بالا ارزش مبیع در بازار است. بنابراین غبن عبارت از تفاوت بین ثمن مورد معامله و 
ارزش آن در بازار میباشد» و هرگاه تفاوت مزبور بمقدار خمس ارزش يا بیشتر باشد فاحش است. مثلا دانشجوئی که کتابی را به 
۰ ریال خریده و در بازار ارزش (قیمت) آن ۴۰ ریال است در اين معامله مغبون شده و مقدار غبن او ۲۰ ریال است. چون نسبت 
بین ۲۰ ربال غین و ۴۰ ریال قیمت» نصف میباشد و آن بیش از خمس است غبن فاحش شناخته ميشود و دانشجو حق فسخ معامله را 


دارد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۳۲ صفحه ۲۵ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که تفاوت بین مقدار غبن و فیمت مبیع کمتر از خمس باشد موقعی غبن فاحش محسوب میشود که عرف آن را قابل 
مسامحه ندارند مثلا کسی قالیچه برای منزل خود به ۲۰۰۰ ریال میخرد» پس از نشان دادن آن بکارشناسان معلوم میشود قیمت آن 
۰ ریال است خریدار در اين معامله ۲۵۰ ریال مغبون شده است. نسبت بین 
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مقدار غبن و قیمت ۳۵۰ و ۱۷۵۰ که یک هفتم است اگر چه کمتر از خمس میباشد ولی عرف معاملات ضرر مزبور را غیر قابل 
مسامحه میداند و آن را فاحش میشمارد بنابراین خریدار میتواند بیع را فسخ و ثمن را مسترد دارد. 

برای تشخیص غبن؛ قیمت مبیع در زمان عقد در نظر گرفته میشود. در صورتی که قیمت مبیع در زمان عقد با ثمن تفاوت نداشته و 
یا تفاوت آن قابل مسامحه باشد خیار غبن بوجود نمیآیده اگر چه پس از عقد قیمت مبیع در بازار چندین برابر تتزل کرده باشد. 
بالعکس چنانچه قیمت مبیع در حين عقد با ثمن تفاوت فاحش داشته باشد مغبون میتواند بیع را فسخ نماید اگر چه پس از عقد 
قیمت مبیع در بازار چندین برابر ترقی کرده باشد و در زمان اعلام فسخ هیچ گونه ضرری متوجه مغبون نشود» زیرا سقوط حق خیار 
موجبی ندارد و چنانچه بقاء آن مورد تردید قرار گیرد استصحاب ميشود. 

برای تعیین قیمت مبیع در بازار طبق ماده «۴۱۹) قانون مدنی» شرائط معامله نیز باید منظور شود زیرا در حقیقت شرائط معامله جزء 
یکی از عوضین است و در قیمت تأثیر بسزائی دارد» مثلا هرگاه بیع نسیه واقع شده است قیمت مبیع را بنسیه در همان مدت باید در 
نظر گرفت. زیرا مال بنسیه گرانتر از نقد بفروش میرود. همچنانکه قیمت مبیع سلم و سلف ارزان‌تر است. 

خیار غبن در صورتی موجود میشود که مغبون در حین معامله جاهل بقیمت عادلة مبیع در بازار باشد و الا هر گاه مغبون عالم بقیمت 
عادله بوده ولی بجهتی از جهات بکمتر از آن معامله نموده است طبق مادهُ «۴۱۸ قانون مدنی خیار فسخ معامله را نخواهد داشت. 
بنابراین هرگاه کسی در نتیجه اضطرار و پریشانی با علم بقیمت عادله. مال خود را چندین برابر کمتر از آن قیمت بفروشد. نمیتواند 
باستناد خیار غبن بیع را فسخ نماید. 

ادعای جهل بقیمت عادلة مبیع از طرف مغبون در دادرسی بدون دلیل پذیرفته مشود و طرف او میتواند بوسیلهٌ ادله و یا قرائن و 
اوضاع و احوال خارج» ثابت نماید 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۴۹۹ 

که مدعی در حین معامله قیمت عادلهٌ مبیع را میدانسته است. چنانکه ثابت کند مدعی از اهل خبره و کارشناس این نوع اموال است 
و یا کسی است که بوضعیت بازار اینگونه معاملات آشنائی کامل دارد. 

وجود غبن در معامله» فقط حق فسخ بمغبون میدهد و غابن ملزم بمتابعت نظر مغبون در فسخ و قبول است. بدین جهت هرگاه مغبون 
معامله را بهمان نحو قبول نماید» غابن نمیتواند باستناد غبن طرف» معامله را فسخ کند. همچنان که هر گاه مغبون فسخ معامله را 
اختیار کند. غابن نمی‌تواند با دادن تفاوت قیمت جل و گیری از اعمال حق فسخ او بنماید مگر اينکه مغبون باخذ تفاوت قیمت 
راضی شود که در این صورت خیار غبن ساقط میگردد. (ماد ۴۲۱۸ ق. م) 

خیار غبن در تمام اقسام مبیع خواه عين خارجی و يا در حکم آن باشد و یا آنکه کلی فی الذمه باشد جاری می گردد. 

مغبون پس از علم بغین میتواند فوراً حق فسخ خود را اعمال بنماید و طبق مادة «۴۲۰» قانون مدنی بیش از آنچه عرفا برای احذ 
تصمیم و فسخ لازم است نمیتواند آن را بتأخیر بیندازد زیرا اجازه فسخ معامله برای جبران ضرری میباشد که در اثر غبن متوجه 
مغبون شده است و هرگاه برای جبران ضرر بمغبون اجازه داده شود که هر زمان بخواهد بتواند بیع را فسخ کند» موجب اضرار طرف 
خواهد بود و در نتیجةٌ تعارضء دو ضرر ساقط میگردند و فوری بدون خیار غبن ثابت ميشود. بنابراین چنانچه مفبون در اعلام فسخ 


اهمال کند و مدتی بدون اخذ تصمیم بگذارند که عرفا گفته شود تأخیر کرده حق خیار او ساقط میگردد. چنانچه مغبون قصد فسخ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۲۶ از ۱۶۲۲ 
شرط سقوط خیار غبن- 


در ضمن عقد میتوان شرط نمود که چنانکه یکی از طرفین مغبون باشد خیار او ساقط گرد و یا آنکه شرط شود که حق خیار 
ایجاد نشود. 

همچنین میتوان ضمن عقد شرط نمود که بمبلغ معینی حق خیار غبن ساقط گردد و یا 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۰۰ 

بوجود نیاید. زیرا طبق ماده ۱۰۱ قانون مدنی: «قراردادهای خصوصی نسبت بکسانی که آن را منعقد نموده‌اند در صورتی که 
مخالف صریح قانون نباشد نافذ است» و سقوط غبن مولود قصد طرفین در حین اشتراط میباشد. بنابراین چنانچه شرط شود که مرتبة 
معینی از غبن ساقط گردد مانند یک هشتم قیمت و بعداً معلوم شود که غبن بیش از آنست مثلا یک پنجم؛ خیار ساقط نمیگردد. 
همچنین هرگاه شرط شود که خیار غبن اگر چه فاحش باشد. ساقط شود در صورتی خیار مزبور ساقط میگردد که در حین معامله 
احتمال آن را میداده‌اند» بنابراین هرگاه غبن بیش از آن مقدار باشد یعنی افحش آن خیار ساقط نشده و مغبون میتواند معامله را فسخ 
نماید» مثلا هرگاه مالی را کسی بخرد بده هزار ریال بتصور آنکه در چنین معامله هرگاه مغبون باشد بیش از سه هزار ریال مغبون 
نخواهد بود بدین جهت مشتری مزبور غبن فاحش خود را ضمن عقد ساقط می‌نماید و بعداً کشف میشود که چهار هزار ریال مغبون 
است خیار غبن مشتری ساقط نشده و میتواند معامله را برهم زند. 

غیار غبن پس از علم بمقدار غبن میتواند مورد صلح قرار گیرد» همچنانی که با جهل بمقدار آن صلح صحیح است. در صورتی که 
پس از صلح کشف شود که مقدار غین بیش از آن است که تصور میشده صلح باطل خواهد بود. 


چهارم- در خیار عیب 


عیب چیست؟ 


قانون مدنی تعریف عیب را ننموده و بنظر عرف گذارده چنانکه در مادهٌ ۴۲۶» میگوید: «تشخیص عیب بر حسب عرف و عادت 
میشود و بنابراین ممکن است عیب بر حسب ازمنه و امکنه مختلف شود زیرا عرف در محلی ممکن است امری را عیب بداند و 
عرف محل دیگر آن را عیب نشناسد و یا در زمانی عیب بشمارد و در زمان دیگر بآن اثر ندهند. بعضی از فقها گفته‌اند که عیب هر 
شیء عبارت از زیادتی یا نقصان جزء یا صفت آن شیثی است نسبت بنوع خود. 

کسی که اقدام بخرید مالی مینماید و در مقابل آن» عوض بفروشنده میدهد» بتصور آنست که آن مال سالم و بدون عیب میباشد» 
این امر را در اصطلاح حقوقی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۰۱ 

سلامت از عیوب نامند. بدین جهت است که در بیع اگر چه شرط سلامت مبیع نشده باشد اطلاق عقد اقتضاء مینماید که مبیع سالم 
و خالی از عیوب باشد. بنابراین شرط سلامت مبیع از عیوب در عقد تأکیدی بیش نخواهد بود. در صورتی که مشتری بتصور آنکه 
مبیع سالم است خریداری بنماید و آن مال در حقیقت معیوب باشد. ضرری از این راه متوجه مشتری شده که عدل و انصاف اقتضا 
مینماید جبران شود. ماد ۴۲۲۰» قانون مدنی برای جبران ضرر مقرر میدارد «ا گر بعد از معامله ظاهر شود که مبیع معیوب بوده مشتری 
مختار است در قبول مبیع معیوب با اخذ ارش يا فسخ معامله». اين امر در صورتی است که مبیع معیوب مالیت داشته یعنی در بازار 
ارزش معاوضه را از دست نداده باشد و الا هرگاه معیوب آن اصلا مالیت ندارد طبق مادة «۴۳۴» قانون مدنی چون مبیع فاقد یکی از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲7 صفحه ۱۶۲۷ از ۱۶۲۲ 


شرائط صحت است بیع باطل میباشد. مانند آنکه کسی یک صندوق تخم مرغ بخرد و بعدا معلوم شود که تمامی آنها گندیده است. 
قانون برای جلوگیری از ضرر مشتری در مورد عیب مبیع» او را بیکی از دو امر راهنمائی نموده است که هر کدام را بخواهد بدون 
جلب رضایت طرف خود اختیار کند. یکی فسخ و انحلال عقد میباشد چنانکه در باقی خیارات است. و دیگری قبول معامله با اخذ 


ارش یعنی تفاوت قیمت صحیح و معیب. این تنها موردی است در خیارات که قانون مدنی ایران اجازهٌ قبول معامله را با اخذ ارش 


بمتضرر داده است و در خیارات دیگر فقط متضرر میتواند معامله را فسخ بنماید و یا آن را بهمان نحو بپذیرد. 
ارش چیست؟ 


ارش عبارت است از تفاوت بین صحیح و معیب که مشتری برای جبران زیان خود در صورتی که مبیع را نگهدارد میتواند از بایع 
دریافت دارد. آنچه در ارش ممکن است مورد گفتگو قرار گیرد آنست که ضمان بایع نسبت بارش از عين ثمن است که در 
صورت وجود آن نزد بایع او باید بمقدار ارش از عین ثمن بمشتری بدهد چنانکه از گفتار بسیاری از حقوقیین هویدا است که 
میگویند ارش جزئی از ثمن میباشد. یا 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۵۰۲ 

آنکه بایع باید بمقدار تفاوت بین صحیح و معیب بعنوان زیان مشتری باو بدهد چنانکه علامه در تذ کره باین امر تصریح مینماید و 
ظاهر عبارت شهید و اول دوم آن را میرساند. 

آنچه بنظر میرسد آنست که ارش برای جبران زیان میباشد که در اثر وجود عیب در مبیع متوجه مشتری شده است تا با گرفتن آن بر 
مثمن افزوده شده و بین ثمن و مثمن تعدیل بعمل آید و زیان مشتری برطرف گردد. اين امر از بیان مواد مربوط بارش استنباط 
میشود. بنابراین مسئولیت بایع بدادن تفاوت از وجه رایج کشور است و ملا.ک تشخیص زیان بپول است زیرا اصل در ضمان 
مسئولیت بوجه رایج میباشد مگر آنکه طرفین بمال دیگری توافق نمایند. بدین جهت چنانچه ثمن عين معین غیر قابل تجزیه باشد 
مانند قالی؛ خانه و امثال آن بمقدار ارش از وجه رایج پرداخته میشود همچنانی که هرگاه ثمن از اموال دیگر مانند گندم و جو باشد 


مشتری نمیتواند ارش را از عين ثمن بخواهد و یا از جنس آن مطالبه نماید مگر آنکه بایع با این امر موافقت کند. 
شرائط خیار عیب- 
ان 


ماد «۴۲۳) قانون مدنی میگوید «خیار عیب وقتی برای مشتری ابت میشود که عیب مخفی و موجود در حین عقد باشد». چنانکه از 


مادةٌ مزبور معلوم میشود شرط پیدایش خیار عیب دو امر است: 


۱- عیب مخفی باشد- 


منظور ماده از مخفی بودن عیب جاهل بودن مشتری در حین معامله بوجود عیب در مبیع میباشد. چون کلم؛ٌ مخفی در ماده» معنی 
مزبور را نمیرساند قانون مدنی بلافاصله در ماده «۴۲۴) آن را تفسیر نموده و میگوید: «عیب وقتی مخفی محسوب است که مشتری 
در زمان بیع عالم بآن نبوده است اعم از اينکه این عدم علم ناشی از آن باشد که عیب واقعاً مستور بوده است يا اينکه ظاهر بوده ولی 
مشتری ملتفت آن نشده است». بنابراین در صورتی که مشتری در حین معامله عالم باشد که مبیع معیوب است و آن را بخرد حتی 


خیار عیب ندارد» زیرا ه رگاه ضرری از معاملا مزبور متوجه مشتری شود با علم باين امر اقدام بضرر خود نموده است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲۱ صفحه ۱۶۲۸ از ۱۶۲۲ 
۲- عیب در حین عقد موجود باشد- 
اشاره 


در صورتی که در حین عقد مبیع معیوب باشد و 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۵۰۳ 

مشتری بتصور سلامت آن را خریداری نماید و بذل عوض کند. او در معاملٌ خود متضرر شده است. قانون برای جل و گیری از ضرر 
باو اجازه داده که بتواند بیع را فسخ کند. و یا قبول و ارش بخواهد و الا چنانچه عیب پس از قبض مشتری در مبیع حادث گردد؛ 
بعهدة مشتری میباشد» زیرا عیب در ملک او حادث شده است. مثلا هرگاه کسی اتومبیلی را بخرد و پس از معامله معلوم شود که 
شمعهای آن روغن میزند و اين امر در زمان عقد موجود بوده میتواند آن را ببایع رد نماید و ثمنی را که داده است مسترد دارد و یا 
آن را نگهدارد و ارش بخواهد. در صورتی که عیب در زمان عقد موجود نبوده و پس از عقد و قبل از قبض حادث شده باشد طبق 
ماد «۴۲۵» قانون مدنی در حکم عیب سابق است یعنی مشتری میتواند بیع را فسخ کند و یا آن را قبول و اخذ ارش نماید. 

چنانکه در مبحث تلف مبیع قبل از قبض بیان گردید. قانون مدنی مسئولیت تلف و معیوب شدن مبیع را قبل از قبض بعهد؛ بایع 


گذارده است. 
ره 


خیار عیب در مبیعی جاری میگردد که عین خارجی و يا در حکم آن باشد (یعنی مقدار معین بطور کلی از شیئی متساوی الاجزاء) 
این امر در صورتیست که تمامی شیثی متساوی الاجزاء که مقداری از آن مورد بیع قرار گرفته معیوب باشد و الا هررگاه افرادی که 
بایع بمشتری تسلیم نموده معیوب است ولی افراد سالمی در آن شیثی متساوی الاجزاء یافت میشود که بایع میتواند بمقدار مبیع از 
آنها تسلیم مشتری کند. بنظر میرسد که مشتری نمیتواند عقد را فسخ نماید بلکه میتواند تبدیل افراد معیوب را بخواهد. در صورتی 
که مبیع کلی فی الذمه باشد هرگاه مشتری پس از اقباض, آن را معیوب یافت مسترد میدارد و فرد دیگری از کلی که سالم باشد 
مطالبه مینماید زیرا مبیع معیوب اگر چه در اثر تسلیم بمشتری ظاهراً تملیک شده است و مانند عین خارجی جلوه میکند ولی پس از 
کشف آنکه در حين تسلیم معیوب بوده معلوم میگردد که در حقیقت تملیک حاصل نشده است و دین بعهدهُ بایع باقی است و باید 
فردی را که از عیوب سالم باشد بمشتری بدهد تا ذمه‌اش بری 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۵۰۴ 

شود. این است که ماد «۲۷۹ قانون مدنی میگوید: «اگر موضوع تعهد عين شخصی نبوده و کلی باشد متعهد مجبور نیست که از 
فرد اعلایم آن ایفاء کند لیکن از فردی هم که عرفاً معیوب محسوب است نمی‌تواند بدهد». بعضی از فقهای امامیه بر آنند که مبیع 
کلی پس از تسلیم بصورت عین خارجی درمی‌آید و هرگاه آنچه تسلیم شده معیوب باشد مشتری میتواند عقد را فسخ و یا آن را 
قبول نموده و ارش مطالبه نماید. در این مورد نکتَة بنظر میرسد که مبتنی بر تحلیل عقلی است که از بیع کلی شده و آن اینست که 
بیع کلی در حقیقت دو عقد است: یکی تعهد بتملیک افراد کلی و دیگری تملیک آن افراد بوسیل تسلیم بمشتری. بنابراین چنانچه 
افراد تملیکک شده بمشتری» معیوب در آید مشتری حق فسخ عمل تملیک را فقط خواهد داشت. در این صورت پس از فسخ آن؛ 
تعهد که عقد اصلی میباشد باقی است و بایع باید افراد دیگری را که خالی از عیب است تملیک کند لذا موجبی برای فسخ عقد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۹ از ۱۶۲۲ 
طریق تعیین ارش- 


در صورتی که در مورد خیار عیب مشتری بیع را فسخ ننماید و مبیع را قبول و مطالبه ارش کند بدستور ماده «۴۲۷) ارش بطریق 
ذیل معین میگردد. 

بوسیلةً یکی یا چند کارشناس» قیمت حقیقی مبیع در حال بی‌عیبی و همچنین قیمت حقیقی آن در حال معیوبی تعیین ميشود. (منظور 
ماده از کلم قیمت؛ ارزشی است که مبیع در بازار دارد نه ثمنی که در عقد بیع قرار داده شده است). در صورتی که قیمت مبیع 
بوسیلٌ چند کارشناس در نظر گرفته شود و قیمتهائی که بوسیلةٌ آنها تعیین شده مختلف باشد حد وسط قیمتها معتبر است (مادة 
۷۰ قانون مدنی) 

۱-«و اگر قیمت آن (مبیع) در حال بی‌عیبی مساوی با قیمتی باشد که در زمان بیع بین طرفین مقرر شده است. تفاوت بین این قیمت 
و قیمت مبیع در حال معیوبی مقدار ارش خواهد بود؛. مثلا- دانشجوئی کتابی را از کتاب‌فروش میخرد بسیصد ریال بعد از خرید 
معلوم میشود که چندین ورق از کتاب مزبور ناقص است. دانشجو کتاب 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۵۰۵ 

را قبول و ارش از کتاب‌فروش میخواهد. برای تعیین مقدار ارش بکارشناسی که کتابفروشان دیگر باشند مراجعه میشود و از قیمت 
کتاب در حال بی‌عیبی استفسار میگردد» فرض شود آنها میگویند قیمت کتاب مزبور بدون نقص ۳۰۰۶ ریال میباشد ولی اکنون که 
ناقص است بیش از ۲۵۰۶ ربال ارزش ندارده تفاوت بین دو قیمت ۳۰۰ ربال و ۲۵۰ وبال که ۵۰ ربال است ارش میباشه بنابراین 
دانشجو میتواند پنجاه ریال از کتاب‌فروش بعنوان ارش مسترد دارد. 

۲-«و اگر قيمت مبیع در حال بی‌عیبی کمتر یا زیادتر از ثمن معامله باشد» نسبت بین قیمت مبیع در حال معیوبی و قیمت آن در حال 
بی‌عیبی» معین شده و بایع باید از ثمن مقر بهمان نسبت نگاهداشته و بقیه را بعنوان ارش بمشتری رد کند» در قسمت مزبور دو 
فرض شده است: 

اول- قیمت حقیقی مبیع در حال بی‌عیبی کمتر از ثمن معامله است. مثلا- در مثال بالا- چنانچه قیمت حقیقی کتاب سالم در بازار 
۰ ریال و قیمت حقیقی معیوب آن ۱۴۰۰» ریال است. نسبت بین آن دو قیمت ۳/۴ ميشود. بنابراین بایع از ثمن مأخوذی که ۳۰۰ 
ریال است دو سوم (یعنی ۲۰۰ ریال) نگهداشته و یک سوم (۱۰۰ ریال) بابت ارش بدانشجو پس میدهد. 

دوم- قیمت حقیقی مبیع در حال بی‌عیبی بیشتر از ثمن معامله است. مثلا در مثال قبل چنانچه قیمت حقیقی کتاب در حال بی‌عیبی 
(۴۰۰) ریال است و قیمت حقیقی معیوب آن ۳۵۰ ریال نسبت بین این دو قیمت ۷/۸ میباشد بنابراین بایع از ثمن مبیع که ۳۰۰ 
ریال است هفت هشتم آن را که ۵ ر ۲۶۲ ریال است نگهداشته و بقیة آن را که ۵ ر ۳۷ ریال میباشد بابت ارش بدانشجو رد مینماید. 
قانون مدنی در مادهْ «۴۲۸» طريقة تعیین ارش را بزبان ساده بیان نموده است تا عموم افراد بتوانند بسهولت آن را تعیین نمایند و الا 
میتوان طریق تعیین ارش را بعبارت کوتاهی بیان نمود و آن اینست: نسبت بین قيمت مبیع در حال معیوبی و بین 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۵۰۶ 


قیفت آفن حال ی یی تنم مود و از کمن بهمان یت بایت ارش ری مره میگ دق 
مواردی که مشتری فقط میتواند ارش بخواهد- 
اشاره 


چنانکه در مادة ۴۲۲۱ قانون مدنی ملاحظه گردید در موردی که مبیع معیوب در آید برای جبران ضرر مشتری دو طریق پیش‌بینی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۳۰ع! از ۱۶۲۲ 


شده است: یکی خیار فسخ معامله و دیگری اخذ ارش و چون در مورد فسخ معامله اصولا باید مبیع بهمان وضعیتی که از بایع گرفته 
شده است باو مسترد گردد» بدین جهت هر گاه بجهتی از جهات این امر مقدور نباشد مشتری فقط میتواند بطریق دیگر که اخذ ارش 
است متوسل شود. این است که قانون مدنی در ماد «۴۲۹» میگوید: «در موارد ذیل مشتری نمیتواند بیع را فسخ کند و فقط میتواند 


ارش بگیرد. 
(۰- در صورت تلف شدن مبیع نزد مشتری يا منتقل کردن آن بغیرا. 


۱ ۱ ۱ 
که مبیع نزد م مشتری تلف شده باشد مشتری نمیتواند عقد را فسخ نماید و بدل مبیع تالف را ببایع رد نموده و ثمن را بخواهد. زیرا با 
بودن طریق مستقیم دیگر که اخذ ارش است موجبی برای دادن بدل نیست. همچنین است هر گاه مشتری قبل از علم بر عیب بنحوی 
از انحاء مبیع را بغیر منتقل نموده باشد» خواه بوسیلةٌ بیع باشد یا صلح يا معامله دیگری» زیرا با انتقال مبیع به غیر» رد عين آن ببایع 
ممکن نخواهد بود مگر آنکه در زمان فسخ؛ مبیع بنحوی از انحاء در ملکیت مشتری درآمده باشد که در این صورت رد عین ممکن 
میباشد ولی اطلاق ماده خلاف آن را میرساند لُذا پس از انتقال بغیر اگر چه مبیع بجهتی از جهات بمشتری منتقل شده باشد نمیتوان 
معامله را فسخ کرد. برای اثبات ان امر میتوان چنین استدلال نمود که با انتقال مبیع بوسیلهٌ مشتری بغی حق فسخ ساقط میشود و پس 
از 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۵۰۷ 

دخول مبیع به ملکیت مشتری» خواه بوسیلاٌ فسخ و اقالٌ معامله اول باشد و یا بوسیلة معاملة جدید دیگر موجبی برای پیدایش حق 
فسخ نخواهد بود. مانند انتقال عين میباشد رهن گذاردن اجاره دادن و امثال آن. در صورتی که در اثر فوت مشتری مبیع معیوب 
بورثه او منتقل شود و ورثه پس از علم بعیب میتواند بیع را فسخ و ثمن را مسترد دارند و یا آن را قبول و ارش بخواهند. زیرا ماده 
شامل انتقال قهری نمیگردد و ورثه قائم مقام مورث میباشند. 


(۲- - در صورتی که تغییری در مبیع پیدا شود اعم از اینکه تغیبر بفعل مث مشتری باشد با نه». 


منظور از پیدا شدن تغییر در مبیع» زیاد یا کم شدن مبیع يا تغییر صورت حاصل نمودن آن است بنحوی که عرف تغییر بداند. سبب 
آنکه پس از تغییر مبیع؛ مشتری نمیتواند بیع را فسخ نماید آن است که در مورد تغیبر مانند مورد تلف مشتری نمیتواند مبیع را بهمان 
وضعیت که خریداری نموده ببایع رد کند. در اين امر فرقی نمینماید که تغییر بوسیلة مشتری قبل از علم بعیب باشد یا بعد از آن» 
زیرا تصرف مشتری در مبیع با علم بعیب» مسقط حق فسخ است و حق مطالبةٌ ارش باقی میماند. 

در اين امر فرقی نمینماید که تغییر در مبیع بوسیلهٌ مشتری حاصل شده باشد يا شخص ثالث یا بایع یا آنکه بخودی خود مبیع تخییر 
نموده باشد. 

هرگاه تغییری که در مبیع پیدا شده چندان ناچیز باشد که در نظر عرف تغییر محسوب نشود. حق فسخ مشتری ساقط نمیگردد. زیرا 
مبیع بهمان وضعیت سابق ببایع رد میشود مگر آنکه تغییر بوسیله مشتری پس از علم بعیب حاصل شده باشد که تصرف مزبور 
کاشف از آن است که مشتری بمعامله رضایت داده است. ولی هر گاه مشتری ثابت کند که از تصرف در مبیع و تغییر آن قصد التزام 
و رضایت به بیع نداشته بلکه بنظر دیگری مانند ایذاء بایع و یا اشتباه بوده است. مانعی برای فسخ نیست. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۵۸ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۳۲۱ع! از ۱۶۲۲ 
(۳- در صورتی که بعد از قبض مبیع» عیب دیگری در آن حادث شود». 


چنانکه در بالا بیان گردید در صورتی که در مبیع تغییری پیدا شود که در نظر عرف وضعیت اولی خود را از دست بدهد. مشتری 
نمیتواند عقد را فسخ نماید و حدوث عیب نزد مشتری یکی از آن موارد میباشد. لذا دور از انصاف و عدالت است که با بودن طریق 
دیگری برای جبران ضرر که اخذ ارش است؛ بمشتری اجازه داده شود که بیع را فسخ و مبیعی که نزد او معیوب شده رد نماید. 

در دو مورد زیر با آنکه عیب پس از قبض حادث شده چون مسئولیت آن بعهدة بایع است. مشتری میتواند بیع را فسخ و مبیع را 
مسترد دارد. 

اول- در صورتی که عیب در زمان خیار مختص بمشتری حادث شود. شتی سوم مادهٌ «۴۲۹) قانون مدنی مورد بالا را بصورت استثناء 
ذکر کرده و میگوید: 

«در صورتی که بعد از قبض مبیع» عیب دیگری در آن حادث شود مگر اينکه در زمان خیار مختص به مشتری حادث شده باشد که 
در این صورت مانع از فسخ و رد نیست» با توجه بمادهُ ۱۴۵۳۱ قانون مدنی که میگوید: «در خیار مجلس و حیوان و شرط اگر مبیع 
بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع يا متعاملین تلف يا ناقص شود بر عهدة مشتری است و اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص 
بعهده بایع است» مسئولیت بایع نسبت بعیب در زمان خیار مختص بمشتری در سه مورد میباشد: 

۱- خبار حبوان که طبق مادهٌ ۳۷۰۱ قانون مدنی مختص بمشتری است. 

۲- خیار شرط در صورتی که حق فسخ فقط برای مشتری قرار داده شده باشد. 

۳- خیار مجلس در صورتی که بایع ضمن عقد حق خیار مجلس خود را ساقط نموده باشد. در موارد سه گانه بالا مشتری میتواند با 
حادث شدن عیب دیگری در نزد اوه بیع را باستناد عیب سابق فسخ و مبیع معیوب را رد کند همچنانی که میتواند مبیع را قبول و 
ارش مطالبه بنماید. ارشی که مشتری در مورد مزبور از بایع دریافت میدارد 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۵۰٩‏ 

عبارتست از ارش عیب سایق (طبق مادهٌ «۴۲۲) قانون مدنی) و ارش عیب لاحق که نزد مشتری موجود شده است (بنابر مستفاد از 
ملااکث ماد «۱۴۵۳ قانون مدنی) زیرا عیب مزبور مانند تلف و نقص بعهدة بایع است. عده‌ای از فقهاء بر آنند که چنانچه مشتری بیع 
را فسخ ننماید میتواند فقط نسبت بعیب سابق ارش بخواهد زیرا اینان بر آنند که در مورد عیب حادث در زمان خیار مختص بمشتری 
فقط مشتری میتواند بیع را فسخ کند. در خیار مجلس چنانچه حق خیار بایع ضمن عقد ساقط نشده باشد و همچنین در خیار شرط در 
صورتی که حق فسخ برای بایع و یا برای متبايعین باشد هرگاه پس از تسلیم» عیب جدیدی در مبیع پیدا شود طبق شق سوم ماده 
( ق. م. مشتری نمیتواند بیع را فسخ کند و فقط میتواند نسبت بعیب سابق اخذ ارش بنماید. 

دوم- در صورتی که عیب حادث بعد از قبض در نتیجه عیب قدیم باشد مانند آنکه کسی باغی را بخرد که آب آن در اثر خرابی 
قنات کم شده باشد و پس از قبض و فرا رسیدن تابستان بعلت نرسیدن آب. درختان باغ نیز خشک شود در این صورت مشتری 
میتواند بیع را فسخ و ثمن را مسترد دارد و یا آنکه مبیع را قبول و مطالبهٌ ارش بنماید. ماد ۴۳۰۰» قانون مدنی: "گر عیب حادث بعد 
از قبض. در نتیجه عیب قدیم باشد مشتری حق رد را نیز خواهد داشت». 

ارشی که در مورد بالا مطالبه میشود نسبت بعیب سابق و عیب حادث پس از قبض است. زیرا عیب متجدد در اثر عیب قدیم بوده و 
مسئول آن بایع میباشد. 

در صورتی که مبیع در حین عقد معیوب بوده و قبل از اطلاع مشتری از آن و یا قبل از رده عیب بر طرف گردد بعضی از حقوقیین 


بر آنند که حق خیار ساقط میشود ولی مشتری میتواند ارش بخواهد» و بعضی دیگر بر آنند که رد مبیع و مطالبة ارش ساقط میگردد؛ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۶۳۲ از ۱2۲۲ 


زیرا موجب خیار فسخ و یا مطالبه ارش ضرر مشتری میباشد و چون با زوال عیب ضرری متوجه او نمیشود» جبران آن را بیکی از دو 
نحو نمیتوان خواست. آنچه از نظر قضائی میتوان گفت آنست که حق خیار و مطالب؛ٌ ارش در اثر وجود عیب در حین عقد برای 
مشتری ثابت گشته و با زوال عیب. تردید در سقوط آن میشود و بوسیلا استصحاب حکم ببقاء آن میگردد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص! ۰ 
موردی که فقط مشتری میتواند بیع را فسخ بنماید- 


در موردی که عیب در مبیع موجب نقص قیمت نشود. مشتری نمیتواند از بایع ارش بخواهد زیرا تصور ارش نمیرود تا بتواند آن را 
مطالبه نماید» ولی از نظر وجود عیب» مشتری حق فسخ بیع را دارد. 

۲ و ۶ ۰ ء ۰ 2 ۶ ۰ هء 

مثلا هر گاه کسی کاسهٌ بلوری بخرد و در دیوارة آن ریگ کوچکی بیابد» کاس مزبور از ارزش خود نسبت بکاسه‌های همنوع چیزی 


از دست نداده است ولی چون این امر عیب بشمار میرود مشتری میتواند بیع را فسخ کند. 
انحلال عقّد واجد بعقود متعدده 
اشاره 


در صورتی که عقد بین دو نفر واقع شود و مورد معامله واحد غیر قابل تجزیه باشد. عقد بسیط و غیر قابل انحلال است» مانند آنکه 
کسی میزی را در مقابل صندلی بدیگری بفروشد. ولی ه رگاه طرفین عقد بیش از دو نفر یا مورد آن متعدد و یا قابل تجزیه باشد 
بطوری که هر قسمتی از آن را بتوان مستقلا تقویم نمود» عقد مزبور چنانکه ذیلا دیده میشود قابل انحلال بعقود متعدده میباشد و 
ممکن است بجهتی از جهات قانونی منحل گردد. 


الف- در صورتی که اشیاء متعددی, بدون آنکه قیمت هر یک جداگانه معين شود مورد عقد قرار گیرد» 


عقد مزبور باعتبار تعدد مورد قابل انحلال بعقود متعدده میباشد مثلا هر گاه مورد معامله خانه و باغ باشد که بپانصد هزار ریال انتقال 
داده شده است» معاملةٌ مزبور اگر چه در ظاهر بسیط است ولی میتوان آن را بدو عقد منحل نمود؛ یکی معاملٌ راجع بخانه و دیگری 
معاملة راجع بباغ و ثمن هر یک را جدا گانه سنجید. 

در چنین معاملاٌ هرگاه یکی از اشیاء متعدد که مورد معامله بوده معیوب درآید طبق مادة «۴۳۱) قانون مدنی مشتری باید تمام آنها را 
رد کند و ثمن را مسترد دارد و یا تمام را نگهدارد و ارش بگیرد و تبعیض نمیتواند بکند مگر برضای بایع» بنابراین در مثال بالا 
هرگاه خانه معیوب در آید مشتری نمیتوان عقد را نسبت بخانه و فسخ نماید و نسبت بباغ قبول و ثمن را تقسیط کند. علت این امر 
آن است که عقد ا گر چه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۵۱۱ 

باعتبار تعدد مورد بعقود متعدده منحل میشود. ولی تأسیس حق فسخ بطور کلی در عقد. برای جبران ضرری است که از ناحيةٌ عقد 
متوجهٌ مشتری شده است و تبعیض آن موجب اضرار بایع میگردد» زیرا وضعیت بایع پس از فسخ قسمتی از عقد» با وضعیت او قبل 
از عفد متفاوت میشود. در این هنگام دو ضرر با یکدیگر تعارض نموده و خنثی میگردند زیرا فسادی را بفساد دیگری که 
هیچ گونه ترجیحی بر او ندارد نمیتوان رفع نمود» بدین جهت مشتری فقط میتواند تمامی بیع را فسخ و يا نسبت بقسمت معیب مطالبة 
ارش بنماید. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه نع از ۱2۲۲ 
ب- در صورتی که در یک عقد بایع یک نفر و مشتری متعدد باشد و پس از عقد در مبیع عیبی ظاهر گردد؛ 


مثلا هر گاه سه نفر با یکدیگر بشر کت خانة را بخرند و خانه معیوب درآید» طبق ماده «۴۳۲) قانون مدنی یکی از مشتریها نمیتواند 
سهم خود را بتنهاتی فسخ و رد کند و دیگران سهام خود را نگهدارند مگر با رضای بایع. بنابراین هرگاه تمامی خریداران با 
یکدیگر توافق در فسخ عقد ننمودند هر یک از آنها میتواند فقط نسبت بسهم خود ارش بخواهد. علت این امر مانند صورت قبل 
آنست که عقد اگر چه باعتبار تعدد مشتری منحل بعقود متعدده میشود ولی هرگاه یکی از مشتریها برای رفع ضرر نسبت بسهم خود 
عقد را فسخ نماید و دو نفر دیگر سهام خود را نگهداشته و ارش بخواهند موجب اضرار بایع میشوند؛ زیرا مبیع تقسیم میگردد و با 


تعارض دو ضرر و سقوط آنها حق فسخ بطور تبعیض اعمال نميشود. 
ج- در صورتی که در یک عقد. مشتری یک نفر و بایع متعدد باشد و پس از عقد در مبیع عیبی ظاهر شود 


طبق مادهٌ ۳۳۷ قانون مدنی مشتری میتواند نسبت بسهم یکی از آنها بیع را فسخ و نسبت بسهم دیگران قبول و مطالبةٌ ارش کند» 
مثلا هرگاه سه نفر که در خانهٌ شریکک هستند آن را بیکک نفر بوسیله یک عقد بفروشند و پس از عقد معلوم شود که خانه معیوب 
است» مشتری میتواند نسبت بسهم یک نفر از فروشند گان که ثلث خانه باشد بیع را فسخ و نسبت بدو ثلث دیگر خانه؛ بیع را قبول و 
ارش دریافت دارد» 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۵۱۲ 

زیرا عقد باعتبار تعدد بایع منحل بعقود متعدده میگردد. و فسخ نسبت ببعض از مبیع» موجب اضرار بایع آن و بايعین دیگری نمیشود 
و وضعیت بایع آن پس از فسخ نسبت بوضعیت قبل از عقد تفاوت نمینماید. زیرا بایعی که نسبت باو حق فسخ اعمال شده است قبل 
از عقد یک ثلث خانه را مالک بوده و پس از فسخ هم یک ثلث را مالک میباشد و تغییر بعض از شرکاء هم ضرر شناخته نمیشوده 


لذا میتوان بعض از بیع را فسخ و بعض دیکر را قبول و ارش خواست. 
تبری از عیوب- 


بایع باید عیوب مبیع را قبل از عقد بمشتری اعلام نماید و الا مسئول آن خواهد بود مگر آنکه بدستور ماده «۴۳۶» قانون مدنی در 
عقد از عیوب مبیع تبری و عهده مسئولیت عیوب را از خود سلب نماید و يا آنکه مبیع را با تمام عیوب بفروشد. مثلا چنانچه بایع در 
موقع فروش اتومبیل بگوید: هیچ گونه مسئولیتی نسبت بعیوب اتومبیل ندارم؛ و يا بگوید هر چه هست با تمام عیوب موجوده 
میفروشم و پس از معامله کشف شود عیبی در مبیع موجود بوده» مشتری حق رجوع ببایع را نخواهد داشت. یعنی نمیتواند عقد را 
فسخ و يا مطالبهٌ ارش کند. 

بایع نیز میتواند از بعض عیوب مخصوص تبری کند. چنانکه در فروش اتومبیل بگوید: مسئول عیوبی که در موتور باشد نیستم یا 
بگوید موتور را با تمام عیوب میفروشم» در این صورت هرگاه پس از عقد معلوم شود که موتور معیوب بوده مشتری نمیتواند عقد 
را فسخ و يا ارش بخواهد ولی اگر در قسمتهای دیگر اتومبیل مانند اطاق» شاسی؛ چرخها عیبی ظاهر گردد مشتری میتواند عقد را 
فسخ و اتومبیل را رد کند و یا قبول کرده ارش بخواهد. 

در تبری از عیوب فرق نمینماید که بایع یا مشتری در زمان عقد از وجود عیب آ گاه باشد يا نباشد» همچنانکه فرق نمی‌نماید که 
عیوب مبیع ظاهر باشد یا مخفی. 


بایع میتواند از عیوبی که پس از عقد حاصل میشود و مسئولیت آن بعهده او است» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۴۳۱ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۵۱۳ 
ماده ۱۰۱» ق. م. نیز تبری کند و مسئولیت آن را از خود سلب بنماید. 


فوری بودن خیار عیب. 


خیار عیب بعد از علم بآن طبق مادة «۴۳۵) قانون مدنی فوری است» یعنی مشتری پس از آنکه از وجود عیب در مبیع آ گاه شد در 
کوتاهترین زمانی که عرفاً بتواند حق فسخ خود را اعمال کند باید از آن استفاده نماید و هرگاه تأخیر در آن روا دارد حق فسخ او 
ساقط میشود زیرا تأسیس فوریت در اعمال حق فسخ برای جلوگیری از ضرری است که در اثر تأخیر ممکن است متوجه بایع گردد. 
در صورتی که مشتری حق فسخ خود را ساقط نماید و یا بجهتی از جهات ساقط شود میتواند از بایع ارش بخواهد» و تاخیر در مطالبه 
موجب سقوط آن نمیگردد زیرا در اثر تاخیر خسارتی متوجه بایع نمیشود» از نظر قضائی دلیلی بر سقوط حق مزبور در اثر تأخیر 
موجود نیست و مشتری میتواند مادام که مطالبه ارش مشمول مرور زمان منقول نشده است آن را از بایع بخواهد. فوری نبودن خیار 
عیب مشهور نزد فقهاء امامیه است و فوری بودن آن قول نادر و موافق با قول شافعی میباشد. 

کليهٌ احکام راجع بخیار عیب که در مبیع بیان گردید» در ثمن در صورتی که عین خارجی باشد جاری میشود؛ زیرا تفاوت مبیع و 
ثمن مانند تفاوت عوض و معوض اعتباری است این است که ماد ۴۳۷۱ قانون مدنی میگوید: «از حیث احکام خبار عیب؛ ثمن 
شخصی مثل مبیع شخصی است». 


پنجمر- در خیار تدلیس 


اشازه 


تدلیس مشتق از کلم دلس بفتح دال و لازم بمعنی ظلمت میباشد و در اصطلاح چنانکه مادة ۱۴۳۸ قانون مدنی میگوید: «عبارت 
است از عملیاتی که موجب فریب طرف معامله شود» اصطلاح حقوقی از معنی لغوی دور نیفتاده است. زیرا در اثر تدلیس 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: 2۴ 


حقیقت امر را می‌پوشانند تا غیر از آنچه هست او را بنمايانند. 
برای تحقق خیار تدلیس دو شرط لازم است: 
۱- عملیاتی انجام شود- 


عملیات ممکن است گفتار باشد چنانکه فروشنده اوصاف کمالی را برای مبیع بشمارد که در آن نباشد» چنانکه برای فروش 
کاردهای میوه خوری بگوید که آنها در ترشی زنک نمیزنند و سیاه نمیشوند و حال آنکه در حقیقت آن کاردها زنک می‌زنند و 
سیاه می‌شوند» و ممکن است افعالی باشد که در مال بکار رفته. چنانکه مالک قریه برای آنکه بنمایاند قنات آن دارای آب فراوان 
است جلوی قنات را از چندین حلقه چاه قبل از مظهر میگیرد تا آب جمع شود و در موقع مشاهدة مشتری بازمینماید. نتيجهٌ عملیات 
مزبور یکی از دو امر خواهد بود: 

الف- نمایاندن صفت کمالی که در مال نباشد چنانکه مالک قنات برای آنکه بمشتری نشان دهد آب قنات مزرعه زیاد است آب 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۳۵ از ۱۶۲۲ 


نمودن آب سیل حاصل شده است. 

ب- پنهان نمودن صفت نقصی که در مال موجود است. مثلا- خانة که با خشت ساخته شده است جلوی بنا را با آجرهای سفید 
اه ی ناتک خی شاه ای اس دایعا یی که اسان ای دنا فرس خاتت ‏ ظ: 
مشتری پنهان میگردد. 


۲- موجب فریب گردد- 


منظور آن است که عملیات سبب گول خوردن مشتری شود و در اثر آن رغبت و میل برای او نسبت بمبیع پیدا گردد بطوری که 
هر گاه غملیات هبو نود مق ی آن معامله زا تمتنو‌دویا آنکه در اثر آن مشتری بمبلغ بی بیشتر ی معامله نماید نطوری که هر گاه آن 
عملیات نبود برای خرید بمبلغ مقرر حاضر نميشد. این است که بعضی از فقهاء میگویند تدلیس در موردی ایجاد خبار مینماید که 
حقوق مدنی (امامی» ج۱» ص: ۵۱۵ 

موجب اختلاف من بشوده بنابر آنچه گفته شد هرگاه برای تزیین پشت مغازه چراغهای الوان برقی روشن نمایند که جلب توجه 
مشتریان کند و یا طوری اجناس را در پشت شيشة مغازه بچینند که از حیث رنگ آمیزی جلب مشتری نماید. تدلیس اصطلاحی که 
موجب پیدایش حق فسخ بشود نیست. 

طبق مادهُ «۴۳۹۱) و مت تن ت و همچنین است بایع نسبت به ثمن شخصی در 
صورت تدلیس مشتری» . ماد مزبور چنانکه ملاحظه میشود حق فسخ را بمشتری در صورتی داده است که تدلیس بوسیله بایع بعمل 
آمده باشد و حال آنکه خصوصیتی در فعل بایع نیست بلکه هر عملی در مبیع انجام شود که مشتری گول بخورد و تصور خلاف 
واقع بنماید و در اثر آن معامل کند تدلیس است. بنابراین ممکن است عمل فریبنده بوسیلةٌ شخص ثالث انجام شود. چنانکه کسی 
نگین فیروزه را بوسیلةٌ عملیات جلاه آبی خوش رنگ جلوه دهد و آن را بدیگری هدیه کند و شخص اخیر آن را بثالشی بفروشد و 
پس از چندی رنگ آن تغییر بنماید و جلاء آن برطرف گردد. مشتری میتواند باستناد خیار تدلیس بیع را فسخ کند اگر چه عمل 
فریبنده بوسیلٌ بایع انجام نشده است. همچنین است تدلیسی که در ثمن بعمل آید یعنی بایع میتواند عقد را فسخ نماید اگر چه 
بوسیلةٌ غیر از مشتری بعمل آمده باشد. بنابراین انتساب انجام عمل فریبنده در ماده بالا بایع یا مشتری از نظر آن است که تدلیس در 
اغلب موارد بوسیل آنها بعمل می‌آید و الا خصوصیتی در فعل بایع و مشتری نیست. تعمیم ماده و جریان حکم آن در موردی که 
تدلیس بوسیلاً شخص ثالث بعمل آید. در روش قضائی که از عبارت ماده تجاوز نمی‌نمایند و بتفسیرهای خشک اکتفا میکنند 
دشوار است ولی از نظر وحدت ملاک میتوان حکم ماده مزبور را در مورد تدلیس بوسیله شخص الث جاری ساخت. 

خیار تدلیس مانند خیار عیب. فقط در مالی که عين خارجی است جاری ميشود. 

و در مبیعی که کلی فی الذمه باشد محقق نمیگردد و هرگاه در مورد مزبور بایع در اثر 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۵۱۶ 

عملیاتی مقداری از پست‌ترین جنس کلی را بصورت معمولی در آورده بمشتری بدهد» مشتری میتواند آن را مسترد و فرد معمولی 
آن را بخواهد» زیرا طبق ماده ۲۷۹۰ قانون مدنی بایع مجبور نیست فرد اعلای کلی را ابقاء نماد ولی پست‌ترین فرد آن را هم 
نمیتواند بدهد. 

خیار تدلیس مانند خیار رژیت و تخلف وصف و خیار غبن و خیار عیب پس از علم بآن طبق ماد ۴۴۰۱ قانون مدنی فوری است و 
کسی که حق خیار فسخ دارد میتواند ٍ پس از علم بان در مدت زمانی که عرف برای اعمال حق فسخ لازم میداند. معامله را فسخ 
کند و الا حق او ساقط می گردد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه +۳ع! از ۱2۲۲ 


فرق بین عیب و تدلیس 


قانون مدنی چنانکه گذشت تعریف از عیب ننموده و تشخیص آن را بنظر عرف گذارده است و ملاک نظر عرف در عیب هر 
زیادتی و یا نقصانی است در شیثی که در نوع آن یافت نشود. تدلیس عبارت از عملیاتی است که موجب فریب طرف معامله گردد 
و آن به نمایاندن صفت کمالی است که در حقیقت نباشد و يا پنهان نمودن نقصی است که در مال موجود باشد. 

تنها موردی که ممکن است عیب و تدلیس با یکدیگر اشتباه شود» در صورتی است که نقصی در مال موجود باشد که عرف عیب 
بداند و بوسیلةً عملیاتی آن را پنهان نماینده مانند آنکه میله شکستهٌ اتومبیل را جوش داده و روی آن را بوسیلةٌ رنگ پوشانیده باشند 
که معلوم نشود. با توجه بتعریف عیب و تدلیس باید گفت که در مثال بالا خیار عیب و خیار تدلیس موجود است. زیرا نقص را که 
عرف عیب میداند ه رگاه در مبیع واقع شود موجب خیار عیب است اگر چه آن عیب بوسیلٌ عملیاتی پنهان باشد و از طرف دیگر 
چون آن نقص بوسیلةٌ عملیاتی پوشیده شده تدلیس است. بنابراین ممکن است در عقد نسبت بامر واحد خیار تدلیس و همچنین 
خیار عیب بجهات عدیده موجود باشد که از جهتی موجب خیار عیب و از جهت دیگر موجب خیار تدلیس گردد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۵۷ 
ششمر- در خیار تبعض صفقه 


آشازه 


صفقه در لغت عرب بمعنی دست بهم زدن است. در معاملامت سابقاً معمول بوده که طرفین معامله وقتی میخواستند رضایت خود را 
اعلام و عقد را منعقد سازند. دست راست یکدیگر را میگرفتند و بهم دست میدادند بدین جهت به بیع مجازاً صفقه گویند و چون 
خیار مزبور در اثر تبعض معامله موجود میگردد آن را خیار تبعض صفقه مینامند. 

خیار تبعض صفقه حقی است که قانون بمشتری میدهد تا در صورتی که قسمتی از بیع باطل درآید بتواند قسمت دیگر را که 
صحیح واقع شده فسخ نماید. 

مادهٌ «۴۴۱) قانون مدنی: «خیار تبعض صفقه وقتی حاصل میشود که عقد بیع نسبت به بعض مبیع بجهتی از جهات باطل باشد. در اين 
صورت مشتری حق خواهد داشت بیع را فسخ نماید يا به نسبت قسمتی که بیع واقع شده است قبول کند و نسبت بقسمتی که بیع 


باطل بوده است من را استرداد کند). 
۱- قسمتی از بیع باطل و قسمتی دیکر صحیح واقع شود- 


از نظر تحلیلی عقد واحد باعتبار مورد ممکن است قابل انحلال بعقود متعدده باشد و آن در دو مورد است: یکی آنکه مبیع در 
خارج متعدد باشد چنانکه هرگاه کسی خانه و باغی را بدیگری بفروشد و خانه متعلق بغیر درآیده و دیگر آنکه مبیع در خارج واحد 
است ولی از نظر حقوقی قابل تجزیه میباشد و چنانکه کسی خان؛ را بفروشد و نصف مشاع آن متعلق بغیر در آید. در دو مورد بالا 
عقد واحدی که قابلیت انحلال بدو عقد را دارد چنانچه هر یک از آن دو دارای حکم جدا گانه باشد بدو عقد منحل میشود و 
عقدی که مورد آن متعلق بغیر است باطل و عقد دیگر صحیح میباشد. 

بطلان قسمتی از بیع بهر سببی از اسباب که باشد» موجب خیار تبعض صفقه است. 

سبب بطلان قسمتی از بیع ممکن است مستحق للغیر در آمدن منفعت عقلائی نداشتن 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۵۱۸ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۶۳۱۷ از ۱۶۲۲ 


نامشروع بودن و یا مالیت نداشتن مبیع باشد» چنانکه ذیل ماد «۴۳۴» قانون مدنی میگوید: 

«... اگر بعض مبیع قیمت نداشته باشد بیع نسبت به آن بعض باطل است و مشتری نسبت بباقی از جهت تبعض صفقه اختیار فسخ 
داردا. 

بعضی از فقهای امامیه خیاری را که برای مشتری در اثر مستحق للغیر درآمدن قسمتی از مبیع واحد حاصل شود خیار شرکت 
نامیده‌اند. زیرا مشتری در نتیجةٌ مستحق للغیر در آمدن آن قسمت از مبیع» با مالک قسمت دیگر شریک میشود. مثلا کسی خانه‌ای 
را که با دیگری مشاعاً شریک است اصالة و و کالة از طرف شریک بفروشد. پس از معامله معلوم شود که و کالت‌نامه ابرازی از 
طرف شریک مجعول بوده و معامله نسبت بقسمت متعلق بشریک فضولی و مالک آن را رد نماید. مشتری در نتیجهٌ بطلان قسمتی از 


معامله با مالک مزبور مشاعً در خانه شریک خواهد بود و چون شرکت موجب زیان مشتری میگردد میتواند مبیع را نسبت بباقیمانده 


فسخ نماید. 
۲- مشتری در حین معامله جاهل ببطلان قسمتی از عقد باشد- 


مادهُ ۴۴۳۱ قانون مدنی میگوید: «تبعض صفقه وقتی موجب خیار است که مشتری در حين معامله عالم بآن نباشد» ولی در هر حال 
ثمن تقسیط میشود؛. زیرا مشتری با علم ببطلان قسمتی از عقد مبادرت بانعقاد عقد ناقص نموده است و نمیتواند آن را فسخ بنماید و 
هرگاه ضرری متوجه او شده باشد خود اقدام بآآن کرده است. 

در صورت علم مشتری ببطلان قسمتی از بیع اشکالی در صحت قسمت دیگر از آن پیش می‌آید زیرا در این صورت آن مقدار از 
ثمن که در مقابل قسمت صحیح قرار میگیرد مجهول است و با جهل بمقدار ثمن؛ عقد باطل خواهد بود و مانند آن است که مشتری 
بگوید: خریدم کتاب را بمبلغی که در مقابل آن از ده هزار ریال قرار میگیرد. 

ولی در مورد جهل مشتری ببطلان قسمتی از عقد. مشتری میتواند قصد تملیک ثمن را ببایع در مقابل تمامی مبیع بنماید و معلوم 
بودن مجموع ثمن کافی برای صحت بیع خواهد 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۱۹ 

بود. چنانکه از ماد ۴۴۳۱ معلوم میگردد قانون مدنی اشکال مزبور را وارد ندانسته و علم بمجموع ثمن را در مورد علم ببطلان 
قسمتی از معامله مانند صورت جهل بآن کافی برای صحت معامله میداند. 

بنابر آنچه گذشت در صورتی که عقد نسبت ببعض مبیع بجهتی از جهات باطل باشد. مشتری میتواند بیع را نسبت بقسمت صحیح 
فسخ نموده و تمام ثمن پرداختی را مسترد دارد (زیرا نسبت بقسمت باطل چون بیع فاسد اثری در تملک ندارد باید بایع ثمن را باو 
رد کند و نسبت بقسمت صحیح چون مشتری عقد را فسخ نموده است باید ثمن را رد نماید) و همچنین مشتری میتواند نسبت 
بقسمت صحیح بیع را قبول بنماید (در این صورت مشتری آن مقدار از ثمن را که در مقابل مبیع در عقد باطل قرار گرفته مسترد 
میدارد). 

چنانکه گذشت حق فسخ برای مشتری در صورتیست که جاهل ببطلان قسمتی از بیع باشد و الا هرگاه عالم ببطلان آن باشده نسبت 
بقسمت صحیح نمیتواند بیع را فسخ نماید ولی مانند صورت جهل آن مقدار از ثمن که در مقابل بیع فاسد قرار گرفته مسترد میشود؛ 
زیرا طبق ماد ۳۶۵۰ ق. م. بیع فاسد اثری در تملکک ندارد» و بدستور ماده «۳۶۶) ق. م کسی که ببیع فاسد مالی را قبض کرده باید 
نز تصاخن ود تما نت 

این است که ذیل مادة «۴۴۳ قانون مدنی میگوید: «... در هر حال ثمن تقسیط میشود». 


یعنی» مشتری چه عالم به بطلان قسمتی از عقد باشد و چه جاهل بان و قسمت صحیح معامله را قبول بنماید ثمن تقسیط میشود و آن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۸ از ۱۶۲۲ 


مقدار را که در مقابل بیع باطل قرار گرفته مسترد میدارد. 

مادة «۴۴۲» قانون مدنی طریق تقسیط ثمن را نسبت بیع صحیح و باطل بیان مینماید و میگوید: «آن قسمت از مبیع که بملکیت 
مشتری قرار گرفته منفرداً قیمت میشود؛ و هر نسبتی که بین قیمت مزبور و قیمتی که مجموع مبیع در حال اجتماع دارد پیدا شود؛ 
بهمان نسبت از ثمن را بایع نگاه داشته و بقیه را باید بمشتری رد نماید». 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۲۰ 

بنابراین هرگاه کسی خانه را که دارای گاراژ است بمبلغ پانصد هزار ریال خریداری نماید و پس از خرید معلوم شود که خانه متعلق 
بدیگری است و بیع نسبت بان باطل میباشد و مشتری نسبت بگاراژ بیع را قبول کند. گاراژ بتنهائی تقویم میشود» فرض نمائیم قیمت 
عادله آن چهل هزار ریال است و بعد مجموع خانه و گاراژ را تقویم مینمایند فرض می‌نمائیم قیمت عادله آن چهار صد هزار ریال 
باشد» سپس نسبت بین آن دو عدد را می گیریم که میشود ۰ بایع بهمین نسبت از ثمن پرداختی را برای قیمت گاراژ نگه میدارد 
یعنی پنجاه هزار ریال و بقیهٌ آن را که چهار صد و پنجاه هزار ریال است بمشتری مسترد میدارد. همچنین است هرگاه مبیع قسمت 
باطل در بازار اصلا مالیت نداشته باشد. این است که ماده «۴۳۴؛ قانون مدنی میگوید «اگر ظاهر شود که مبیع معیوب اصلا مالیت و 
قیمت نداشته بیع باطل است و اگر بعض مبیع قیمت نداشته باشد بیع نسبت بآن بعض باطل است و مشتری نسبت بباقی از جهت 
تبعض صففقه اختیار فسخ دارد؛. 

در این صورت هرگاه مشتری عقد را نسبت بصحیح فسخ ننماید آن قسمت از ثمن را که در مقابل مبیع باطل قرار گرفته از بایع 
مطالبه و مسترد میدارد مثلا- هررگاه کسی یک لامپ هزار شمعی نور ما وراء قرمز و یک بخاری الکتریکی را به هزار ربال بخرد و 
بعد معلوم شود که لامپ مزبور سوخته و هیچ ارزش ندارد» قسمتی از ثمن را که در مقابل لامپ پرداخته مسترد میدارد و احتساب 
آن مانند احتساب در فرض بالا ساده میباشد. یعنی بخاری و لامپ را در حال سلامت تقویم مینمایند و سپس بخاری را قیمت میکنند 
و قیمت بخاری را نسبت به مجموع قیمت بخاری و لامپ میسنجند و بهمان نسبت از ثمن بایع در مقابل بخاری نگاه میدارد. 

فرض دیگری ممکن است پیش آید و آن اینست که آن قسمت از مبیع که باطل میباشد از چیزهائی است که طبیعتاً مالیت ندارد و 
نمیتوان آن را تقویم کرد مثلا کسی بتصور آنکه تلخه را میتوان مانند دانه بمرغ داد» ببازار میرود و دو تن جو و یکک تن تلخه بدو 
هزار و پانصد ریال میخرد و بعدا معلوم میشود که مرغ آنها را نمیخورد و 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۲۱ 

هیچ گونه انتفاعی در بر ندارد و بدین جهت بی‌ارزش است و آنها را از گندم برای آنکه آرد آن تلخ نشود جدا میکنند و دور 
میریزند. در این صورت باید بوسیلةً کارشناس دو تن جو را که بیع نسبت بآن صحیح است تقویم کرد و مجموع جو و تلخ را 
(بفرض آنکه دارای منفعت منظور باشد) تقویم نمود و مانند صورت قبل نسبت بین قيمت صحبح و قیمت مجموع مبیع را گرفته و از 
ثمن کسر نمود زیرا نمیتوان بر آن بود که چون تلخه در هیچ صورت مالیت و ارزش ندارد ثمن در مقابل دو تن جو قرار گرفته 
است. زبرا مشتری قصد چنین معاملة را نداشته و فرض مزبور بر خلاف قصد متبابعین است. 

خیار تبعض صفقه اگر چه در ماد «۴۴۱) قانون مدنی در مورد بیع بیان شده است. ولی با توجه بماده (۴۵۶) قانون مدنی که تمام 
انواع خبارات را در جمیع معاملالت لازمه جاری میداند. مگر خیار مجلس و حبوان و تأخیر ثمن که مخصوص بیع است و 
خصوصیتی هم در بیع نیست که خیار تبعض صفقه انحصار بآن پیدا نماید» میتوان بر آن بود که خیار مزبور در كليهٌ معاملادت 


معوض. مانند بیع جاری میشود چنانکه در ثمن موجود می گردد. 


عدم فوریت خیار تبعض صففقه- 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱6۳۹ از ۱۶۲۲ 
قانون مدنی لزوم فوریت را در خبار تبعض صفقه ذکر ننموده است. لذا نمیتوان تأخیر در اخذ بخیار را از مسقطات آن دانست» مگر 
آنکه قرائن خارجی در مورد معین کاشف از اسقاط خیار باشد» بنابراین مشتری میتواند مادام که خیار مزبور را ساقط نکرده است از 
آن استفاده نماید. علت عدم فوریت خیار تبعض صفقه آن است که از تأخیر مشتری در اخذ بخیار خسارتی متوجه بایع نميشود. 

در هر موردی که خیار تبعض صفقه ساقط شود حق مطالبهٌ آن قسمتی از ثمن که در مقابل مبیع باطل واقع شده است باقی خواهد 
ماند و مادام که مشمول مرور زمان نگردد مشتری میتواند آن را بخواهد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۸( 
خیار تبعض صفقه در مبیع کلی و خارجی جاری میشود. 


با توجه باطلاق مادة ۸۴۴۱۰ قانون مدنی و نبودن خصوصیتی از نظر خبار تبعض صفقه در مبیع خارجی باید گفته شود که خیار 
هفتم- در خیار تخلف شرط 


ازج 


احکام خیار تخلف شرط چنانکه ماده ۴۴۴۰ قانون مدنی متذ کر شده در مواد ۲۳۴۰ الی ۲۴۵) بیان گردیده است و در اين کتاب هم 
تا اندازه که اقتضاء داشته در مبحث احکام شرط ضمن عقد. شرح آن داده شد و برای توضیح بیشتری بتفصیل ذیل مبادرت می‌شود. 
چنانکه گذشت شروط ضمن عقد بر سه قسمند: شرط صفت شرط نتیجه شرط فعل اثباتاً و یا نفیاً و خیار تخلف شرط هم نیز بر سه 
قسم است: ۱- خبار تخلف از شرط صفت. ۲- خیار تخلف از شرط نتیجه. ۳- خیار تخلف از شرط فعل. 


۱- خيار تخلف از شرط صفت- 


در معاملة عين خارجی ممکن است صفاتی را قید نمود و با در ضمن عقد شرط کرد. این شرط ممکن است راجم بکیفیت مورد 
معامله باشد و يا راجع بکمیت آن. 

در صورتی که شرط صفتی در ضمن عقد بشود و پس از عقد معلوم گردد که آن صفت موجود نیست. بدستور ماد «۲۳۵» قانون 
مدنی کسی که شرط بنفع او شده است خیار فسخ خواهد داشت و میتواند آن معامله را فسخ و عوض را مسترد دارد و میتواند معامله 
را بهمان نحو قبول کند بدون آن که حق مطالبةٌ تفاوت قیمت را داشته باشد و نمیتواند مطالبة تفاوت بنماید» زیرا در عقد بیع 


مقداری از ثمن در مقابل اوصاف مبیع قرار داده نشده است اگر چه موجب پرداخت اضافه شده باشد. 
۲- خیار تخلف از شرط نتیجه- 


شرط نتیجه چنانکه ماد ۱۲۳۴۱ قانون مدنی میگوید آن است که در ضمن عقد تحقق امری در خارج شرط شود که با انعقاد عقد آن 
امر پیدایش یابد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۳ 

تخلف از شرط مزبور در موردی پیش م یآبد که در اثر فقدان یکی از شرائط لازمه برای تحقق آن. عقد بدون نتیجهٌ که در ضمن 


آن شرط شده موجود گردد. در این صورت مشروط له میتواند بنابر مستنبط از ماد ۲۴۰۰ قانون مدنی عقد را فسخ نماید و یا بهمان 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفهه ۰ع۲ع! از ۱۶۲۲ 


نحو آن را قبول کند مثلا هرگاه کسی در ضمن خرید خانه بمبلغ یک میلیون ریال شرط بنماید که متعامل زوجهٌ او باشد و پس از 
معامله معلوم شود که متعامل مطلقه و عده او منقضی نشده است. خریدار مزبور نمیتواند مطالبة استرداد قسمتی از ثمن را از زن 
بنماید. همچنانی که نمیتواند پس از انقضاء عده زن را ملزم نماید که بنکاح او در آید. همچنین مشروط علیه نمیتواند پس از عقد 
با تهی؛ُ وسائل لازمه برای ایجاد نتیجه مانع از اعمال حق فسخ مشروطه له بشود. زیرا حق فسخ در اثر عدم تحقق نتیجه در ضمن 


عقد؛ بوجود آمده و مهیا بودن وسائل پیدایش نتیجه پس از عقد مانع از اعمال حق فسخ نخواهد بود. 
۳- خیار تخلف از شرط فعل. 
اشاوه 


در ضمن عقد ممکن است فعل اثباتاً پا نفیاً شرط شود. در این صورت کسی که ملتزم بانجام شرط شده است باید بدستور ماد 
۷۲ قانون مدنی آن را در موعد مقرر بجای آورد. در صورت تخلف و عدم انجام فعل مشروط در موعد مقرر یکی از دو فرض 


ذیل پیش می‌آید. 
اول- موعدی که انجام فعل در آن شرط شده دارای خصوصیتی است که مشروط له در خارج از آن موعد انجام فعل را نمیخواهد» 


یعنی فعل مقید بزمان بنحو وحدت مطلوب. مورد شرط قرار گرفته و با گذشتن آن مقصود فوت شده است. 

مثللا کسی بمناسبت جشن تولدی که برای پسر خود میخواهد بگیرد سی کیلو شیرینی از قنادی بمبلغی میخرد و ضمن آن شرط 
مینماید که قناد در عصر روز دوشنبه ٩‏ اردیبهشت یکصد ظرف بستنی بمهمانان بدهد. در موعد مزبور قناد بستنی را نمیدهد. چون 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۳۴ 

خریدار بستنی را برای مهمانان در عصر روز معین میخواسته و خارج از آن زمان نمی‌خواهد. مشتری میتواند بیع را فسخ و شیرینی‌ها 
را بشیرینی فروش رد و آنچه پرداخته مسترد دارد و هرگاه شیرینیها تلف شده است چنانکه در احکام خیارات ملاحظه خواهد شد؛ 
بدل آن را از مثل با قیمت بفروشنده خواهد داد. استناد بمادهٌ «۲۴۰ بدین تقریب میباشد که در فرض مزبور فعل مقید یزمان مورد 
شرط قرار گرفته است و پس از گذشتن آن زمان نمیتوان فعل مقید به آن زمان را انجام داد و مورد مزبور از مصادیق شرطی است 
که انجام آن پس از عقد ممتنع شده است. 

فرقی نمینماید که مورد شرط فعل تسلیم مالی باشد. چنانکه در مثال بالا گذشت يا انجام عملی باشد چنانکه ضمن عقد بر یکی از 
در مدت معینی که جشن مهمی منعقد می گردد لباسی برای طرف دیگر بدوزد. بعضی از حقوقیین امامیه در فرض اخیر بر آنند که 
در صورت تخلف شرط. مشروطه له میتواند عقد اصلی را فسخ و یا اجرت المثل عمل مشروط را بخواهد. زیرا با انعقاد عقد» 
مشروط له مالک عمل مشروط می گردد. ایراد بآنکه شرط قید در معامله است و جزء آن نمی‌باشد تا در مقابل قسمتی از ثمن قرار 
گیرد» وارد نیست. زیرا این امر منافات با ملکیت مشروط (هرگاه مورد شرط از اعمالی باشد که بر مشروط علیه شرط شده است) 


برای مشروطه له ندارد. 
دوم- موعدی که انجام فعل در آن شرط شدهء دارای خصوصیتی است که مورد علاقة مشروط له میباشد 


ولی نه بنحوی که مشروط له فعل را در خارج از آن زمان نخواهد و باصطلاح علمی فعل مقید بزمان بنحو تعدد مطلوب. مورد شرط 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۲۱ از ۱۶۲۲ 


قرار گرفته است» یعنی مشروط له انجام فعل را بطور مطلق میخواهد و تحقق آن در موعد مقرر مزیت و کمالی بآن میدهد که در 
غیر آن زمان خصوصیت مزبور را ندارد ولی انجام فعل در غیر آن زمان نیز مورد تعهد است. مثلا کسی در ضمن فروش باغ خود با 
خریدار شرط مینماید که خانة طبق نقشه معین برای او بسازد و پس از پنج ماه 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۵۲۵ 

تحویل بایع دهد. منظور بایع از این شرط دو امر است: یکی ساختن خانه طبق نقشه و دیگر تحویل خانه پس از پنج ماه که از 
شمیران بشهر می‌آید در خانة خود منزل نماید. 

در صورتی که مشروط علیه خانه را در ظرف پنج ماه تمام نکرد و سر موعد تحویل نداد و چندین ماه هم بتأخیر انداخت» مشروط له 
ساختن خانة خود را خواستار است. 

در فرض مزبور در صورت تخلف و عدم انجام شرط از طرف مشروط علیه در مدت معینه بدستور مادة ۲۳۷۱ قانون مدنی مشروط 
له فقط میتواند بحاکم رجوع نموده تقاضای اجبار مشروط علیه را بوفاء بشرط بنماید» بدین نحو که مشروط له بوسیلة تقدیم 
دادخواست بداد گاه صلاحیتدار» درخواست اجبار متعهد را بانجام شرط می کند. داد گاه پس از رسید گی حکم بانجام شرط صادر 
مینماید و مشروط له نمیتواند در اثر عدم انجام شرط عقد اصلی را فسخ کند. در صورتی که موضوع تعهد عملی باشد که انجام آن 
جزء بوسیلاةٌ شخص متعهد ممکن نیست. داد گاه میتواند بدستور ماده ۷۲۹۱ قانون آئین دادرسی مدنی بدرخواست متعهد له در حکم 
راجع باصل دعوی يا پس از صدور حکم» مدت و مبلغی را معین نماید که اگر محکوم علیه مدلول حکم قطعی را در آن مدت اجرا 
نکند. مبلغ مزبور را برای هر روز تأخیر بمحکوم له بپردازد و بدستور ماد ۷۳۰۱ قانون آئین دادرسی مدنی داد گاه قبل یا بعد از 
اجراء حکم میتواند در مقدار مبلغی که قبلا- معین کرده است تجدید نظر نموده و مبلغ دیگری برای تأخیر اجراء حکم در زمان 
گذشته یا آینده معین نماید. 

پس از قطعی شدن حکم. اجرائیه طبق آن صادر میگردد» و بمشروط علیه ابلاغ میشود تا مفاد حکم را بموقع اجرا گذارد. در 
صورتی که مدت مقرر قانونی بگذرد و محکوم علیه مفاد حکم را اجرا نکند بطریق ذیل رفتار ميشود: 

الف- اگر انجام عمل مزبور بوسیلهٌ شخص دیگری مقدور است. چنانکه مورد شرط انتقال مال معین یا ساختن بنا طبق نقشة موجود 
باشد» بدستور مادهُ ۲۳۸ حاکم 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۵۲۶ 

میتواند بخرج ملتزم موجبات انجام آن فعل را فراهم آورد و مشروط له نمیتواند عقد را فسخ کند. 

ب- اگر انجام عمل مزبور بوسیلةٌ شخص دیگری ممکن نیست؛ یعنی خصوصیتی در مشروط علیه موجود میباشد که آن را بوسیلا 
دیگری نمیتوان بدست آورد و بدین جهت از جمله اعمالی نیست که دیگری بتواند از جانب او واقع سازد بدستور مادة «۳۳۹) 
قانون مدنی مشروط له حق فسخ معامله را خواهد داشت. چنانکه مشروط علیه نقاش معروفی باشد و نقاشی او مورد شرط قرار گرفته 


است. 

صدور حکم تادیهُ مبلغی برای هر روز تأخیر انجام عمل» بدستور ماده «۷۲۹ قانون آئین دادرسی مدنی مانع از فسخ معامله نمیباشد و 
تا تاریخی که مشروط له عقد را فسخ نماید طبق حکم صادر مبلغ معین را دریافت میدارد. 

تبصره- قانون مدنی در فرض مزبور متابعت از قول مشهور فقهاء امامیه نموده که در صورت قدرت بر اجبار ممتنع بانجام شرط» 
مشروط له حق فسخ عقد را ندارد. 

استدلال قول مشهور آن است که عقد لازم را در اثر تخلف شرط نمیتوان فسخ کرد مگر آنکه جبران ضرر ناشی از آن بطریق 
دیگری ممکن نباشد و با تحقق شرط بوسیلٌ اجبار ممتنع و یا انجام آن بوسیلاً دیگری» ضرری که نتوان آن را جبران نمود باقی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۶۲۲ از ۱۶۲۲ 
نمیماند تا مشروط له بتواند عقد را فسخ کند. 

قول دیگری از علامه نقل شده است که مشروط له در صورت قدرت بر اجبار ممتنع میتواند عقد را فسخ نماید و یا آنکه مشروط 
علیه را اجبار بانجام شرط کند. قول مزبور اگر چه با اصل حقوقی مذ کور در فوق. که مستند قول مشهور میباشد سا زگار نیست. 

ولی بیشتر میتوان بوسیلهٌ آن نظم اجتماعی را حفظ نموده و بحقوق فردی احترام گذارد؛ زیرا چنانچه مشروط علیه با علم بآنکه اگر 
عمل بشرط ننماید مشروط له میتواند عقد را برهم زند. از ایفاء بشرط امتناع کند» کشف میشود که مشروط علیه 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱. ص: ۵۲۷ 

نیز مایل بفسخ عقد میباشد بنابراین با فسخ عقد بحقوق هیچ‌یک از آن دو ضرری متوجه نشده است. 

خیار تخلف شرط فوری نیست. زیرا خیار بنفسه ایجاب فوریت نمینماید و ماد هم که حاکی از فوریت خیار تخلف شرط باشد 


موجود نمیباشد» بنابراین مادام که خیار تخلف شرط بجهتی از جهات ساقط نشده است مشروط له میتواند عقد را فسخ نماید. 
هشتم- در خیار تفلیس 


تاه 


خبار مربور را قانون مدنی در ردیف خیارات بشمار نیاورده و در ماده ۳۸۰۱) در قسمت تسلیم مبیع ذکر نموده است. ماده ۳۸۰۱) 
قانون مدنی: «در صورتی که مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم 
تشده باشد میتواند از تسلیم آن امتناع کند». مثلا هرگاه کسی اتومبیلی را بدیگری بفروشد و مشتری پس از معامله مفلس شود و 
هنوز ثمن را ببایع نپرداخته باشد» بایع میتواند در صورتی که عین مبیع نزد مشتری موجود باشد بیع را فسخ و اتومبیل را مسترد دارد و 


هرگاه بایع اتومبیل را بمشتری تسلیم ننموده است التزام او بتسلیم ساقط میگردد. 
شرائط خیار تفلیس: 


۱- مشتری پس از عقد بیع مفلس شده باشد یعنی داد گاه در رأی خود تاریخ فلس مشتری را پس از زمان عقد معین نموده باشد. 
۲- در صورتی که مبیع تسلیم مشتری نشده و يا آنکه تسلیم شده ولی عین آن نزد مشتری موجود است» یعنی تلف و يا انتقال بغیر 
داده نشده باشد. فرقی نمی‌نماید که مبیع عین معین باشد و یا کلی فی الذمه. 

۳- در صورتی که ثمن ببایع تأدیه نشده باشد. 

۴- در صورتی که ثمن کلی فی الذمه باشد و الا هر گاه پس از عقد مشتری مفلس 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۲۸ 

گردد و ثمن عين معین باشد طبق ماده ۳۶۳۰ ق. م. بایع میتواند آن را از مشتری بخواهد زیرا در اثر عقد ثمن معین در ملکیت بای 
داخل میگردد. جعل خیار تفلیس برای کمک ببایع است که داخل در غرماء مفلس نشود و آن در مورد ثمن کلی میباشد. 

بنابراین ماده ۳۸۰۱ قانون مدنی اگر چه مطلق است ولی با توجه بمفاد ماده «۳۶۳ قانون مدنی باید آن را در مورد بیعی دانست که 
ثمن آن کلی فی الذمه باشد. 

۵- عدهة از حقوقیین امامیه بر آنند که بایع در صورتی میتواند بیع را فسخ و مبیع را مستر دارد که موعد تأدیة ثمن رسیده باشد و الا 
چنانچه ثمن موجل باشد و موعد آن نرسیده باشد بایع نمیتواند بیع را فسخ کند. 

در صورتی که قسمتی از مبیع تلف و یا انتقال بغیر داده شده باشد بایع میتواند نسبت بآن قسمت که باقیست بیع را فسخ و مبیع را 


مسترد دارد» و نسبت بثمن قسمت دیگر با طلبکاران مفلس شریک گردد. تبعض خیار تفلیس در مورد بالا با تحلیل عقد واحد بعقود 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ع(ع! از ۱۶۲۲ 


متعدده اشکالی ندارد» زیرا تبعض موجب اضرار کسی نخواهد بود. 

نظر بوحدت ملاکث ماده ۳۸۰۱ ق. م. خیار تفلیس اختصاص ببایع ندارد و مشتری نیز میتواند باستناد خبار تفلیس بیع را فسخ کند» 
لذا در صورتی که بایع مفلس شود. 

و عين ثمن نزد او موجود باشد در حدود شرایط مذکور در بالا- مشتری میتواند بیع را فسخ و ثمن را مسترد دارد و چنانچه تأدیه 
ننموده تعهد او بتسلیم ثمن ساقط می گردد. 

خیار تفلیس اگر چه در ماد ۳۸۰۱ قانون مدنی ذکر گردیده و مانند آن است که از خیارات مختصه ببیع میباشد ولی با توجه 
بملاک ماده ۳۸۰۱ و عمومیت ماده «۴۵۶ قانون مدنی که تمامی انواع خیار را در جمیع معاملات لازمه مکر خیار مجلس و حبوان و 
تأخیر ثمن جاری میداند. خیار تفلیس از خیارات مشتر که میباشد بنابراین هر گاه مستأجر پس از عقد و یا در اثناء مدت اجاره مفلس 
شود و اجرت المسمی کلی و در ذمه او باشد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۵۲٩‏ 

موجر میتواند اجاره را فسخ کند» همچنانی که هرگاه مقترض پس از قرض مفلس شود و عين مورد قرض نزد مقترض موجود باشد 
مقرض میتواند عقد را فسخ نموده و عين مال خود را بخواهد. 

چون اکنون افلاس در قوانین موضوعهٌ کشوری شناخته نشده است لذا موردی برای اجراء خبار تفلیس پیدا نمیشود. پرسشی که پیش 
می‌آید آنست که خیار تفلیس نسبت بتاجر ورشکسته نیز جاری میگردد و يا ورشکسته منحصراً تابع مقررات قانون تجارت است. 
آنچه بنظر میرسد آنست که مقررات مربوط بقوانین مدنی نسبت بتاجر مانند غیر تاجر جاری است مگر آن که قانون تجارت در 


مورد خاصی تصریح بر خلاف نموده باشد. 
فقرهٌ دوم در احکام خیارات بطور کلی 


۱- خبار در اثر عقد بوجود می‌آید 


خیار حقی است که در اثر آن یکی از متعاملین یا هر دو آنها میتواند عقد لازم را بر هم زند و آن را فسخ کند. حق مزبور با عقد 
موجود میشود مگر در خبار تأخیر ثمن؛ خیار تفلیس و خیار تخلف شرط که سبب پیدایش هر یک چنانکه ذیلا دیده میشود پس از 
عقد است. حق فسخ در خبار تأخیر ثمن چنانکه از ماد ۴۰۲ ق. م. معلوم میگردد پس از انقضاء سه روز از حین عقد در اثر 
نپرداختن ثمن از طرف مشتری حاصل ميشود و در خیار تفلیس چنانکه از ماد 0۳۸۰۱ ق. م. استظهار میشود پس از عقد در تاربخ 
تفلیس مشتری بوجود می‌آید و در خیار تخلف شرط چنانکه مواد ۲۳۷۰ و ۲۳۹۱ ق. م. تصریح مینمایند در شرط فعل پس از عقد» 
در اثر عدم ایفاء شرط در صورت عدم امکان اجبار ممتنع حاصل میگردد مگر آنکه کشف شود که در حین عقد انجام آن ممتنع 
بوده که در این صورت از زمان عقد پیدایش می‌یابد. اما در خیارات دیگر مانند خیار غبن» خیار عیب» خیار تدلیس خیار رژیت و 
تخلف وصف حق فسخ با عقد بوجود می آید 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۳۰ 

زیرا سبب آن در حین عقد موجود است. و کسی که حق خیار دارد پس از اطلاع» از وجود حق مزبور میتواند از آن استفاده نماید» 
بنابراین آگاه شدن بوجود غبن در معامله و يا عیب و تدلیس و یا نبودن اوصاف منظور در مبیع هیچ گونه تأثیر در پیدایش حق فسخ 


ندارد. 


۲- خبارات مختلف ممکن است در یک عقد بوجود آیند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ع۲ع(ع! از ۱۶۲۲ 


چندین خیار ممکن است در یک زمان در عقد واحد موجود شود. مثلا خیار مجلس و خیار حبوان در بیع حبوان بلافاصله پس از 
عقد پیدایش می‌یابد و ممکن است در عقد واحد خیار غبن و عیب و تدلیس و شرط و خیارات دیگر هر یک بجهتی موجود گردد. 
ایراد بآنکه هر یک از خیارات سبب خاصی برای انحلال عقد است و هرگاه چند سبب در عقد واحد جمع شود تداخل اسباب 
متعدده خواهد شد و توارد علل عدیده لازم می‌آید. وارد نمیباشد. زیرا سبب قانونی معرف است نه موثر و اجتماع چندین معرف با 
یکدیگر مانعی ندارد. بنابراین میتوان برای فسخ عقد بیکی از خیارات يا تمامی خیاراتی که در عقد موجود است متوسل شد و 
هرگاه یکی از آنها بجهتی از جهات ساقط گردد بقیه خیارات را اعمال نمود. 


۳- وجود خبار شرط در بیع» مانع از تملیک مبیع بوسیله عقد نمیشود. 


در اثر عقد بیع مشت مشتری مالک مبیع میگردد و اب ین امر در تمامی اقسام ؛ بیع از مطلق و مشروط و خیاری یکسان میباشد. این است که 
ماد «۳۶۴ قانون مدنی میگوید: «در بیع خیاری مالکیت از حين عقد بیع است نه از تاریخ انقضاء خیار و در بیعی که قبض شرط 
صحت است مثل بیع صرف انتقال از حين حصول شرط است نه از حین وقوع بیع». در عقد معلق ملکیت برای منتقل الیه از زمان 
پیدایش معلق علیه محقق میگردد (باقسام عقود مراجعه شود). بعضی از حقوقیین امامیه بر آنند که در خیارات مدت‌دار مانند خیار 
مجلس و حیوان و شرط ملکیت مورد معامله برای مشتری با انقضاء خیار حاصل می گردد. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۳۱ 

از نظر تحلیل حقوقی» عقد بیع سبب قانونی برای پیدايش ملکیت 0 
اقسام بیع یکسان نیست» چنانکه در بیع مطلق» خواه یکی از خیارات (غیر از خیار شرط) موجود باشد و خواه نباشد» ملکیت مشتر 
نسبت بمبیع مستقر است و 727 
مجلس و با پس از عقد در مورد خیار تأخیر ثمن و همچنین در مواردی که برای بایع خیار غبن موجود است؛ مشتری میتواند مبیع را 
کت رن 
جهات باو داده است. در بیع خیاری ملکیت مشتری نسبت بمبیع در مدت خیار متزلزل است, بدین جهت بدستور ماده ۴۶۰۱ قانون 
مدنی: «در بیع شرط مشتری نمیتواند در مبیع تصرفی که منافی خیار باشد از قبیل نقل و انتقال و غیره بنماید». ملکیت مزبور بانقضاء 


خیار مستقر میشود و مشتری میتواند هر گونه تصرفی در مبیع بنماید. 
۴- خبار حقی است مالی و قابل انتقال 
اشاره 


چنانکه گذشت خیار فسخ حقی است که طبق قانون يا قرارداد به متعاملین یا یکی از آنها یا شخص ثالث داده میشود تا بوسیل آن 
بتواند معامله را منحل نماید. اثر انحلال عقد بررگشتن مورد معامله بمالک قبل از عقد میباشده یعنی چنانچه بیع منحل شود مبیع ببایع 
و ثمن ؛ بمشتری برمی گردد. اگر چه خیار فسخ برای ‏ تخس ثالث شرط شده باشد و او معامله را فسخ نماید. انتقال خیار ممکر اس 


بیکی از دو وسیله بعمل آید: 
الف - اننقال خبار بوسیلةً عقد 


ارزش هر چیز باعتبار انتفاعی است که از آن برده میشود. بنابراین در صورتی که بایع خیار فسخ داشته باشد فقط دو کس میتواند 
مستقیماً از خبار فسخ منتفع گردد: یکی ذو الخیار که بایع است و در اثر اعمال حق بهره‌مند میگردد و دیگری من علیه الخیار که 
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مشتریست و حق فسخ بر علیه او اعمال میشود زیرا مادام که خیار باقی است ملکیت او متزلزل میباشد و چنانچه اعمال گردد معامله 
منحل شده و مورد آن بمالک قبل از عقد عودت می‌یابد» بدین جهت مشتری حاضر است 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: 8۳۲ 

در مقابل انتقال حق خیار باو بذل مال بنماید. حق خیار برای اشخاص ثالث هیچ گونه نفعی ندارد چنانکه در خیار برای شخص الث 
مشاهده گردید که هرگاه شخص مزبور حق فسخ خود را اعمال بنماید عقد منحل شده و مبیع ببایع و ثمن بمشتری برمی گردد؛ 
بدین جهت او را حکم و داور میدانند. 

بنابر آنچه گذشت خیار حقی است مالی برای ذو الخیار» و میتواند بجهتی از جهات بمن علیه الخیار آن را وا گذار نماید مانند آنکه 
بنماید و یا خیار را ساقط کند. خیار قابل انتقال بشخص ثالث نمیباشد» زیرا از خیار فسخی که متعاملین یا یکی از آنها دارد شخص 
ثالث منتفع نمیگردد. مگر آنکه گفته شود که شخص الث اگر چه مستقیماًمنتفع از خیار نمیشود. 

ولی ممکن است در اثر مالک شدن حق فسخ» سلطه نسبت به معامله بین متعاملین پیدا بنماید که بنفع هر یک که مایل باشد آن را 


اعمال کند و همین قدر نفع» کافی است برای آنکه حق خیار» بتواند مورد انتقال قرار گیرد و لو بصلح باشد. 


ب- انتقال خیار بوسیله ارت 


اشاره 


طبق صریح ماده «۴۴۵؛ ق. م. «هر یک از خیارات بعد از فوت منتقل بوارث میشود» زیرا خیار حق مالی است و مانند اموال دیگر و 
متوفی در اثر فوت بوارث منتقل می گردد. 
شرح انتقال خیار بوسیله ارث در دو قسمت بیان می‌گردد: 


قسمت اول- نحوه اعمال حق خیار 


فقهای امامیه در این امر دارای اقوال مختلفی میباشند که مهمترین آنها ذیلا بیان میشود: 

اول- هر یک از ورثه دارای خیار مستقلی میشود که میتواند تمامی عقد را فسخ نماید اگر چه بقیه آن را امضاء کنند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۵۳۳ 

دوم- هر یک از ورثه نسبت بحصه خود دارای خیار مستقلی میشود که میتواند بهمان نسبت عقد را فسخ نماید بدون آنکه آن حصه 
نسبت بحصص دیگران سرایت کند. در این صورت چنانچه تمامی ورثه توافق در فسخ عقد يا امضاء آن ننمایند و بعضی آن را فسخ 
و بقیه امضاء کنند» کسی که خیار بر علیه او اعمال میشود خیار تبعض صفقه نسبت بسهام کسانی که عقد را امضاء نموده‌اند خواهد 
داشت. 

سوم- تمامی ورثه در خیار فسخ ذیحق میباشند و در آن شریک خواهند بود و در صورت توافق با یکدیگر میتوانند عقد را فسخ 
کنند و هیچ یک از ورثه بتنهائی نمیتواند تمامی عقد و يا نسبت بحصة خود آن را فسخ نماید. 

ارث خیار از نظر قانون مدنی- مادهٌ «۴۴۵) ق. م. که میگوید: «هر یک از خیارات بعد از فوت منتقل بوارث میشود» در نحوء انتقال 
خیار بورثه سکوت اختیار نموده است. 

آنچه از نظر تحلیلی بنظر میرسد آنست که خیار حق مالی میباشد و مانند اموال دیگر مورث در اثر فوت بورثه منتقل ميشود. 
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شریکک میباشند با این فرق که اموال مادی قابل تقسیم میباشند و حقوق چون بسیط و غیر قابل تجزیه است بحال اشتراکک بین ورثه 
باقی می‌مانده بدین جهت است که در عقد ساده هرگاه یکی از طرفین معامله دارای خیار باشد نمی‌تواند آن را تجزیه نموده نسبت 
بقسمتی عقد را فسخ و نسبت بقسمت دیگر آن را امضا بنماید. 

در اثر فوت هر چه را مورث در حین فوت دارا بودن بورثه منتقل میشود و آن خیار بسیط غیر قابل تجزیه است. بنابراین تمامی ورثه 
میتوانند با توافتی یکدیگر عقد را فسخ بنمایند. چنانچه بعضی از ورثه موافقت در فسخ نکند و آن را امضاء بنماید و بعض دیگر آن 


را فسخ کند فسخ بلااثر خواهد بود. 
قسمت دوم- سهم هر یکک از ورثه 


آنچه از ظاهر ماده «۴۴۵) ق. م. که بطور اطلاق 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۵۳۴ 

هر یک از خیارات را بعد از فوت منتقل بوارث میداند» معلوم میگردد قانون مدنی حق خیار را مانند اعیان مال مستقلی دانسته و 
ورثه را در آن سهیم میداند» بنابراین هر یک از ورثه متوفی بمقدار سهم الارث خود در آن سهیم میباشد و آنچه در اثر اعمال حق 
مزبور حاصل شود هر یک بمقدار سهم الارث خود از آن ارث میبرد همچنانی که باید هر یک در مقابل اخذ بخیار بمقدار سهم 


الارث خود از ثمن بطرف پردازند. 
تبصره 1- 


در صورتی که ورثه توافق در فسخ عقد بنمایند و آن را فسخ کنند چنانچه عين ثمن در میان ترکه موجود باشد آن بمشتری داده 
میشود زیرا در اثر فسخ هر یک از دو مورد بمالک قبل از عقد بر می گردد. هرگاه عين ثمن موجود نباشد هر یک بمقدار سهم 
الارث خود از ثمن میدهد. 

بعضی از فقها بر آنند که چنانچه مورث تر که نداشته باشد که بتوان ثمن را از آن تأدیه نمود ورثه میتوانند عقد را فسخ کنند و مبیع 
داخل در ملکیت متوفی میشود و ثمن بر ذم؛ٌ او قرار میگیرد و ورثه ملزم نیستند که از دارائی خود ثمن را بپردازند و آن مانند 
موردیست که حق خیار برای شخص ثالث باشد و یا و کیل حق فسخ داشته باشد و آن را فسخ بنماید. در این صورت مبیع متعلق حتی 
طلبکاران قرار میگیرد و مشتری مانند طلبکاران دیگر جزء غرما ميشود. 

صه 9 

بنظر میرسد که چنانچه دین متوفی مستغرق ت رک او باشد حق خبار نیز مانند اموال دیگر متوفی متعلتق حق طلبکاران قرار میگیرد و هر 
عملی که نسبت باموال مشود نسبت بحق خیار نیز انجام میگردد. بعض از فقها بر آنند که حق خیار از آن ورثه است و نمیتوان ورثه 
را از فسخ عقد منع نمود اگر چه دین متوفی مستغرق ت رکه او باشد» زیرا حق فسخ از آن مفلس و ورشکسته نیست و او نمیتواند عقد 
را فسخ کند. در این صورت ورثه باید مصلحت طلبکاران را در نظر بگیرند و چنانچه ضرری از اين راه متوجه طلبکاران شود آنان 
نمیتونند عقد را فسخ کنند» زیرا خیار جزء 

حقوق مدنی (امامی» ج ص: ۵۳۵ 

تر که است و تمامی تر که متعلق حق طلبکاران است. 

در صورتی که مصلحت طبکاران ایجاب فسخ عقد را بنماید عده‌ای از فقهاء بر آنند که نمیتوان ورثه را اجبار بر فسخ نمود زیرا 


فسخ و حق ورثه است و آنان در اعمال آن آزاد میباشند. 
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تبصره 3- 


زوجه از خیاری که متعلق آن زمین است ارث میبرد و همچنین تمامی ورثه از خیاری که متعلق آن مالیست که ممکن بود حبوه قرار 
گیرد و اکنون مورد معامله قرار گرفته است ارث میبرند» زیرا چنانکه گذشت. خیار حق مالی مستقلی است که تمامی ورثه بمقدار 
سهم الارث خود در آن سهیم میباشند. بعض از فقهاء بر آنند که خیار فسخ حقی است برای دارنده آن که میتواند آنچه را واگذار 
بغیر کرده مجدداً تملک نماید. مثلا خیار غین بایع باو اجازه میدهد که بتواند مبیع را که بمشتری تملیک نموده مجدداً بوسیلاة اخذ 
بخیار بملکیت خود درآورد و همچنین مشتری مغبون میتواند بوسیلهٌ اعمال خیار ثمنی را که بملکیت بایع در آمده بخود بر گرداند. 
بعبارت دیگر اعمال خیار: استدراک مالکیت چیزی است که سابقاً ملک او بوده و انتقال بغیر داده است. بنابراین غیار باعتبار مععلق 
خود مالی شناخته میشود و ورثه از آن ارث میبرند. لذا چنانچه مورث زمینی را بوسیله بیع بغیر انتقال داده باشد و بعداً کشف شود 
که فروشنده مغبون بوده است زوجه او از خیار مزبور ارث نمی‌برد» زیرا اخذ بخیار برای بدست آوردن زمین است و زوجه از ارث 
زمین محروم میباشد. بعبارت دیگر چنانکه زوجه در اثر اخذ بخیار چیزی عاید او نمیگردد نمیتواند در خیار آن سهیم شود زیرا 
خیار عبارت از علاقه‌ایست برای دارنده آن نسبت بچیزی که بدیگری منتقل نموده تا بوسیلٌ اعمال آن حق بتواند آن چیز را دو باره 
مالک گردد. بنابراین زوجه نمیتواند از خیار مربوط بزمین ارث ببرد. 

تبصره 4 

در صورتی که خبار عیب باشد و تمامی ورثه عقد را قبول کنند میتوانند 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۵۳۶ 

ارش از طرف بخواهند» ارش بین آنان طبق مقررات ارث تقسیم میشود و هر یکک از ورثه بقدر سهم الارث خود سهیم خواهد بود و 
زوجه نیز از آن برخوردار میگردد» زیرا ارش برای جبران زیان مورث میباشد که تمامی ورثه از آن سهم میبرند چنانچه بعض از 


ورثه عقد را قبول نماید بمقدار سهم الارث خود از ارش برخوردار میگردد 
تبصره 5- 


در صورتی که خبار فسخ بجهتی از جهات برای مشتری (منتقل الیه) باشد مثل آنکه مبیع معیوب بوده و يا مشتری مغبون و یا خیار 
شرط داشته باشد و مشتری فوت کند. مورد معامله بوارث او منتقل میشود و خیار فسخ نیز بتبع آن منتقل میگردد. 

چنانچه ورثه متعدد باشند میتوانند با توافق یکدیگر عقد را فسخ و یا آن را قبول نمایند زیرا چنانکه در بالا گفته شد خیار قابل 
تبعض نمیباشد اگر چه متعلق آن بنسبت سهام قانونی بورثه منتقل ميشود. 

تبصره 6- 


در صورتی که یکی از خیارات تدلیس غبن با عیب و امثال آن برای مشتری باشد و مورد معامله را بغیر انتقال دهد حق خیار بتبع 
مورد منتقل نمیشود» زیرا خیار» موجود حقوقی مستقلی است ولی مشتری میتواند آن را نیز بخریدار مستقلا یا بتبع واگذار کند» زیرا 
خریدار میتواند از آن منتفع شود. 

در صورتی که در بیع شرط مشتری خیاری فوت کند. مورد معامله بهمان وضعیت بورئْة او منتقل میشود و بایع میتواند اخذ بخیار 
کند. چنانچه مشتری دارای ورثه متعدد باشد و بایع بخواهد حق خیار خود را اعمال نماید نمیتواند آن را تبعض کند. زیرا حتی خیار 
قابل تبعض نمیباشد و فوت مشتری هم چنین امری را ایجاب نمیکند همچنانکه انتقال مبیع بورثه موجب آن امر نمیگردد. مثلا ه رگاه 


کسی خاندٌ را بمعاملا شرطی بدیگری واگذار نماید و برای بایع خیار فسخ معامله در ظرف شش ماه قرار داده شود و مشتری پس از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۶۸ از ۱۶۲۲ 


دو ماه از تاریخ معامله فوت نماید و سه پسر از او باقی بماند و خانة مزبور باشاعه بآنها برس بایع نمیتواند نسبت ببعضی از آنها 
معامله را فسخ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۱ ص: ۵۳۷ 

و نسبت ببعض دیگر معامله را تنفیذ نماید مگر برضایت آنها» این است که ماده ۴۶۲۰ قانون مدنی میگوید: «اگر مبیع بشرط بواسطة 
فوت مشتری بورئة او منتقل شود حق فسخ بیع در مقابل ورثه بهمان ترتیبی که بوده است باقی خواهد بود». همچنین است در مورد 
خیارات دیگر که هرگاه طرف بمیرد و دارای ورئه متعدد باشد دارنده خیار نمیتواند آن را تبعیض بنماید و نسبت به بعض از ورثه 
احل بخیاز کت و تست بعتی دیگر معامله را امضام تتمانك, 


در دو مورد زیر خیار منتقل بورته نمیشود: 


الف- در صورتی که شرط خیار» بقید مباشرت باشد 


یعنی حق اعمال او برای شبخص مشروط له قرار داده شود بدستور ماده «۴۴۶؛ ق. م. بورثه منتقل نمیشود مثلّا هرگاه پدری مالی را 
پپسر خود هبه نماید و شرط کند که او شخصاً در ظرف چهل سال بتواند آن را فسخ نماید بفوت پدر هبه مستقر میگردد. زیرا طبق 
شرطی که شده حق اعمال فسخ منحصراً با شخص واهب است و ورثه واهب غیر از واهب هستند. بنابراین حق فسخ مزبور از حقوق 
مالی مطلق نمیباشد تا بورثه منتقل گردد بلکه بفوت او ساقط میشود. اینست که ماد «۴۴۶) قانون مدنی میگوید: «خیار شرط ممکن 


است بقید مباشرت و اختصاص بشخص مشروط له قرار داده شود. در این صورت منتقل بوارث نخواهد شد». 
ب- در صورتی که شرط خیار برای شخصی غیر از متعاملین قرار داده شده باشد 


بدستور ماده «۴۴۷ ق. م. بورثه مشروط له منتقل نمی‌شود» زیرا چنانکه در خیار شرط گذشت شخص الث داور و حکم است و 
حت مالی مزبور متعلق بداور نیست تا جزء ترکه‌اش بورئهٌ او منتقل شود. بدین جهت است که متعاملین از نتیجه فسخ استفاده مینمایند 


و در صورت فوت متعاملین با یکی از آنها ورثه آنها استفاده خواهند نمود. 
۵- امضاء عقد و اسقاط حق خبار 
اشاره 


چنانکه گذشت حق خیار از حقوق مالی است و حقوق مالی قابل اسقاط میباشد. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۳۸ 

زیرا مالک میتواند هر گونه تصرفی در ملکث خود بنماید. بنابراین تمام یا بعضی از خیارات را میتوان پس از عقد ساقط نمود. خواه 
کسی که آن را ساقط مینماید و با طرف او» عالم بوجود خیار باشد با جاهل. زیرا در اسقاط حق» علم بوجود آن لازم نیست 
همچنانی که علم بمقدار آن شرط نمیباشد. 

اسقاط حق خیار در صورتی ممکن است که خیار موجود شده باشد و الا هر گاه خیار موجود نشده باشد نمیتوان آن را اسقاط نمود. 
مثلا قبل از گذشتن سه روز از انعقاد بیع بایع نمیتواند خیار تأخیر ثمن را اسقاط نماید. زیرا چیزی که هنوز پیدا نشده نمیتوان در آن 
تصرف نمود. 

اسقاط خیار مانند ابراء و اعراض. از ایقاعات است و بقصد انشاء از کسی که حق خبار دارد حاصل میشود. چیزی که دلالت بر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۶٩‏ از ۱۶۲۲ 


اسقاط خیار مینماید گاه لفظ است» چنانکه مفبون بگوید خیار فسخ خود را ساقط نمودم و یا بگوید هر چه هست بیع را قبول دارم؛ 
و گاه دیگر فعل است و آن عبارت از تصرف صاحب خیار است پس از عمل بآن در مالی که در اثر عقد مالک شده است. مانند 
آنکه مشتری با علم بغبن در خانهٌ خریداری خود تصرف نماید و آن را تعمیر کند. توضیح امر مزبور محتاج بدانستن موقعیت 


خبارات بر دو قسم است: 
الف- خیار عیب 


قانون مدنی برای جلو گیری از ضرر در مورد عیب» دو طریق مقرر نموده است: 

یکی آنکه مشتری بتواند عقد را فسخ و ثمن را مسترد دارد. دیگر آنکه مبیع معیوب را نگهدارد و برای جبران خسارت خود ارش 

کیرش دی طرنی ویو فر خرن یکدیگرند و هر کدام را مث مشتری بخواهد میتواند انتخاب کند. در صورتی که اجراء یکی از دو 
رن یی از خات میک تاشسی خف و تخیر ار طرش فیک ماک هرن کارت وا ان طظریی. کهسقة. ترا رز 
مواجه با اشکال میشود فسخ عقد است. زیرا منظور از فسخ عودت دادن وضعیت متبايعین بصورت قبل از عقد میباشد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۱ ص: ۵۳٩‏ 

در موارد چهار گانه تلف و انتقال و تغییر و معیوب شدن مبیع نزد مشتری (مذ کور در مادة «۴۲۹؛ قانون مدنی) نمیتوان پس از فسخ 
وضعیت بایع را بصورت قبل از عقد درآورد یعنی نمیتوان مبیع را در صورت تلف و انتقال اصلا و در صورت تغیبر و معیوب شدن 
با همان وضعیت ببایع رد نموده بنابراین تلف يا انتقال مال مورد معامله و تغییر و معیوب شدن آن. موجب سقوط حق فسخ خواهد 
بود و مشتری میتواند فقط مطالبهٌ ارش کند. چنانکه گذشت سقوط حق فسخ در موارد بالا باعتبار کاشفیت تصرفات مزبور از رضای 
مشتری بمعامله و امضای فعلی آن نیست. بلکه از نظر عدم قدرت بر عودت وضعیت قبل از عقد میباشد. بر خلاف آنکه مشتر 

خیار مزبور را ساقط بنماید و یا سقوط آن در معامله شرط شود که در این صورت او نمیتواند مطالبةٌ ارش بنماید. زیرا عمل مزبور 
ظاهر در رضای بمعامله و امضای فعلی است. مگر آنکه قصد مشتری در این امر فقط اسقاط حق انحلامل عقد باشد که در این 
صورت او می‌تواند چنانچه مبیع معیوب درآید. مطالبهةٌ ارش بنماید. 

ب- خیارات دیگر غیر از خیار عیب 

در خبارات دیگر مانند خیار غین؛ خیار تدلیس و خیار تخلف شرط برای جبران ضرری که متوجه بمشتری میشود قانون فقط حق 
فسخ قرار داده که او بتواند معامله را بر هم زند و ثمن پرداختی را دریافت دارد. در اینگونه خبارات نمیتوان تصرف مشتری را در 
مبیع» با جهل او بموجب خیار و با بحق خیار سبب سقوط حق فسخ دانست و ضرر را غیر عادلانه بر او تحمیل نمود» زیرا مشتری 
طریق دیگری غیر از فسخ برای جبران ضرر خود ندارد. بنابراین تصرفی می‌تواند مسقط حق خیار شود که مشتری پس از علم بحق 
فسخ در مبیع بقصد آنکه ملک او است بنماید. در این صورت فعل مزیور مانند لفظ کاشف از قصد انشاء باسقاط حق فسخ خواهد 
بو د. 

تصرفی میتواند کاشف از اسقاط حق خبار شود که دو شرط زير را دارا باشد: 

الف- از افعالی باشد که نوعاً بوسیلة مالک بعمل می‌آید و غیر مالک بجای نمیآورد 


مانند تلف نمودن مال مورد معامله و یا انتقال دادن آن و امثال آنها زیرا اینگونه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه 6۵۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۴۰ 

تصرفات با علم بخیار در موردی است که متصرف معامله را امضاء میکند و الا چنین تصرفی نمینماید. اینست که ماد «۴۵۰) قانون 
مدنی میگوید: «تصرفاتی که نوعاً کاشف از رضای معامله باشد امضای فعلی است مثل آنکه مشتری که خیار دارد با علم بخیار مبیع 
را بفروشد پا رهن بگذارد» تصرفات دیگر مانند پاک کردن اتومبیل و علوفه دادن بحیوان و مانند آنها را نمیتوان کاشف از امضاء 
عقد دانست. زیرا اینگونه تصرفات را نیز اشخاصی که مالی را بطور امانت در دست دارند و نگاهداری میکنند تا بصاحبش بدهند 
مینمایند ایراد بآنکه ممکن است متصرف با علم بخیار مال مورد معامله را تلف و يا انتقال بغیر دهد تا پس از فسخ معامله بدل آن را 
بطرف بدهد و با این امر نمیتوان تصرف مالکانه را بطور مطلق کاشف از اسقاط حق فسخ دانست. بلکه باید احراز شود که تصرف 
بتصرف بقصد امضاء معامله بوده است وارد نمیباشد. زیرا نظم جامعه‌های کنونی که حس اطاعت از قوانین را برای افراد ایجاب 
مینماید» موجب فرض ایمان برای افراد در پیروی از قوانین میشود و بدین جهت اعمال آنان را باید منطبق با قوانین موضوعه دانست» 
اینست که گفته میشود: عمل مومن را حمل بر صحت باید نمود (ضع فعل اخیک علی احسنه). امار؛ُ مزبور مانند امارات دیگر 
حقوقی مادامی که خلاف آن را ذی نفع ثابت ننماید معتبر خواهد بود بنابراین صرف احتمال و یا ادعای مشتری بر آنکه قصد اسقاط 
حق فسخ در اتلادف و با انتقال مبیع بغیر نداشته کافی نخواهد بود بلکه مشتری باید آن را ثابت نماید» و مادام که ثابت ننموده 
تصرف مزبور امضاء شناخته میشود. 

ب- فاعل در حین تصرف عالم بحق فسخ باشد. 

فعل بخودی خود نمیتواند مسقط حق فسخ و امضاء معامله باشد» بلکه باعتبار کاشفیت از قصدی است که فاعل در دماغ خود ایجاد 
مینماید. این است که فعل در موقعی میتواند کاشف قرار گیرد که فاعل عالم بحق فسخ خود باشد و الا هرگاه جاهل بآن باشد پس 
از تصرف حق خیار باقی است و میتواند معامله را فسخ بنماید» زیرا حق پس از آنکه بجهتی از جهات پیدایش یافت فقط بوسیلةً 
اراد دارنده حق بر اسقاط آن یا بموجب قانونی ساقط میگردد و قانون تصرف مشتری را در صورت جهل از اسباب سقوط حق 
تتاسته آشکا: 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۵( 


طبق ماده «۴۴۸ قانون مدنی: «سقوط تمام پا بعضی از خیارات را میتوان در ضمن عقد شرط نمود؛ متبایعین میتوانند در ضمن عقّد 
بیع شرط کنند خیاراتی که در عقد مزبور بوجود می آید. مانند خیار عیب. خیار غبن. خیار تدلیس خیار تخلف وصف ساقط شود 
غین آ گاه باشند. 

شرط سقوط خیاراتی که پس از عقد بوجود می‌آیند در ضمن آن عقد صحیح خواهد بود. مثلا میتوان ضمن عقد شرط نمود که 
خیار تأخیر ثمن ساقط گردد. خیار مزبور پس از پیدایش بخودی خود ساقط ميشود. 

شرط مزبور از اقسام شرط نتیجه است و در اثر شرط سقوط خیار ضمن عقد چنانچه خیاری بوجود آید یا بعداً پس از مدتی موجود 
گردد در همان لحظه ساقط ميشود. 


۷- فوری بودن خیار 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۵۱ از ۱۶۲۲ 


خیار فسخ در معامله برای جبران زیانیست که بجهتی از جهات مانند تدلیس؛ عیب و غبن متوجه یکی از متعاملین شده است تا بتواند 
بوسیله اعمال آن عقد را برهم زنده دارندة حق خیار نمیتواند در اعمال آن چندان تأخیر کند و اهمال روا دارد که موجب زیان 
طرف خود گردد؛ زیرا نباید برای جبران زیان کسی زیانی بدیگری وارد ساخت. 

این است که قانون مدنی در عدة از خیارات احذ بان را فوری دانسته است و دارندة حق خیار میتواند پس از عقد در مدتی که عرفا 
برای اخذ بخیار لازم است عقد را فسخ کند و چنانچه تأخیر اندازد حق او ساقط میشود. این امر در خیاراتیست که تأخیر در اعمال 
آن موجب توجه زیان بطرف می گردد و الا در خیاراتی که زیانی از تأخیر بطرف نمیرسد دارند خیار میتواند تا مدتی که میخواهد 
اعمال آن را پتأخیر اندازد» مثلا در مورد خیار تبعض صفقه که بدستور ماده «۴۴۱» ق. م. مشتری میتواند بیع را فسخ کند چنانچه در 
اعمال خیار خود تأخیر بنماید چون زیانی متوجه بایع نمیشود. قانون مدنی آن را فوری ندانسته است. 

طبق قاعدة کلی پس از آنکه حقی بسببی از اسباب برای کسی بوجود آید بخودی خود 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۴۲ 

ساقط نمیشود مگر آنکه طبق نص قانونی در موارد معینه‌ای ساقط گردد و یا آنکه دارندهٌ حق آن را اسقاط کند: بنابراین در هر 
موردی که حتق خیار بجهتی از جهات برای کسی ایجاد شود چنانچه آن را خود ساقط ننماید میتواند هر زمان اعمال کنده مگر آنکه 
قانون فوری بودن آن را لازم دانسته باشد. 

خیاراتی که پس از علم با نها قانون مدنی تصریح بفوری بودن آن نموده عبارتند از: خیار ریت و تخلف وصف (ماده «۴۱۵) ق. م.) 
خیار غبن (ماده «۴۲۰) ق. م.) 

خیار عیب (ماده :۴۳۵ ق. م.) خیار تدلیس (ماده ۴۴۰۱» ق. م.) خیاراتی که قانون مدنی بسکوت برگزار نموده است و بفوری بودن 
آنها تصریح نکرده عبارتند از: خیار شرط خیار تأخیر ثمن» خیار تبعض صفقه. خیار تخلف شرط. خیار تفلیس. در خیارات مزبور 
دارنده حق خیار میتواند اعمال حق خود را بتأخیر اندازد و هر زمان بخواهد اخذ بخیار کند» زیرا دلیلی بر اسقاط خیار در اثر تأخیر 
و و3 تن 

خیار مجلس که طبق ماده ۳۹۷۷ ق. م هر یک از متبایعین بعد از عقد فی المجلس مادام که متفرق نشده‌اند میتواند بیع را فسخ 
بنماید» و خیار حیوان که طبق مادة «۳۹۸ ق. م. فقط مشتری میتواند تا سه روز از حين عقد بیع را فسخ کنده از موضوع بحث خارج 
است زرا ابتداء و انتهای مدت خیار معین شده است. 

تبصره- در خیاراتی که پس از علم بآن دارنده میتواند فوراً اعمال نماید و الا حق خیار او ساقط میشود چنانکه در اثر جهل بحکم و 
یا جهل بفوریت در اعمال آن تأخیر اندازد بنابر وحدت ملاک ماده ۱۱۳۱۰» ق. م. حق او ساقط نمیگردد و پس از رفع جهل میتواند 
اخذ بخیار کند. ماده «۱۱۳۱» ق. م: «خیار فسخ فوری است و اگر طرفی که حق فسخ دارد بعد از اطلاع بعلت فسخ نکاح را فسخ 
نکند خیار او ساقط میشود بشرط اينکه علم بحق فسخ و فوریت آن داشته باشد. تشخیص مدتی که برای امکان استفاده از خیار لازم 
بوده بنظر عرف و عادت است» شرح این امر در دو قسمت بیان میشود: 

الف- جاهل بحکم خیار- و آن در صورتیست که دارنده خیار جاهل بحکم قانونی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۴۳ 

باشد مانند آنکه مشتری مغبون نداند که میتواند در اثر غین» عقد بیع را فسخ کند و بدین جهت اقدام بآن ننماید و بتأخیر اندازد. 
بنظر میرسد که پس از اطلاع بر حکم مزبور دارندة خبار میتواند فورا اخذ بخیار کند زیرا جهل موجب معذوریت جاهل است و 
فرقی بین جاهل بموضوع (جهل بغبن) و جاهل بحکم (بآنکه مغبون دارای حق خیار فسخ است) دیده نمیشود و خیار مشتری در اثر 


تأخیر در اعمال فسخ ساقط نمیگردد و الا ضرری که در اثر غبن متوجه او شده بدون جبران خواهد ماند. ترکک جاهل از جستجوی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۵۲ از ۱۶۲۲ 


حکم قانونی غبن؛ منافات با معذور بودن او ندارد و مانند ترکک جاهل از جستجوی اصل غبن میباشد و الا باید بر آن بود که هر 
خریداری پس از معامله باید تحقیقات لازمه را نسبت بمبیع از رجوع بکارشناسان برای دانستن ارزش مبیع و معاینه دقیق برای دانستن 
عیب بنماید. و حال آنکه چنین تجسسی را قانون لازم نمیداند و هر زمان که مشتری بر غبن خود آگاه گردید مادام که مشمول 
مرور زمان نشده است مبتواند اخذ بخیار نماید. 

ب- جاهل بفوریت خیار- و آن در صورتیست که دارنده خیار جاهل بفوریت آن باشد. مانند آنکه مشتری نداند که پس از آ گاه 
شدن او بر غبن باید فوراً اخذ بخیار کند و الا حقش ساقط میگردد و بدین جهت اخذ بخیار را مدتی بتأخیر اندازد. بنظر میرسد که 
جاهل بفوریت معذور میباشد و دارندة خیار هر زمان که از لزوم فوریت آگاه گردیده میتواند فورا از یار خود استفاده کند» زیرا 
جهل بفوریت مانند جهل بحکم خبار است و خیار جاهل بفوریت در اثر تأخیر ساقط نمیشود و الا زیان او بدون جبران میماند و 
حال آنکه منظور قانون از دادن حق فسخ جبران زیان متضرر است عد؛ از فقهای امامیه بر آنند که حق خیار جاهل بفوریت در اثر 
تأخیر ساقط میگردد زیرا دارند خیار پس از علم بآن مدتی وقت داشته که از آن استفاده کند و رفع ضرر از خود بنماید و حال 
آنکه از آن مدت استفاده نکرده است. گفتار اینان بنظر موافق با قاعدهٌ جبران ضرر دارنده خیار نمیباشد» زیرا همان علتی که موجب 
پیدایش حق فسخ شده است ایجاب مینماید که جاهل بفوریت معذور باشد. چنانچه در اثر تأخیر در اعلام فسخ شک گردد که حق 
فسخ پس از زمان اول ساقط شده یا باقی است بقاء خیار استصحاب ميشود. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۵۴۴ 

دعوی مدعیی» بجاهل بودن او بحکم خیار و با فوریت آن بدون دلیل پذیرفته میشود مگر آنکه طرف علم او را باین امر ثابت نماید؛ 
چنانکه طرف ابت کند که مدعی جهل. اطلاعات حقوقی کافی دارد و یا گواهانی بر کذب اظهار مدعی اقامه نماید که او بر وجود 
خیار و با فوریت آن آگاه بوده است. 

ناسی مانند جاهل بفوری بودن غبن معذور میباشد» مثلا ه رگاه مشتری قبلا میدانسته که مغبون حق خیار فسخ دارد و اخذ بآن فوری 
نتوین مدا هشن از حعهات فرامزتنی کند خر انق صووت سن از کل کزان مرانک مق ار رد زا ال کما نت زیر #سان از 


حیث آثار در حکم جهل است. 


۸- مرور زمان در دعوی خیار فسخ 


شق ۴ ماده ۷۴۰۱ آئین دادرسی مدنی» مرور زمان دعاوی هر یک از طرفین معامله و قائم مقام آنها راجع بفسخ یا بطلان 
معاملات و تعهدات یک سال است و چنانکه شق ۵ از ماده ۷۴۱۰ قانون مزبور متذ کر است. ابتدای آن از تاریخ وقوع معامله میباشد. 
بنابراین ه رگاه یکث سال از تاریخ انعقاد عقد بگذرد هیچ یک از طرفین و قائم مقام آنها نمیتواند در داد گاه اقامه دعوی فسخ معامله 
را بنماید و باستناد آن مطالبهٌُ مبیع یا ثمن را کند اگر چه دارندة خیار جاهل بآن باشد. فرقی نمیکند که مورد معامله منقول یا غیر 
منقول باشد. بنابراین هرگاه ملکی وقث بر اولاد باشد و طبقه اول از موقوف علیهم باستناد ماده ۷۸۰ ق. م. که عین موقوفه مشرف 
بخرابی است آن را بدیگری بفروشند و پس از یک سال از تاریخ انعقاد معامله بر غین فاحش خود آ گاه شوند میتوان بدعوی آنان 
ایراد مرور زمان نمود ولی هرگاه اقامه دعوی فسخ؛ باستناد غبن از طرف طبقهٌ دوم از موقوف علیهم بشود مادام که دعوی مشمول 
مرور زمان عمومی نشده مسموع خواهد بود. زیرا طبقه دوم از موقوف علیهم قائم مقام طبقه اول در اين امر نمیباشند بلکه شخص 
ثالث هستند و از واقف حق انتفاع موقوفه بآنها رسیده است و ماده ۷۴۰۱ نامبرده شامل آن نميشود. 


-٩‏ فسخ عقد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۵۳۲ از ۱۶۲۲ 


فسخ عبارت از برهم زدن عقد لازم است در مواردی که قانون اجازه میدهد. فسخ 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۵۴۵ 

مانند اسقاط خیار و التزام بعقد از ایقاعات میباشد و بدون موافقت طرف و حضور او محقق میشود بر خلاف اقاله که مانند عقد 
بتوافی طرفین ایجاد میگردد و بدین جهت آن را تفاسخ گفته‌اند. 

در تحقق فسخ حضور حاکم و رسیدگی داد گاه لازم نمیباشد» زیرا اعمال حق احتیاج برسید گی قضائی ندارد. در صورتی که طرف 
معامله تسلیم بفسخ نشود کسی که از فسخ منتفع میگردد میتواند برای اجبار طرف خود باجراء آثار فسخ (از رد ثمن هرگاه بایع فسخ 
کرده و رد مبیع ه رگاه مشتری فسخ نموده است) بداد گاه مراجعه نماید. اين امر نظر فقهاء امامیه است» ولی ابو حنیفه حضور طرف و 
قاضی را در فسخ لازم میداند. 

فسخ مانند اسقاط طبق ماده «۴۴۹) قانون مدنی بهر لفظ يا فعلی که دلالت بر آن نماید حاصل میشود. لفظی که دلالت بر فسخ کند 
ممکن است صریح باشد چنانکه بگوید: عقد را فسخ نمودم؛ یا ضمنی باشد چنانکه مشتری ببایع بگوید: پولی را که داده‌ام پس بده. 
تصرفاتی که نوعاً کاشف از بهم زدن معامله باشد طبق ماده ۴۵۱۱ قانون مدنی فسخ فعلی است. چنانکه از ماده «۴۵۱» معلوم میشود 
قانون تصرف را در مورد فسخ عقد مانند مورد امضاء آن, امارٌ حقوقی قرار داده است و تصرفی که نوعاً کاشف از بهم زدن معامله 
میباشد فسخ شناخته است. مگر آنکه خلاف آن بوسيلة ادله مثبته و يا قرائن و اوضاع و احوال خارجی ابت شود. بنابراین لازم 
نیست برای احراز فسخ در مورد مزبور مقصود فاعل را جستجو نموده و منظور او را احراز کرد» مثلا در صورتی که کسی اتومبیل 
خود را بصد هزار ریال برفیق خود بفروشد و در عوض من چکی از او دریافت دارد و سپس معلوم شود که در فروش اتومبیل غبن 
فاحش دارد و فروشنده چک را ببرد درب منزل خریدار رد کند. عمل مزبور نوعاً کاشف از آن است که فروشنده معامله را فسخ 
نموده است. چنانچه فروشنده مدعی شود که منظور از رد چک بمشتری فسخ معامله نمیباشد بلکه در اثر عدم مطابقت امضاء 
صادر کننده 

حقوق مدنی (امامی)» ج ص: ۵۴۶ 

با نمونةٌ امضاء و یا نداشتن پول بمقدار کافی در بانکک» چک وصول نشده است و فروشنده آن را بخریدار رد کرده تا پول نقد از او 
دریافت دارد» و خریدار باين امر تسلیم نشود و اتومبیل را ندهد فروشنده میتواند بر علیه خریدار دعوی اقامه کند و آن را ثابت 
ینکن 

ولی ه رگاه تصرف از افعالی نباشد که نوعا کاشف از بهم زدن معامله است مانند آنکه کسی مالی را که فروخته پاک کند و اگر 
حبوان است آب دهد فسخ عقد شناخته نمیشود مگر اينکه ذی نفع ثابت نماید که مقصود او از عمل مزبور فسخ عقد بوده است. 
در صورتی که خبار فسخ برای متعاملین باشد (یعنی مشتری و بایع هر دو خیار فسخ معامله را داشته باشند» چنانکه در مورد خیار 
مجلس و خیار شرط است. هرگاه خیار برای طرفین شرط شده باشد) اگر یکی از طرفین حق فسخ خود را اسقاط نماید. حق فسخ 
دیگری بحال خود باقی میماند و میتواند عقد را امضاء و یا فسخ کند. زیرا هر یک از طرفین دارای خیار فسخ مستقلی میباشد و 
هیچ گونه رابطه با خیار فسخ طرف دیگر ندارد. بنابراین کسی که عقد را قبول مینماید از طرف او عقد لازم میگردد و مانند آن 
است که از ابتدا حق فسخ نداشته است و از ناحیه دیگر عقد قابل انحلال میباشد و هرگاه فسخ نمود عقد برهم میخورد. ماده «۴۵۲» 
قانون مدنی: «ا گر متعاملین هر دو خیار داشته باشند و یکی از آنها امضاء کند و دیگری فسخ نماید معامله منفسخ میشود؛ 

آثار فسخ- فسخ مانند اقاله از زمان انشاء فسخ» عقد را برهم میزند و از ادامهٌ آثار آن جل وگیری ميکند. 

در قانون مدنی موادی که صریحاً آثار فسخ را بیان نماید موجود نیست ولی میتوان از مواد مختلف مانند ماده 0۴۵۹۰ ق. م. در بیع 


شرط و مواد راجعة به اقاله» آثار فسخ را دانست و حکم آنها را از نظر وحدت ملاک بفسخ و انفساخ در تمامی موارد سرایت داد؛ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۵۲۶ از ۱۶۲۲ 


زیرا اقاله و فسخ هر دو یکسان معامله را برهم میزنند و فرق بین آن دو از حیث سبب است که در اقاله بوسیلهٌ توافق طرفین میباشد و 
بدین جهت تفاسخ گفته‌اند و در فسخ بوسیلاٌ ارادةٌ یک طرف. همچنین است در انفساخ عقد در مورد تلف مبیع قبل از قبض که 
عقد در اثر تلف منحل میگردد. بنابر آنچه گذشت در اثر فسخ» هر یکک از دو مورد معامله در 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۵۸( 

همان وضعیتی که در موقع فسخ دارد بمالک قبل از عقد رد میشود؛ یعنی مبیع بفروشنده و ثمن بخریدار مسترد میگردد. 

نظر بمستفاد از مادة ۲۸۶۱ قانون مدنی» تلف یکی از دو مورد معامله (جز در خیار عیب) مانع از فسخ عقد نمیباشد» در این صورت 
بجای آن چیزی که تلف شده است مثل آن در صورت مثلی و قیمت آن در صورت قیمی بودن داده میشود. در صورتی که مورد 
معامله ناقص و با معیب شده باشد علاوه بر رد آن» عوض نقص و عیب که ارش است داده خواهد شد. زیرا عیب مانند نقصء تلف 
در صورتی که مورد معامله از ملکیت مشتری بوسیلةٌ عقدی از عقود لازمه از قبیل وقف و بیع خارج شده باشد» مانند مورد تلف 
عمل میشود یعنی بدل آن از مثل یا قیمت داده خواهد شد در صورتی که قبل از دادن بدل بجهتی از جهات مانند اقاله» معامله دوم 
فسخ شود و یا بعقد جدیدی مورد معامله بملکیت مشتری در آید. عین مبیع ببایع رد میشود اگر چه بایع رضایت ندهده زیرا دادن 
بدل در صورت نبودن اصل است و انتقال بغیر حقیقت شیثی را تغییر نداده است. و هرگاه مورد معامله بعقد غیر لازمی مانند هبه و 
بیع خیاری وا گذار غیر شده باشد نمیتوان مشتری را ملزم بانحلال آن نمود بلکه مانند مورد تلف. بدل ببایع داده خواهد شد. 

چنانچه ایراد شود که: اولا- در اثر فسخ معامله» مشتری باید عين مبیع را ببایع رد نماید و با عدم قدرت پر آن در صورت انتقال یا 
تلف. فسخ عملی نخواهد شد. ثانیاً عدم قدرت بر اعادةٌ وضعیت سابق که قبل از عقد بایع داشته موجب ضرر بایع است. 

و با تعارض دو ضرر (ضرر مشتری در صورت عدم فسخ و ضرر بایع در صورت فسخ) و سقوط آن دو حق فسخ ساقط میکردد. در 
پاسخ گفته میشود: اولا- لزوم رد عین مبیع در اثر فسخ در صورتی است که عين مبیع نزد مشتری موجود باشد نه در تمامی موارد 
انی- با دادن بدل از مثل یا قیمت وضعیت اقتصادی بایع تا آنجا که ممکن است مانند قبل از عقد خواهد گردید و ضرری متوجه او 
نمیشود. بنابراین توهم لزوم رد عين مبیع و با توهم 
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آنکه صورتاً وضعیت قبل از عقد را برای بایع نمیتوان اعاده نمود» موجب عدم جواز فسخ در مورد تلف و انتقال نمیشود علاوه بر 
آنکه خبار عبارت از ملکیت حق فسخ است و با تلف و با انتقال مورد معامله حق مزبور زائل نمیگردد و از مسقطات حق فسخ نیز 
بشمار نیامده است. بنظر میرسد که در جواز فسخ پس از تلف و انتقال مبیع» فرق ننماید که فسخ از طرف بایع باشد یا مشتری اگر 
چه در مورد اخیر که مشتری خود اقدام بانتقال و تلف مبیع نموده است فقهاء امامیه تصریح بجواز فسخ ننموده‌اند. زیرا آنچه موجب 
جواز فسخ در صورت اول است در صورت دوم نیز موجود میباشد. 

بدستور ماده «۴۵۴) قانون مدنی: «ه رگاه مشتری مبیع را اجازه داده و يا بنحو دیگری منافع آن را برای مدتی واگذار کرده باشد و بیع 
فسخ شود اجاره باطل نمیشود مگر اینکه عدم تصرفات اقله در عين و منفعت بر مشتری صریحاً يا ضمناً شرط شده باشد که در اين 
صورت اجاره باطل است» ولی در صورتی که عدم تصرفات اقله بر مشتری شرط نشده باشد اجاره صحیح میباشد و پس از فسخ 
بیع» عین مبیع ببایع رد میشود و نسبت بمنافع مدت پس از تاریخ فسخ که بدیگری واگذار شده است. اجرت المثل آن ببایع تأدیه 
میگردد گفته شده که جون مسلوب المتفعه بودن مال» نقص محسوب میشود. 

باید مشتری فرق بین قیمت مبیع (با داشتن منفعت) و قیمت آن (بدون منفعت بقیه مدت اجاره) را ببایع بدهد. ماده بالا در موردیست 


که کسی بیع قطعی مالی را بدیگری انتقال دهد و بجهتی از جهات بر مشتری شرط کند که در مدت معینی تصرفات ناقله در عین و 
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منفعت ننماید و سپس در اثناء مدت مزبور بایع معامله را بیکی از علل قانونی فسخ کند. از نظر وحدت ملاک معاملات دیگر مانند 
بیع است. 

مادهٌ ۰ قانون مدنی: گر پس از عقد بیع مشتری تمام يا قسمتی از مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد مثل اينکه نزد کسی رهن 
گذارد فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شد مگر اینکه شرط خلاف شده باشد». در فرض مزبور مبیع بهمان 
وضعیت بملکیت بایع در می‌آید. و مشتری باید موجبات فک رهن را فراهم و مال مرهونه را فک نماید. 

در صورتی که در حین فسخ. مبیع نزد مشتری موجود باشد ولی در اثر تصرف 
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او تغیبری در آن حاصل شده باشد. بطریق ذیل رفتار ميشود. 

الف- ه رگاه تصرف مشتری تغیبری در قیمت مبیع نداده است» مبیع بهمان وضعیت به بایع رد میشود و هیچ یک از متعاملین از اين 
جهت حقی بر دیگری ندارد. 

ب- ه رگاه تصرف موجب کسر قیمت مبیع شده است. عین مبیع ببایع رد میشود و فرق قیمت مبیع پس از تصرف و قبل از تصرف 
در زمان فسخ تقویم و ببایع داده میشود. 

ج- هرگاه تصرف موجب ازدیاد قیمت شده است و آن زیادتی صفت محضه باشد مانند آرد کردن گندم یا ساختن آلات زینت از 
شمش طلا و یا آنکه شبه عین باشد. مانند رنگ نمودن پارچه بنابر مستفاد از مادهُ «۲۸۸» ق. م. در مورد اقاله مشتری در حین فسخ 
بمقدار قیمتی که بسبب عمل او زیاد شده است مستحق خواهد بود و از بایع دریافت میدارد» زیرا زیادی قیمت در اثر فعل مشتری 
بوده که باجازه قانونی انجام گرفته است نظریات مختلفة دیگری نیز در مورد موجود است. مانند آنکه مشتری با بایع بنسبت زیاده 
در قیمت شریک میباشد و آن مال فروخته شده و ثمن بین آنان تقسیم میشود و يا آنکه مشتری نسبت بزیادة قیمت در عین مبیع با 
بایع شریک میباشد و يا آنکه عین متعلق ببایع و مشتری مستحق اجرت المثل عمل خود میباشد و یا آنکه حقی مشتری بر بایع ندارد. 
همچنین است در موردی که زائد. عین غیر قابل انفکاک باشد مانند آنکه مبیع خانه بوده و مشتری کاغذ و عکس بدیوار آن 
چسبانده که هر گاه جدا شود از مالیت بیفتد. 

د- هر گاه تصرف مشتری که موجب ازدیاد قیمت شده اضافه نمودن اشیائی باشد که قابل انفکاک است مانند آنکه مورد معامله 
زمین بوده و مشتری در آن بنا ساخته و درخت کاشته است. در اثر فسخ مبیع ببایع رد میشود و زائد متعلق بمشتری است. 

بایع نمیتواند مشتری را مجبور بکندن و يا الزام با بقاء آنها بنماید اگر چه مجانا باشد همچنانکه مشتری نمیتواند آنها را بدون اجرت 
المثل در ملک بایع باقی گذارد بنابراین مشتری میتواند آنها را با پرداخت اجرت المثل در روی زمین نگاهدارد و یا آنها را کنده 
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و گودالها را پر کرده و نقص را جبران نماید. 

- در صورتی که مبیع با مال دیگری مخلوط شده باشد. ه رگاه امتزاج با غیر جنس باشد بنحوی که مبیع مستهلکک گردد. چنانکه 
شيشة عطری را در حوض بریزند» مانند آنست که مبیع تلف شده است. باید مشتری مثل يا قیمت آن را بدهد. چنانچه مبیع مستهلک 
نشود ولی قابل تفکیک نیست مانند مخلوط کردن شيشهة عطر با الکل برای ساختن اد کلن» مشتری با بایع بنسبت قیمت در عین 
شریکک میباشند و یا آنکه در قیمت شریک هستند. ه رگاه امتزاج مبیع بمال متجانس باشد چنانکه گندم با گندم و يا بنزین با بنزین 
مخلوط گردد. هر یک بمقدار مال خود در ممزوج شریک میباشد. در صورتی که مبیع با جنس پست‌تری مخلوط شود مشتری با 
بایع در ممزوج شریک میباشند. 


و زیان ناشی از اختلاط را که فرق قیمت است بایع از مشتری میگیرد و در صورتی که با جنس بهتری مخلوط شده باشد بایع اضافه 
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را بمشتری میدهد. 

آثار فسخ در خیار شرط- منظور هر یک از متبایعین که شرط خیار برای خود در ضمن عقد مینماید» آن است که بتواند در اثر 
اعمال حق خیار وضعیت سایق را استدراک کند. مثلا کسی که خانة را میفروشد و سه ماه برای خود حی فسخ قرار میدهد. در نظر 
دارد که در ظرف سه ماه هر گاه صلاح خود بداند عقد را فسخ و ملکیت مجدد خانه را بدست آورد. این امر منوط بر آن است که 
مشتری عملی ننماید که منافی با اعمال حق مزبور باشد بدین جهت است که ماد ۴۶۰۱؛ قانون مدنی میگوید: «در بیع شرط مشتری 
نمیتواند در مبیع تصرفی که منافی خبار باشد از قبیل نقل و انتقال و غیره بنماید» 

ملکیت مبیع در اثر بیع خیاری بطور متزلزل بمشتری منتقل میشوده مشتری نمیتواند بیش از آنچه خود دارا است بدیگری واگذار کند 
ولی میتواند با حفظ حق بایع» هر گونه تصرفی در مبیع بنماید» مانند آنکه آن را بدیگری با قید شرط خیار همانگونه که برای خود 
او قرار داده شده انتقال بدهد و يا باجاره با قید شرط خیار در مدت مقرر وا گذار کند. در صورتی که مشتری رعایت این امر را 
ننماید و بطور مطلق عین و یا منافع را بیش از مدت انتقال دهد عمل مزبور فضولی خواهد بود. در صورتی که بایع بیع را فسخ کند 


در 
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عمل مشتری منوط باجازه بایع است و هرگاه آن را اجازه ندهد و رد کند عقد دوم تا آنجائی که منافات با حق خیار بایع دارد باطل 
خواهد بود. در صورتی که بایع از حق فسخ استفاده نکند عقد دوم صحیح است زیرا از طرف مالک منعقد شده است. 

در صورتی که بایع عقد را فسخ نماید و مبیع بجهتی از جهات تلف شده باشد مشتری ملزم است بدل آن را ببایع مسترد دارد یعنی 
هرگاه مبیع قیمی بوده قیمت آن و هرگاه مثلی بوده مثل آن. 

در صورتی که مشتری دارای خیار شرط باشد و در مبیع عمداً تصرفی کند که منافی با فسخ باشد تصرف او کاشف از رضای 
بمعامله و اسقاط حق فسخ است مگر آنکه ثابت نماید که قصد دیگری غیر از اسقاط حق خیار داشته است. 

در خبار مجلس و حیوان متبايعین میتوانند هرگونه تصرفی که بخواهند در مورد معامله که در اثر عقد بآنها منتقل شده بنمایند و 
تصرفی که منافی با فسخ باشد از طرف دارنده حق خیار کاشف از رضای بمعامله و اسقاط حق خیار است. 

نمائات و منافع مبیع - از نظر وحدت ماک ماده «۲۸۷» قانون مدنی راجع باقاله در فسخ نمائات و منافع منفصله که از زمان عقد تا 
زمان فسخ در مورد معامله حادث میشود مال کسی است که بواسطة عقد مالک شده است. زیرا نمائات و منافع در ملکیت تابع عين 
هستند و نمائات متصله مال کسیست که در نتیجهٌ فسخ مالک ميشود. 

علاوه بر استنباط امر مزبور از ماده 4۲۸۷۱ ق. م. در ذیل ماده «۴۵۹) قانون مدنی در مورد بیع شرط که یکی از خیارات میباشد 
تصریح شده است که در اثر فسخ بایع» از حین فسخ مبیع مال بایع خواهد شد و نمائات و منافع حاصله از حين عقد تا حین فسخ 
مال مشتری است و از نظر وحدت ملاک نیز میتوان مفاد ماد ۱۴۵۹۱ ق. م. را در مورد خیارات دیگر جاری ساخت تلف مبیع پس از 
فسخ نزد مشتری- در صورتی که مبیع پس از فسخ نزد مشتری تلف شود تلف بعهدة کیست؟ فرض مزبور دارای دو فرع است. 
الف- فسخ بوسیلةً مشتری بعمل آمده است. در این صورت مشتری ضامن مثل يا قیمت آن خواهد بود» زیرا قبل از فسخ مشتری 
ضامن مبیع بوده و در مقابل عوضی 
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که ثمن باشد آن را پذیرفته است» و پس از فسخ رضایت جدیدی از طرف بایع در بقاء مال بصورت امانت نزد مشتری موجود نشده 
است و ضمان استصحاب میشود. اگر چه ضمان قبل از فسخ» ضمان بثمن المسمی بوده و در اثر تلف بضمان تلف که عوض حقیقی 


از مثل یا قیمت است تبدیل میشود. چنانکه در بیع فاسد مقرر است. 
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ب- فسخ بوسیله بایع بعمل آمده است. در این صورت مشتری ضامن تلف نمیباشد مگر در مورد تعدی و تفریط زیرا بایع بمیل 
خود رابطةً عقد را که موجب ضمان بوده قطع کرده و آن را برهم زده است و مادام که مطالبةٌ مبیع را از مشتری ننماید برضای خود 
آن را نزد او گذارده است و اين امر در حقیقت امانت مالکانه است. 

بنابراین ه رگاه مبیع نزد مشتری تلف يا ناقص شود طبق ماده «۶۱۴) قانون مدنی مشتری ضامن نیست مگر آنکه تفریط يا تعدی نموده 
باشد بعضی از فقهاء در اين فرع مانند فرع قبل استدلال نموده و گفته‌اند: ضمانی که بوسیل عقد حاصل گردید. با فسخ عقد زایل 
نمیشود و چنانچه شک در زوال آن شود. ضمان استصحاب میگردد. بنابراین در مورد تلف مبیع اگر چه مشتری تعدی و تفربط 
ننموده باشد ضامن مثل با قیمت آن خواهد بود. 

چنانکه از ماده «۶۳۱) ق. م. استنباط میشود قانون مدنی از نظر فقهای اخیر پیروی نموده است. زیرا مقررات قانون مدنی مشتری را 
ماده «۶۳۱) ق. م: «هرگاه کسی مال غیر را بعنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات این قانون او را نسبت بآن مال امین قرار 
داده باشد مثل مستودع است بنابراین مستأجر نسبت بعین مستأجره» قیم با ولی نسبت بمال صغیر يا مولی علیه و امثال آنها ضامن 
نمیباشند مگر در صورت تفریط یا تعدی و در صورت استحقاق مالک باسترداد از تاریخ مطالبة او و امتناع متصرف با امکان رد؛ 


متصرف مسئول تلف و هر نقص يا عیبی خواهد بود اگر چه مستند بفعل او نباشد». 
۵۰- تلف و نقص و عیب مبیع در زمان خیار. 
اشاره 


چنانکه گذشت در صورتی که مبیع عین خارجی باشد. عقد بیع ناقل ملکیت است و قبض هیچ گونه تأثیری در اين امر ندارد. بدین 
جهت است که منافع و نمائات بین زمان عقد 
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و قبض از آن مشتری است. بنابراین طبق شق ۳ مادة «۱۳۶۲ قانون مدنی بایع باید پس از بیع» مبیع را بمشتری تسلیم نماید و چنانچه 
مبیع نزد او تلف يا ناقص شود طبق ماده ۳۸۷۰ و ۳۸۸۰ قانون مدنی ضامن است. ضمان مزبور که ضمان معاوضی نامند در نتیجة بیع 
حاصل میشود و مادام که مبیع تسلیم مشتری نگردد باقی خواهد بود؛ و در اثر تسلیم مبیع» ضمان بمشتری منتقل ميشود. 

قاعدةٌ مزبور با یک استثنائی که ماد ۴۵۳۱ قانون مدنی متذ کر شده است» مواجه میگردد و آن ضمان بایع پس از قبض در زمان 
مادة ۱۴۵۳۱ قانون مدنی: «در خیار مجلس و حیوان و شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع یا متعاملین تلف يا ناقص شود 
بر عهدة مشتری است و اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص بعهدة بایع است». 

توضیح مطلب و شرح ماده ۴۵۳۱ ق. م. خیاراتی که دارای مدت معین هستند عبارت است از: خبار مجلس» خیار حبوان و خیار 
شرط (خبار تأخیر ثمن؛ موضوعا از گفتگوی ما خارج است زیرا علاوه بر آنکه خیار مدت ندارد گفتگو در تلف يا نقص مبیع پس 
از تسلیم آن بمشتری است و خیار تأخیر ثمن چنانکه مادةٌ ۴۰۲۷ قانون مدنی تصریح مینماید قبل از تسلیم مبیع میباشد و در صورتی 
که مبیع نزد بایع تلف يا ناقص شود طبق ماده ۳۸۷۰ بعهده بایع است) در خیارات سه گانةٌ مذ کور در بالا چهار فرض میشود: 

فرض ۱- در صورتی که خیار؛ برای متعاملین باشد- چنانکه در خیار مجلس (در موردی که خیار هیچ یک از آنها ساقط نشده 
باشد) و خیار شرط است (در موردی که خیار برای متبایعین قرار داده شده و هیچ‌یک ساقط ننموده باشند) 


فرض ۲- در صورتی که خیار» مختص ببایع باشد- چنانکه در خبار مجلس (در موردی که خیار مشتری ضمن عقد ساقط شده 
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باشد) و خیار شرط است (در موردی که 
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خیار در عقّد فقط برای بایع قرار داده شده) 

در دو فرض بالا- تلف یا نقص چنانکه در اول ماده «۴۵۳» تصریح شده بعهدة مشتری است مسئولیت مزبور مطابق قاعده است. زیرا 
تلف و نقص بعهدة مالک میباشد و ضمان معاوضی هم که موجب مسئولیت بایع نسبت بمبیع میباشد در اثر تسلیم آن منتقل 
بمشتری گردیده است. مناط این امر آنست که ضمان بایع در اثر آنکه مبیع از آن مشتری شده اختصاص باو پیدا نموده بطوری که 
نمیتواند آن را از خود سلب نماید. 


خیار مختص بشخص ثالث مانند خیار بایع است اگر چه خیار مزبور بنفع مشتری باشد زیرا دلیلی بر خارج بودنش از قاعدة بالا 


فرض ۳- در صورتی که خیار مختص بمشتری باشد- چنانکه در خیار حیوان (خیار حبوان طبق ماده ۳۹۸۰ قانون مدنی مختص 
بمشتری است) و خبار مجلس (ه رگاه در ضمن عقد شرط سقوط خیار بایع شده باشد) و خیار شرط است (ه رگاه در عقد فقط حق 
خیار برای مشتری قرار داده شده باشد) چنانکه ذیل مادة «۴۵۳» حاکی است عیب و نقص حاصل پس از تسلیم مبیع بمشتری در 
مدت خیار بعهدة بایع است. حکم قانون در فرض بالا بر خلاف قاعدة کلی است. زیرا طبق قاعدة؛ تلف مال بعهدة مالک آنست و 
مالک مبیع پس از عقد مشتری میباشد مخصوصاً که مبیع از طرف بایع باو تسلیم و در ید او تلف شده است. قانون مدنی در ماده 
۱ پیروی از حقوق امامیه نموده است و مستند آن در حقوق مزبور روایاتی است که منشأاً قاعدی مخصوص (التلف فی زمن 
الخیار ممن لا- خبار له) میباشد. توجیهی که از نظر عقلی برای صحت قاعده مزبور نموده‌اند آنست که در عقد بیع هرگاه خیار 
مختص بمشتری باشد عقد نسبت ببایع مستقر و ثابت است بطوری که او نمی‌تواند ملکیت را از خود سلب بنماید ولی بالعکس عقد 
مزبور نسبت بمشتری تا انقضاء خیار متزلزل می‌باشد. 
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فرض ۴- در صورتی که خیار در عقد برای متعاملین باشد و پس از آن بجهتی از جهات خیار بایع ساقط شود- چنانکه در خیار 
مجلس (پس از انعقاد بیع بایع حق خیار خود را ساقط کند) و خیار شرط است (هرگاه حق خیار فسخ برای متعاملین در عقد قرار 
داده شده باشد و پس از آن خیار بایع بجهتی از جهات ساقط گردد) 

تلف در زمان خیار مختص بمشتری بعهدة خود او است و بعهده بایع نمیباشد» زیرا چنانکه ماده ۴۵۳۰ ق. م. بآن تصریح مینماید 
تلف يا نقص مبیع در زمان خیار متبایعین بعهدة مشتری است یعنی در مورد مزبور با تسلیم مبیع بمشتری ضمان بعهده او منتقل 
میگردد» بنابراین چنانچه پس از این امر خیار بایع بجهتی از جهات ساقط شود موجبی برای رفع ضمان مشتری و ایجاد ضمان برای 
بایع موجود نیست. 

قانون مدنی در ماده (۴۵۳) بعبارت (ا گر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص بعهدة بایع است) بدون آنکه نحوة مسئولیت را 
شرح دهد اکتفا نموده است. گمان میرود علت این امر آن باشد که قانون مدنی با بیان حکم تلف و نقص مبیع قبل از قبض در مادة 
۷۰ و ۳۸۸ خود را از بیان نحوه حکم تلف و نقص در زمان خیار مختص بمشتری مستغنی میدانسته است» زیرا با توجه بآنکه 
ضمان بایع در زمان خیار مختص بمشتری ادامةٌ همان ضمان معاوضی است که ناشی از عقد بیع بوده و در مورد تلف و نقص مبیع 
قبل از قبض حکم آن ذکر شده است و نحوة ضمان معاوضی در هر دو مورد یکسان خواهد بود تکرار را لازم ندیده اگر چه بنظر 
میرسد که چون قانون برای عموم افراد نوشته میشود مقتضی آن بوده که از ذ کر نحوة مسئولیت در مادة «۴۵۳ خودداری نشود. تا 


عموم افراد بتوانند بدون اعمال اصل حقوقی آن را دریابند؛ 
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مسئولیت بایع در مورد تلف و نقص و عیب مبیع» در زمان خیار مختص بمشتری» بشرح زير میباشد: 


الف- مسئولیت بابع در مورد تلف مبیع 


در اثر تلف مبیع نزد مشتری در زمان خیار مختص باو» عقد بیع منفسخ میشود و بایع باید ثمن را مسترد دارد زیرا 
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ضمان معاوضی که قبل از تسلیم مبیع بعهده بایع بوده. پس از تسلیم آن بمشتری در مدت خیار مختص باوء باقی خواهد بود و پس 
از انقضاء مدت مزبور بمشتری منتقل میشود. اثر آن چنانکه در تلف مبیع قبل از قبض گذشت. انفساخ عقد است. بدین نحو که 
لحظ؛ قبل از تلف» عقد منفسخ شده و مبیع بملکیت بایع درآمده تلف میشود بنابراین بایع ثمن را بمشتری مسترد میدارد و هر گاه 
نپرداخته است ذمهٌ او ساقط می گردد. 

ضمان بایع در مدت خیار مختص بمشتری در صورتیست که مبیع عین شخصی يا در حکم آن باشد. اما در صورتی که مبیع کلی فی 
الذمه باشد و پس از تسلیم آن بمشتری تلف شود تلف آن بعهدهُ مشتری است. بنابراین در صورتی که کسی جنس کلی را بخرد با 
شرط خیار برای خود و بایع فردی از آن جنس را تسلیم مشتری نماید» نمیتوان تلف فرد مقبوض را موجب انفساخ عقد دانست» 
چنانکه در تلف مبیع قبل از قبض گذشت. زیرا در تحلیل تعهد بیان گردید که تعهد بتسلیم کلی عقدی است مستقل و مولد عقد 
فرعی دیگری است که تملیکک فعلی فرد کلی بوسیل تسلیم آن بمشتری میباشد و تلف مال بعهدة مالک آن است. 


ب- مسئولیت بابع در مورد نقص مبیع 


بنابر مستنبط از ماد «۳۸۸) قانون مدنی مشتری میتواند در صورت نقص مبیع در زمان خیار مختص بخود بیع را فسخ و ثمن را ه رگاه 
پرداخته است مسترد دارد. چنانکه در نقص مبیع قبل از قبض گذشت بنظر میرسد که در این مورد باید گفته شود. هررگاه در مقابل 
قسمت تالف مبیع. سهمی از ثمن قرار گرفته باشد»: عقد بیع باعتبار اجزاء مبیع» منحل بعقود متعدده میشود و نسبت بجزء تالف عقد 
منفسخ و ثمن تقسیط میگردد و آنچه در مقابل آن از ثمن قرار میگیرد. بمشتری داده میشود؛ و او میتواند از نظر خیار تبعض صفقه يا 
تخلف جزء عقد را نسبت به بقیه فسخ بنماید. در صورتی که در مقابل قسمت تالف مبیع» سهمی از ثمن قرار نگرفته باشد. مشتری 
فقط میتواند بیع را فسخ بنماید. همچنین 
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است در مورد زوال یکی از اوصاف مبیع که نقص آن عیب مبیع شناخته نميشود. 

ج- مسئولیت بابع در مورد عیب مبیع 

چنانکه در خیار عیب گذشت طبق ماده ۴۲۲۱ ق. م. برای جبران ضرری که از عیب متوجه مشتری ميشود. دو طریق در نظر گرفته 
که بهر یک از آن دو میتواند متوسل شود و ضرر را از خود برطرف نماید و آن فسخ عقد و یا قبول و اخذ ارش است. این امر 


اختصاص بمورد مخصوصی ندارد و شامل تمامی موارد عیب که مسئولیت آن بعهدة بایع است میگردد. خواه عیب در زمان عقد 


باشد و خواه پس از عقد و قبل از قبض و یا آنکه عیب پس از قبض و در مدت خیار مشتری حادث شده باشد. زیرا چنانکه گذشت 
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طبق قاعدهٌ [ تلف مبیع در زمان خیار بعهدهٌ کسی است که خیار ندارد (مستفاد از ماده «۴۵۳) ق. م‌( بایع مسئول هر عیب و نقصی 
است که تا زمان انقضاء مدت خیار در مبیع حاصل میگردد بنابراین اگر چه ماده ۴۵۳۱ قانون مدنی نحوه مسئولیت بایع را در مورد 
عیب در مدت خیار مشتری تصریح ننموده است. ولی پس از آنکه نحوةٌ مسئولیت بایع در خیار عیب بطور کلی معلوم گردید» 
میتوان آن را در مورد عیب در مدت خیار مشتری جاری دانست. اما لازم بود قانون مدنی نحوهٌ مسئولیت بایع را در اين مورد 


تصریح مینمود تا عموم افراد که قانون برای آنان نوشته شده و با اصول حقوقی آشنا نیستند از آن آگاه گردند. 


بنابر آنچه گذشت عیب پس از قبض بر دو قسم است: 


1- عیبی که ضمان آن بعهدهٌ بابع است و آن در دو مورد میباشد: 


یکی آنکه عیب در مدت خیار مختص بمشتری حادث شود و دیگر آنکه عیب حادث نتيجه عیب قدیم باشد. منظور از ضمان بایع 
آن است که خسارات ناشی از عیب را باید متحمل شود. خواه بوسیلةٌ فسخ مشتری و استرداد مبیع باشد. و خواه بوسیلة دادن ارش 
عیب. بنابراین همچنانی که مشتری میتواند بیع را فسخ کند میتواند آن را نگهدارد. 

و ارش عیبی که نزد خود او حادث شده است از بایع بخواهد. 
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2 عیبی که ضمان آن بعهدة مشتری است و آن در غیر دو مورد فوق میباشد. 

منظور از ضمان مشتری آن است که بار خسارت ناشی از عیب را خود متحمل شود. 

ضمان معاوضی که از عقد تولید شده و بعهد؛ بایع است در اثر تسلیم مبیع بمشتری خاتمه می‌یابد مگر آنکه عقد دارای چهار 
مختص بمشتری باشد که در این صورت ضمان بایع پس از انقضاء خیار بر طرف میگردد. 

چنانکه گذشت. فرق بین ثمن و مثمن اعتباری است و بدین جهت از نظر وحدت ملاک مفاد ماد «۴۵۳) قانون مدنی نسبت بثمن 
در صورتی که شخصی باشد جاری میگردد. بنابراین تلف ثمن پس از قبض آن در زمان خیار مختص ببایع بعهده مشتری میباشد. 
خانمه - آنچه گفته شد در صورتیست که مبیع پس از قبض در زمان خبار بخودی خود با بآفت سماوی تلف شود؛ ولی هرگاه مبیع مور اتلاف 
کسی فرار گیرد سه فرض تصور ميشود: 

1- اتلاف مببع بوسیلةٌ صاحب حق خیار 

در صورتی که اتلاف مبیع بوسیله صاحب حق خیار عمدی باشد ه رگاه بوسیلاٌ مشتری بعمل آید کاشف از آن میباشد. 

که قصد اسقاط حق فسخ را داشته و معامله را قبول نموده است و هرگاه بوسیلةٌ بایع بعمل آید کاشف از آن میباشد که معامله را 
فسخ نموده است. در صورتی که اتلاف غیر عمدی باشد خیار فسخ بحال خود باقی است مگر بنابر قولی که فسخ را در صورت 
وجود مال میداند. 

2- اتلاف مبیع بوسیلهُ طرف صاحب حق خیار 

عمل مزبور موجب سقوط خیار صاحب آن نمیشود زیرا اتلاف مال بوسیله کسی موجب سقوط حق دیگری نخواهد بود. 

بنابراین ه رگاه مشتری خیار دارد و مبیع بوسیلهٌ بایع تلف شده است مشتری میتواند عقّد را امضاء نماید» در این صورت چون مال در 
ملکک او تلف شده است میتواند قیمت روز تلف را طبق ماده ۳۲۸۰ قانون مدنی از تلف کننده بخواهد و میتواند عقد را فسخ 
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کند. در این صورت فقط ثمن پرداختی را مسترد میدارد. هرگاه کسی که خیار دارد بایع است و بوسیله مشتری مبیع تلف شده بایع 


پس از تلف میتواند معامله را فسخ و بدل مبیع را از مثل يا قیمت از مشتری بخواهد. 


تصرف مزبور موجب سقوط حق خیار نمیشود و کسی که خیار دارد میتواند عقد را فسخ نماید. در این صورت چون در اثر اتلاف 


بدل در ذمهةٌ شخص ثالث مستقر شده است. بدل مزبور بعوض مبیع تالف خواهد بود. 


فصل دوم در بیج شرط 


اشاره 


بیع شرط عبارت از بیعی است که در آن شرط شود هرگاه بایع در مدت معین مثل ثمن را بمشتری رد نماید حق فسخ آن را داشته 
پات 

بیع شرط یا بیع خیاری یکی از اقسام عقد مشروط است و در جامعهٌ کنونی بقصد استقراض صورت میگیرد و تأثیر مهمی در 
اقتصادیات و گردش پول در بازار دارد» بدین جهت قانون مدنی فصل جداگانةٍ را بآن اختصاص داده است. 

مادهٌ ۸ قانون مدنی میگوید: «در عقد بیع متعاملین میتوانند شرط نمایند که هرگاه بایع در مدت معینی تمام مثل ثمن را به 
مشتری رد کند. خیار فسخ معامله را نسبت بتمام مبیع داشته باشد و همچنین میتوانند شرط کنند که هرگاه بعض مثل ثمن را رد 
کرد» خیار فسخ معامله را نسبت بتمام يا بعض مبیع داشته باشد. در هر حال حق خیار تابع قرارداد متعاملین خواهد بود. و ه رگاه 
نسبت بثمن قید تمام يا بعض نشده باشد خیار ثابت نخواهد بود مگر با رد تمام ثمن». 


برای توضیح امر نکاتی چند را در ذیل متذکر میشود: 


اشاره 
اول- وضعیت حقوقی رد ثمن- 


رد ثمن را پنج فسم میتوان اعتبار نمود: 

۱- رد من قید برای پیدایش خیار» بطور تعلیق باشد. در این صورت خیار پس از رد ثمن بوجود می‌آبد و تا قبل از آن موجود 
اجه انس 

۲- رد ثمن؛ قبد برای فسخ کردن عقد است باین معنی که حق خیار بوسیلة عقد بوجود میآید ولی اعمال آن که فسخ عقد است 
منوط برد ثمن میباشد. 

۳- رد ثمن؛ فسخ فعلی است باین معنی که رد ثمن از طرف بایع کاشف از اراده فسخ بیع است. 

۴- رد ثمن» قید برای انفساخ عقد است. باین معنی که با دادن ثمن عقد بخودی خود منفسخ می‌شود. 


۵- رد ثمن» شرط لزوم اقاله است باین معنی که در عقد. مشتری ملتزم میگردد که چنانچه ثمن باو مسترد شود معامله را فسخ کند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۲۶۲ از ۱۶۲۲ 


بنابراین با رد ثمن بمشتری او ملزم بانجام تعهد خود میباشد و در صورت امتناع از طرف حاکم اجبار بفسخ ميشود. 
و هرگاه فسخ ننموده حاکم فسخ مینماید. 
چنانکه از عبارت ماده «۴۵۸ ق. م. معلوم میشوده ماده مزبور رد ثمن را در خیار شرط بیکی از دو قسم اول و دوم اعتبار نموده است 


ولی چنانچه رد ثمن در عقد بیع بیکی از سه قسم دیگر اعتبار شود عقد نیز خیاری میباشد و صحیح است. 
دوم - رد من - 


در معاملات بیع شرطی نوعاً لمن وجه نقد است و بایع بمنظور استقراض ملک خود را میفروشد و پولی را که بدست می‌آورد 
مصرف مینماید و بدین جهت در عقد قید می‌نماید که پس از فسخ بایع مثل آنچه را که گرفته است بمشتری مسترد میدارد. در 
صورتی که در عقد بیع قید نشود که پس از فسخ بایع مثل ثمن را بمشتری میدهد چنانچه بیع فسخ شود و عين ثمن نزد بایع موجود 
باشدء او باید آن را بمشتری بدهد زیرا در اثر فسخ» معامله منحل میشود و هر یک از دو مورد بمالک قبل از عقد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۵۶۱ 

برمی گردد. مثلا هررگاه کسی خانة خود را در مقابل اتومبیلی به بیع خیاری بدیگری فروخته باشد» چنانچه بایع در مدت معين بیع را 
فسخ کند عین اتومبیل را که ثمن معامله بوده بمشتری رد ميکند. 

منظور از رد ثمنء دادن آن است بقبض مشتری بنحوی که بتواند انواع تصرفات را در آن بنماید. در صورتی که مشتری از اخذ ثمن 
در زمان خیار امتناع کند» طبق ماد «۴۶۱» قانون مدنی بایع میتواند با تسلیم آن بحاکم یا قائم مقام او معامله را فسخ کند و قبل از 
آنکه ثمن را تسلیم حاکم یا قائم مقام او نمایده نمیتواند عقد را فسخ نماید» فرض ماده بالا در موردیست که حق فسخ پس از رد 


مثل ثمن بوجود آید. 
سوم - انحلال بیع شرط 


عقد اگر چه باعتبار تعدد هر یک از طرفین و یا تعدد مورد قابل انحلال بعقود متعدده است. ولی بدون سبب قانونی منحل نميشود. 
مثلا هرگاه کسی اتومبیل و باغی را بپانصد هزار ریال بدیگری بفروشد. اگر چه مورد عقد مزبور متعدد است ولی منحل نمیشود 
مگر بجهتی از جهات قانونی» مانند آنکه بیع نسبت بیکی از آن دو باطل باشد و با قبل از قبض تلف شود در این صورت عقد 
منحل و ثمن تقسیط میگردد. همچنین است هرگاه در عقد شرط شود که با پرداخت قسمتی از ثمن بتوان بهمان نسبت از عقد فسخ 
نمود. بنابراین هرگاه بین متعاملین شرط نشود که با پرداخت تمام با قسمتی از مثل الثمن از طرف بایع بمشتری» حق فسخ معامله را 
نسبت بتمام پا بعض عقد دارد. بایع نمیتواند با پرداخت قسمتی از ثمن قسمتی از عقد را فسخ کنده ولی هرگاه بین متعاملین شرط 
شود که چنانچه بایع بعض ثمن را پرداخت خبار فسخ نسبت بتمام يا بعض معامله را دارد؛ او میتواند با رد بعض از ثمن طبق شرط 
عمل نماید مثلا متعاملین میتوانند شرط کنند که هرگاه بایع ربع ثمن را پرداخت میتواند نسبت بربع يا ثلث يا تمام مبیع عقد را برهم 
زند. پس از فسخ قسمتی از عقد» بقیه از ثمن که پرداخت نشده در مقابل باقی از مبیع قرار میگیرد و هرگاه تمام بیع فسخ شده باشد 
بقیه از ثمن دین و بر ذمه بایع است. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۱ ص: ۵۶۲ 

چنانکه ذیل ماد ۴۵۸۰ قانون مدنی متذ کر است» حق خیار تابع قرارداد متعاملین خواهد بود و هرگاه در عقد خیاری نسبت بشمن؛ 
قید بعض یا تمام نشده باشد خیار ثابت نخواهد بود مگر با رد تمام ثمن و پس از رد تمام ثمن بایع میتواند عقد را نسبت بتمام مبیع 
فسخ نماید» زیرا اطلاق عقد منصرف بآن میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۲ب از ۱۶۲۲ 


در صورتی که در عقد بیع قید شود که چنانچه بایع بعض از ثمن را تأدیه نماید بتواند تمام یا بعض بیع را فسخ کند لازم است مقدار 
آن معین گردد همچنانی که لازم است مقدار مورد فسخ معلوم شود و الا شرط مجهول میباشد و جهل آن بمورد معامله سرایت 
میکند و طبق مادة ۲۳۳۱ ق. م. شرط و عقد باطل خواهد بود. میتوان در ضمن عقد شرط نمود که هر مقدار از ثمن را بایع رد نمود 
بهمان نسبت از عقد بیع را بتواند فسخ نماید» شرط مزبور اگر چه از جهتی مجهول است ولی چنانکه گذشت شرط مجهولی باطل و 
موجب بطلان عقد میشود که جهل بآن سرایت باحد عوضین بنماید. و شرط مزبور چنین نیست و در عرف اجتماع متداول و با منطق 


حقوقی نیز منافات ندارد. 
چهارم - آثار بیع شرط 

اشاره 

آثار بیع شرط بقرار ذیل است 

۱- «در بیع شرط بمجرد عقد» مببع ملک مشتری میشود با قبد خبار برای بایع» 

(ماده «۴۵۹» قانون مدنی). چنانکه گذشت مبیع در صورتی که عين خارجی باشد بوسیلٌ عقد بمشتری منتقل میشود و وجود خیاره 
مانع از انتقال نمیباشد» این امر را در ماده ۳۶۳۱ و ماد ۳۶۴۰ قانون مدنی نیز تصریح شده است. اثر خیار بایع فقط تزلزل ملکیت 
مشتری نسبت بمبیع میباشد که بایع میتواند بوسیلة اعمال آن ملکیت مبیع را مجدداً بدست آورد. ه رگاه بایع از حق خیار خود 
استفاده ننماید و اخذ بآن نکند بیع قطعی و ملکیت مشتری مستقر میشود و مانند آن است که خیار در آن درج نشده باشد. و اما 
مالکیت بایع نسبت بثمن پس از عقد مستقر و ثابت میباشد» زیرا فرض آنست که مشتری 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۶۳ 

نمیتواند عقد را منحل بنماید و خیار فسخ بایع هم تأثیر در نحوه مالکیت او نسبت بثمن ندارد. 


۲- اثر فسخ از زمان فسخ است و اثر قهقرائی ندارد (ماده «۴۵۹ قانون مدنی). 

در صورتی که بایع بشرط مندرج در عقد عمل نمود و بیع را فسخ کرد و از حين فسخ عقد منحل شده و مبیع بملکیت بایع 
برمی گردد؛ بدین جهت منافع و نمائات حاصله از حين عقد تا زمان فسخ مال مشتری میباشد. زیرا منافع و نمائات تابع ملک است. 
مادهٌ ۴۵۹۱ قانون مدنی اگر چه نمائات و منافع را بطور اطلاق از آن مشتری دانسته است ولی باید تفصیل آن را در ماد «۲۸۷) 
قانون مدنی یافت و بین نمائات و منافع متصله و و منفصله فرق گذارد. بدین نحو که نمائات و منافع منفصلةٌ که از زمان عقد تا زمان 
فسخ در مورد معامله حادث شده باید مال مشتری دانست و نمائات و منافع متصله بتبع مبیع ببایع بر می گردد (بشرح آن در اقاله 
مراجعه شود) 

۳- «در بیع شرط مشتری نمیتواند در مببع تصرفی که منافی با خیار بایع باشد از قببل نقل و انتقال و غیره بنماید.» 

اشاره 


(ماده +۰ قانون مدنی) زیرا مالکیت مشتری در مبیع مادام که خبار منقضی نشده متزلزل میباشد و تصرفاتی که مینماید باید در 


حدود حقی باشد که باو داده شده و از آن نمی‌تواند تجاوز نماید. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱ب از ۱۶۲۲ 
تصرفات مشتری که منافی با حق خبار بایع میباشد عبارت است از: 

الف. اتلاف مبیع 

مشتری نمیتواند مبیع را تلف کند یا سبب تلف آن شود چنانکه گوسفند مورد معامله خیاری را بکشد. زیرا با اتلاف مورد معامله 
بایع در صورت فسخ از بدست آوردن مبیع محروم میگردد و بعبارت دیگر اتلاف مورد موجب تفویت محل حق میباشد و آن 
منافات با مفاد عقد خیاری دارد که هرگاه بایع بخواهد بتواند عقد را فسخ نماید. بنظر میرسد که تخریب مبیع بنحوی که ارزش خود 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۰۱ ص: ۶۴ 

ب- تغییر وضعیت مورد معامله 

بنظر میرسد که مشتری نمیتواند تصرفاتی در مبیع بنماید که عرفا موجب تغییر وضعیت آن شود زیرا منظور بایع از قرار دادن حق 
خیار برای خود. استدراکک ملکیت مبیع است بنحوی که بمشتری واگذار نموده است و تصرفات مزبوره منافات با مقصود بایع دارد؛ 
علاوه بر آنکه ملکیت مشتری نسبت مبیع متزلزل است و اینگونه تصرفات از لازمه ملکیت مطلق میباشد بنابراین چنانچه مبیع خیاری 
باغ باشد مشتری نمیتواند اشجار آن را قطع بنماید و تبدیل بزمین زراعتی کند. 

ج- نقل و انتقال 

واگذاری عین ملک از طرف مشتری بدون قید خیاری که بنفع بایع در عقد قرار داده شده صحیح نیست و مانند معاملهٌ فضولی 
محسوب میگردد؛ زیرا حق مشتری نسبت بمبیع بطور مطلق نمیباشد بلکه مقید بخیار و تا انقضاء مدت متزلزل است و واگذاری آن 
بطور مطلق» تجاوز بحق بایع خواهد بود. ولی مشتری میتواند حق خود را که مالکیت متزلزل بر مبیع است بهر طریق که بخواهد 
بدیگری انتقال دهد و آن با حفظ حق فسخ بایع خیاری است منظور ماده از نقل و انتقال وا گذاری بدون قید خیار و بطور مطلق 


منباشد. 


د- واگذاری منافع یا دادن حق انتفاع برای بیش از مدت خیار 


مشتری نمیتواند خان را که برای بایع سر شش ماه حتق خیار برقرار شده است بمدت یک سال بدیگری باجاره وا گذار نماید و يا حق 
انتفاع از آن را بطور رقبی برای یک سال یا بیشتر بدیگری بدهد. این است که ماده «۵۰۰» قانون مدنی میگوید: «در بیع شرط مشتری 
میتواند مبیع را برای مدتی که بایع حق خیار ندارد اجاره دهد و اگر اجاره منافی با خیار بایع باشد باید بوسیلهٌ جعل خیار یا نحو آن 
حق بایع را محفوظ دارد و الا اجاره تا حدی که منافی با حق بایع باشد باطل خواهد بود». زیرا اجاره نسبت 

حقوق مدنی (امامی» ج ‏ ص: ۵۶۵ 

بمدت زائد فضولی و صحت آن با فسخ بیع منوط باجازه بایع است و هرگاه رد کند باطل ميشود. 

مادهٌ ۰ قانون مدنی که میگوید: «ه رگاه مشتری مبیع را اجاره داده باشد و بیع فسخ شود اجاره باطل نمیشود ...» ناظر بموردی 
است که عقد بیع مطلق باشد و بوسیلةٌ یکی از خیارات (غیر از خیار شرط) مانند خیار غبن» عیب» تدلیس و امثال آنها فسخ شود و از 


ه۵- برقراری حق عینی برای شخص تالث 


مشتری خیاری نمی‌تواند مبیع را نزد شخص الث رهن گذارد و یا مورد حق ارتفاق برای ملک مجاور قرار دهد. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۶۶۵ از ۱۶۲۲ 


هر یکک از این دو امر منافی با حق خیار بایع است. زیرا بوسیلهٌ عقد رهن, بمرتهن حق داده میشود که بتواند در صورت عدم تأدیه 
دین از طرف راهن درخواست فروش عين مرهونه را کند تا طلب خود را از ثمن آن استیفاء بنماید و اين امر با حق بایع خیاری 
منافات دارد؛ زیرا او نمیتواند ملکیت خود را نسبت بمبیع استدراک کند و ماده ۴۵۵۰ قانون مدنی که میگوید: "گر پس از عقد بیع» 
مشتری تمام یا قسمتی از مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد مثل اينکه نزد کسی رهن گذارد» فسخ معامله موجب زوال حق شخص 
مزبور نخواهد شد مگر اينکه شرط خلاف شده باشد». ناظر بموردی است که بیع بطور مطلق واقع شده باشد و بوسیلهٌ یکی از 
خیارات (غیر از خیار شرط) مانند غبن» عیب و امثال آنها عقد منحل شود. همچنین است حق ارتفاق» زیرا هرگاه بایع عقد را فسخ 
کند ملکیت مبیع را بنحوی که بمشتری واگذار نموده نمیتواند استدراک نماید بلکه ناقص؛ یعن بعنی با حق ارتفاق غیر بر او ببایع 


برمی گردد و این امر منافی با خیار بایع است مگر آنکه حق ارتفاق با قید حق خیار بشخص ثالث واگذار گردد. 
۴- حق خیار شرط مانند اموال دیگر متوفی بورثه منتقل میشود 


چنانکه در احکام خیارات بطور کلی گذشت حق خیار حقی است مالی و مانند اموال دیگر متوفی 
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بورثه او منتقل می گردد. اینست که مادهٌ ۴۴۵۱) ) قانون مدنی میگوید: «هر یک از خیارات بعد از فوت منتقل بوارث میشود». بنایراین 
چنانچه بایع فوت نماید وارث او میتواند مانند مورث خود از حی خیار استفاده نموده بیع را فسخ کند. چنانچه ورئثه متعدد باشند 
نمیتوانند خیار را تبعض نموده بعضی فسخ و بعضی دیگر آن را اعمال نماید» زیرا مورث خود نمی‌توانسته خیار را تبعض نماید و 
ورثه بیش از آنچه مورث داشته در اثر فوت دارا نمیشود. 
مادهٌ ی تا و 
تیبی که بوده است باقی خواهد بود». مفاد مادهٌ مزبور در موردی است که مشتری (مشروط علیه) فوت نماید» و بایع بخواهد از حق 
اه 
دختر باشد» بایع در مقابل ورئهُ متوفی دارای همان حقی میباشد که نسبت بشخص متوفی داشته است. بتایراد ین بایع میتواند یا تمام بیع 
را فسخ و مبیع را مسترد دارد و با از حق خود صرف نظر کند و خانه ملک قطعی ورثة مشزی گردد.و نمیتر اند تست ببعضن. از ور 
اخذ بخیار بنماید و نسبت ببعض دیگر خیار خود را اعمال نکند» زیرا خیار بایع در مقابل مشتری واحد است و با فوت مشتری و 
انتقال ملک بورْ؛ متعدد. وحدت خود را از دست نمیدهد اگر چه عین ملک تقسیم شده باشد. مورد مزبور مانند بیعی که بایع آن 
واحد و مشتری متعدد است نمیباشد» که بایع بتواند نسبت بیکی از مشتریان بیع را فسخ و نسبت بدیگران امضاء نماید؛ زیرا در مورد 
مزبور عقد در حین انعقاد از نظر تحلیلی متعدد است. بخلاف مورد فوت مشتری خباری که عقد در حین انعقاد واحد بوده است 


خیار نیز بتبع آن واحد میباشد. 
بیع شرط بقصد استقراض 


گردش اقتصادیات بسیاری از افراد را باستقراض وادار مینمود و این امر اغلب بدون 
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پرداخت ربح میسر نمیشد. منع ادیان از معاملات ربوی سد غیر قابل نفوذی پیش پول‌داران بسته بود که از دادن قرض و گرفتن ربح 
خودداری میکردند و بالاخره چاره‌اندیشی نموده متوسل بحیل قانونی شدند و بیع شرط را از صورت حقیقی خود منحرف نموده و 
آن را بقصد استقراض با گرفتن ربح منعقد میساختند. مثلا مقترض در مقابل مبلغی که دریافت میداشت مالی را بطرف (مقرض) 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲۱ صفحه بب> از ۱۶۲۲ 


میفروخت و ضمن آن شرط خیار فسخ در مدت معینه برای خود مینمود که چنانچه در موعد مقرر آن مبلغ را تأدیه ننمود بیع قطعی 
و مبیع بملکیت ثابت مشتری درآید. از طرف دیگر مقرض برای دریافت ربح؛ مال مورد معامله را بمقترض اجاره میداد و ماهیانه 
مبلغی دریافت میداشت. در رس موعد چنانچه بایع اخذ بخیار نمینمود مبیع بملکیت قطعی مشتری مستقر میگشت. این نوع معامله 
چندان شایع گردید که معاملامت تجاری را را کد و اقتصادیات کشور را متزلزل نموده و پول‌داران بجای آنکه سرمایةٌ خود را در 
معاملات تجاری و با امور کشاورزی بکاربرند در معاملات بیع شرطی مصرف مینمودند. برای جلوگیری از این رویه فرمانی در 
زمان ناصر الدین شاه صادر شد و محاکم عدلیه را منع نمود که در رسید گی بدعاوی بین متبايعین در معاملات بیع شرطی حکم 
بمالکیت قطعی تمام مبیع بمشتری بدهند. بلکه مشتری بایستی از قیمت مبیع يا از عین ملک بمقدار ثمن پرداختی و مال الاجارة مقرر 
بین طرفین استفاده کرده و بقیه از آن بایع باشد. 

فرمان مزبور نتوانست از این عمل جلوگیری کند زیرا پول‌داران حاضر نبودند بکسی قرض بدهند مگر آنکه ملک آنان را به ثمن 
بخسی به بیع قطع بخود انتقال گیرند و چون قصد بایع خیاری از معامله استقراض میبود باین امر حاضر نبودند و ناچار حبلاٌ دیگری 
اندیشیدند که مقترض ملک را ببیع قطع بمقرض وا گذار نماید و مشتری ببایع و کالت خارج دهد که در موعد معین, بایع بتواند در 
مقابل پرداخت ثمن و مال الاجارةٌ زمان گذشته» مبیع را بخود انتقال دهد. بدین وسیله معاملات ربوی 
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از صورت بیع شرط بصورت بیع قطع با شرط و کالت خارج درآمد و محاکم فرمان را شامل آن ندانسته و در صورت عدم انجام 
و کالت؛ حکم بملکیت قطعی مشتری میدادند. همچنین برای بدست آوردن قرضه بمعاملات دیگری که قبلا بطور نادر واقع میشده 
مانند صلح با شرط خیار متوسل شدند. 

قانون مدنی که در ۱۳۰۷ شمسی نوشته شدء در فصل مخصوص به بیع شرط پس از ذ کر احکام آن در ماده ۱۴۶۳۱ ق. م. مقرر 
داشت: «اگر در بیع شرط معلوم شود که قصد بایع حقیقت بیع نبوده است احکام بیع در آن مجری نخواهد بود؛. مادهٌ مزبور قضات 
را متوجه ساخت که معاملات بیع شرطی که بقصد استقراض و دادن ربح واقع میشود» مشمول احکام بیع شرط نیست. ولی چون 
حکم این گونه معاملات را قانون بسکوت برگزار نموده بدین جهت داد گاهها دست از مفاد اسناد بر نداشته و در پی قصد متعاملین 
که امری مخفی و نوعاً کشف حقیقت آن دشوار میبود نمیگشتند. سکوت ماد مزبور در بیان حکم اینگونه معاملات از نظر آن بود 
که مقتضیات زمان اجازه نمیداد که قوةٌ مقننه جنبه وثيقه بمعاملات مزبوره بدهد و اخذ ربح را قانونی شمارد. 

علت آنکه قانون مدنی در مادة بالا قصد بایع را ملاکك تشخیص بیع بودن معامله قرار داده با آنکه عقد بوسیلاة قصد و رضای طرفین 
منعقد میگردد» آنست که در این گونه معاملات انتقال گیرنده هميشه قصد داشت در مقابل مالی که بانتقال دهنده میپردازد مورد 
معامله را مالک گردد و کم اتفاق می‌افتاد که بقصد وثيقه آن را پپذیرد» ولی بالعکس انتقال دهنده عموماً مال را بقصد وثیقه و مال 
الاجاره را بعنوان ربح به طرف میداد و بسیار نادر است که بقصد بیع شرط وا گذار نماید. بنابراين عدم قصد مالک بانتقال مال خود؛ 
مانع از توافقی است که موجب انتقال مال بمشتری گردد. 

قوانین موضوع کنونی چنانکه بعداً ملامحظه میشود حکم اینگونه معاملامت را مشروحاً بیان نموده است و چنانچه قوانین مزبوره 
موجود نبود» طبق اصول 
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حقوقی آنها باید باطل شناخته شوند زیرا در این معاملات علاوه بر آنکه توافق بین قصد و رضای طرفین موجود نیست. اراد 


حقیقی بایع که وثیقه گذاردن مال و استقراض با ربح میباشد با اراد انشائی او که بیع شرط است مطابقت نمی‌نماید. 


تطور بیع شرط در قوانین ایران 
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ماده ۲ متمم قانون ثبت مصوب ششم دی‌ماه ۱۳۰۷ بیع شرط را تابع مقررات مخصوصه دانسته و حکم وثیقه را بر آن بار نموده 
است» ولی داد گاههای داد گستری نظر باینست که بقوانین اسلام داشتن آن ماده را ناظر بمعاملات بیع شرطی املاک ثبت شده 
میدانستند و مقررات بیع شرط را در معاملات بیع شرطی که ثبت نشده بوده جاری مینمودند. 

قانون ثبت مصوب ۲ بهمن ماه ۱۳۰۸ مقررات مخصوصی راجع بمعاملات با حق استرداد وضع نمود که در موقع ثبت ملک هرگاه 
مدت خیار باقی بوده انتقال گیرنده حق تقاضای ثبت را با قید اينکه مورد معامله متعلق حق انتقال دهنده است دارا میبود و بهمین نحو 
هم ملک در دفتر املاک ثبت ميشد. و بعداً در صورتی که انتقال دهنده در ظرف مدت خیار از حق خود استفاده نمینمود» طرف 
میتوانست تقاضای صدور ورق؛ٌ مالکیت بنماید. ادارة ثبت تقاضای مزبور را بانتقال دهنده ابلاغ میکرد و ه رگاه انتقال دهنده تا ده 
روز از تاریخ ابلاغ مخالفتی نمینمود» تعلق قطعی ملک به انتقال گیرنده در دفتر املاک ثبت ميشد و هرگاه انتقال دهنده در ظرف 
۰ روز ادعا مینمود» که تفاوت بین قیمت واقعی ملک در روز انقضاء مدت خیار؛ و قیمت مقرر بین طرفین از خمس قیمت واقعی 
بیشتر است. باید در ظرف یک ماه بداد گاه صلاحیتدار رجوع کند. داد گاه در اثر رسید گی بادعای مزبور هرگاه تفاوت قیمت را 
معادل خمس پا کمتر میدید حکم مینمود که ادارة ثبت ملکک را بطور قطع باسم انتقال گیرنده ثبت کند و هرگاه تفاوت را بیش از 
میزان فوق تشخیص میداد به انتقال گیرنده اخطار مینمود 
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که برای تأَدي؛ُ مازاد از خمس حاضر شود. در صورتی که انتقال گیرنده تا یک ماه از تاریخ ابلاغ اخطاریه برای تأدیه مازاد حاضر 
نمی گشت. داد گاه حکم برد قیمت مقرر بین طرفین و اجرت المثل قانونی به انتقال گیرنده میداد. در این صورت هرگاه انتقال دهنده 
حکم را اجراء نمینمود و محکوم به را نمیپرداخت. حکم مطابق آئین دادرسی مدنی اجراء میشد و دائن در استیفای طلب خود از 
عین یا قیمت ملک مورد معامله بر هر طلبکار دیگر انتقال دهنده مقدم بود. 

آنچه ذکر شد در موردی است که معامله قبل از ثبت ملک واقع شده باشد ولی هرگاه معامله پس از ثبت ملک در دفتر املاک واقع 
میگشت و در دفتر معاملات غیر منقول ثبت میشد ماده ۳۹۱ قانون ثبت مقررات مذ کوره در بالا را لازم الرعایه دانسته و وظائفی را 
که بعهدة داد گاه گذارده شده بود بعهدة مدیر ثبت برگزار و ادارة ثبت را مکلف بانجام آن نموده بود. 

بهمین قسم قانون مقررات مذ کور در ماد «۳۸) را در مادهٌ ۴۰۱» نسبت بتمامی معاملات با حق استرداد که قبل از اجرای قانون 
۸۰ صورت گرفته لازم العمل میدانسته مگر اينکه در تاریخ اجرای قانون مزبور مدت حق استرداد منقضی و ملک در تصرف 
انتقال گیرنده میبود که در این صورت ملک متعلق بشخص اخیر شناخته می‌شد. 

قانون ۱۳۰۸۰ حق انتقال‌دهند گان را از نظر غبن آنان در معامله رعایت نموده و بدین جهت خمس قیمت واقعی ملک را مورد نظر 
قرار داده است. 

قانون ثبت اسناد و املاک ۱۳۱۰ قدم بزرگتری برداشت و کلیةٌ معاملات با حق استرداد را وئیقة عینی تشخیص داد که شرح آن در 
زير بیان میشود. 

معاملات با حق استرداد چنانجه ماده ۳۳۱ قانون بیان مینماید» معاملاتی هستند که در آن برای انتقال دهنده بنحوی از انحاء حق 
استرداد ملک با پرداخت اصل 

حقوق مدنی (امامی» ج ۱ ص: ۵۷۱ 

ثمن و اجرت المسمی و اجرت المثل و خسارات عقب افتاده مقرر شده باشد. آن معاملات بصور مختلفی که عبارتند از معامله با 


شرط خیار یا بعنوان قطعی با شرط و کالت و يا بعنوان صلح یا بهر عنوان دیگر با حق استرداد در میآیند. چون تمامی افراد معاملات 
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با حق استرداد را قانون احصاء ننموده است. در تبصرهْ «۱» ماد «۵» قانون اصلاحی ثبت اسناد و املاک مصوب ۱۲ اسفند ماه «۱۳۱۲) 
تصریح نموده که كلية معاملاات با حق استرداد و لو اينکه در ظاهر معامله با حق استرداد نباشد مشمول جمیع مقررات راجع به 
معاملات با حق استرداد خواهد بود اعم از اینکه معامله بین متعاملین محصور بوده و يا برای تأمین حق استرداد. اشخاص ثالثی را 
بای نحو کان مداخله داده باشند. بنابراین تشخیص معامله با حق استرداد با داد گاه میباشد. 

با توجه بمفاد ماد «۳۳ و ۳۴ قانون ثبت. معامله با حق استرداد عقد مستقلی است که بموجب آن احد از طرفین مبلغی را بدیگری 
قرض میدهد و در مقابل مالی را بعنوان وثبقه برای مدت معینی میپذیرد که پس از انقضاء مدت. طلب خود را دریافت و وثیقه را 


مسترد دارد. بنایراین معامله با حق استرداد عقد واحدی است که از نظر تحلیل حقوقی دارای اثر قرض و وثیقه است. 
فرق بین معاملات با حق استرداد و رهن- 

اشاره 

فرق بین معاملات با حق استرداد و رهن از نظر معاملات استقراضی بقرار ذیل است: 

۱ - عقد راهن نسبت براهن لازم است و مادامی که دین خود را نبرداخته ملک وثبقة بدهی او میباشد و نمیتواند آن را فسخ نماید 


و نسبت بمرتهن جائز است و هر زمانی که بخواهد عقد رهن را فسخ مینماید. در اثر فسخ از طرف مرتهن حق عینی و اولویتی که در 
استیفاء دین خود از مال مرهونه داشته زائل میشود و طلبش بدون وثبقه باقی خواهد ماند و در مرحله اجراء استیفاء حق خود. تمامی 
اموال راهن در مقابل طلب او یکسان است. معاملات با حق استرداد نسبت بطرفین لازم میباشد و انتقال گیرنده مانند انتقال 
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دهنده نمیتواند از حق وئیقه خود صرفنظر نماید و استیفاء طلب خود را از سایر اموال انتقال دهنده بخواهد در معاملات با حق 
استرداد چنانکه خریداری در مزائده یافت نشود. اداره ثبت پس از کسر خمس قیمت معینه» مقداری از عین ملک را که تکافو طلب 
اکقال گر تلع وا شبات ار اوه گذار فکتته 

موردی که قاعده. لزوم معامله با حق استرداد را برهم میزند» مورد ماده سوم اصلاحی قانون ثبت اسناد مصوب ۲۸۱ بهمن ماه ۱۳ 
است که به انتقال گیرنده با قائم مقام قانونی او اجازه میدهد» در صورتی که مال مورد معامله با حق استرداد در تصرف شخص 
دیگری غیر از انتقال دهنده يا وارث او باشد. انتقال گیرنده یا قائم مقام قانونی او برای وصول طلب خود میتواند بهر یکک از انتقال 
دهنده با وارث او یا کسی که عین مورد معامله در تصرف او میباشد مراجعه و اقامهٌ دعوی نموده طلب خود را مطالبه کند. 

فرقی که فوقا ین رهن و معاملات با حق استرداد بیان گردید» در مورد عملیات اجرائی داد گاه میبود و الا در اجرائیات ثبت طبق 
مادهٌ «۹۸» آئین‌نامه» رهن از حیث مقررات اجرائی مانند معاملات با حق استرداد از طرف مرتهن نیز لازم بوده و مرتهن نمیتوانست از 
رهن صرفنظر کند و طلب خود را از اموال دیگر مدیون استیفاء نماید. 

در سال یک هزار و سیصد و بیست ۱۳۲۰ در ضمن مواد اصلاحی قانون ثبت مقرر گردید که هرگاه راهن بدهی خود را نپردازد و 
مال مرهون بمزائده گذارده شود از عین مرهونه بمقدار طلب مرتهن باو واگذار ميشود. اجراء مفاد ماد ۳۴۰» ق. م ثبت طبق تبصرة 
ماده «۳۸) آن قانون در ادارات ثبت و محاکم لازم الاجراء است. 


بنابراین از تاریخ بالا فرقی بین رهن و معاملات با حق استرداد باقی نماند. 


۲- قبض در رهن شرط صحت عقد است 
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و در معاملات با حق استرداد شرط نمی باشد. 
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۳- در رهن» عین مرهونه متعلق براهن است و مرتهن دارای حق وثيقه بر آن میباشد 


و بدین جهت منافع و نمائات مدت قرض, تابع عین مرهونه و از آن راهن است. در معاملات با حی استرداد عین مورد معامله بوسیلة 
عقد» در ظاهر بملکیت انتقال گیرنده در می‌آید. بدین جهت منافع آن در مدت حق استرداد. تابع عين و متعلق به انتقال گیرنده 
میباشد و برای آنکه خللی بوضعیت انتقال دهنده وارد نياید ثانیًانتقال گیرنده منافع مدت مزبور را بیکی از عناوین قانونی و نوعً 
بعنوان اجاره بانتقال دهنده وا گذار می‌نماید. 

قانون ثبت اسناد «۱۳۱۰) انقضاء مدت را موجب قطعیت بیع ندانسته و بانتقال دهنده حق میدهد که هر زمان بتواند با تأدیه بدهی 


خود استرداد مورد معامله را بخواهد. 


مبادرت نموده و تصریح کرده است» حقوقی را که قانون در مواد مربوطه بمعاملات با حتی استرداد برای انتقال دهنده مقرر داشته قبل 
از انقضاء مدت حق استرداد قابل اسقاط نیست و هر قرارداد مخالف با این ترتیب باطل خواهد بود. خواه قبل از اين قانون باشد و 
خواه بعد و اعم از اينکه قرارداد بموجب سند رسمی باشد يا غیر رسمی. منظور ماده از بطلان هر قرار داد مخالف این ترتیب» هر 
قراردادی است که قبل از معامله پا در مدت خیار تنظیم» و موجب اسقاط حقوق انتقال دهنده گردد و یا انتقال دهنده را متعهد نماید 
که حقوق خود را پس از انقضاء مدت اسقاط کند و یا انتقال گیرنده را از طرف خود وکیل بلاعزل نماید که هرگاه طلب او را 
نپردازد ملک مورد معامله را بخود انتقال دهد. ولی ماد «۳۹) قانون ثبت. اسقاط حقوق ناشیهٌ از مادهٌ ۳۴۱ را پس از انقضاء مدت 
منع ننموده است» بنابراین انتقال دهنده پس از انقضاء مدت متواند ملک مورد معامله را 
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در مقابل طلب انتقال گیرنده باو وا گذار نماید. 


۴- در رهن در صورتی که در ضسمن عقد» خسارت تأخیر تأدیه برای بس از انقضاء مدت دین معین نشده باشد» مدیون ملزم بخسارت تأخیر 
تأدیه نمیگردد» 


مگر آنکه بستانکار طلب خود را بوسیلهٌ دادخواست یا اظهارنامه مطالبه نموده باشد» که در صورت اول از تاریخ تقدیم دادخواست؛ 
و در صورت دوم از تاریخ ابلاغ اظهارنامه» خسارت تأخیر تأدیه را بنرخ قانونی مستحق میگردد همچنانی که در معاملات استقراضی 
دیگر است در مورد معاملات با حق استرداد نظر بحفظ وضعیت سابق» طبق تبصره ۲ ماده «۳۴ اصلاحی قانون ثبت خسارت تأخیر 


طريقة استیفاء طلب- 
اشاره 


طبق ماده «۳۴) اصلاحی مرداد ۱۳۲۰: «در مورد معاملات مذ کور در ماده «۳۳) و کلیه معاملات شرطی و رهنی راجع بمنقول و غیر 
منقول چنانچه بدهکار در ظرف مدت مقرر از حی خود استفاده نکند بستانکار میتواند با درخواست صدور اجرائیه فروش مال مورد 


معامله را از اداره ثبت بخواهد- هرگاه بدهکار در ظرف سه ماه از تاریخ ابلاغ اجرائیه اصل وجه مورد معامله را با اجور عقب افتاده 
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و زیان دیرکرد نسبت باصل از تاریخ انقضاء مدت حق استرداد نپردازد» آ گهی مزايدة مال مورد معامله از همان مبلغی که در سند 
تعیین شده بعلاوة اجور عقب افتاده و زیان دیر کرد نسبت باصل وجه از تاریخ انقضاء مدت معامله تا روز مزایده و حقوق دیوانی و 
هزينة مزایده و مالیات حراج منتشر میشود و در روز معین از همان مبلغ مزایده شروع و از وجه حاصل از فروش طلب بستانکار 
پرداخته شده و مازاد پس از وضع حقوق دیوانی و هزينة مزایده و مالیات حراج ببدهکار داده میشود و چنانچه مال مزبور خریدار 
نداشته باشد پس از دریافت حقوق و عوارض دولتی بخود بستانکار بهمان مبلغ که آگهی شده واگذار می گردد. 
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طریق؛ُ مزبور در بارة بانگها و موسسات رهنی که در مقابل استقراض اشخاص» اموال غیر منقول یا منقول را بعنوان وثيقه قبول 
مینمایند جاری نخواهد شد. زیرا بانگها و موسسات خود را مهیا برای قرض دادن نموده‌اند و فقط منظور اساسی آنها رسیدن بطلب 
خود و ربح میباشد و نظری باصل مال ندارند» بدین جهت قسمت اخیر مادهُ «۳۴) قانون ثبت. بانگها و موسسات رهنی را از قاعده 
بالا مستثنی نموده است و بعلاوه در مادهٌ «۹۷» آئین‌نامه اشعار میدارد چنانچه کسی در مزائده شر کت نکرد بانک میتواند بفاصله 
یک ماه تقاضای تجدید مزائده نماید. 

انتقال دهنده برای جل و گیری از تأدیه خسارت بیشتری» پس از انقضاء مدت میتواند درخواست مزائده و اجرای عملیات اجرائی را 


بنماید و مادهُ ۱۲۲ آئین‌نامه اجراء اسناد رسمی. انتقال دهنده کان را باین امر راهنمائی مینماید. 
خاتمه 


هر مالی باعتبار ارزشی که دارد میتواند وثیقه دین قرار بگیرد» این است که مرتهن بتناسب ارزش عين مرهونه براهن قرض میدهده 
بدین جهت راهن میتواند عین مرهونه را مجدداً نزد مرتهن و یا شخص دیگری برهن گذارد و مبلغی دریافت دارده مثلا هر گاه 
مالکی خانه خود را در مقابل دویست هزار ریال نزد کسی رهن قرار داده باشد میتواند بدون فک رهن اول آن را در مقابل پانصد 
هزار ریال بدهی خود به شخص الث رهن دهد. در اين امر احتیاجی بموافقت مرتهن اول نیست. زیرا رهن دوم منافی با حق مرتهن 
اول نمیباشد و پس از فروش عین مرهونه قبلا- مرتهن اول طلب خود را از ثمن استیفاء مینماید و چنانچه چیزی از من باقی بماند 
بابت طلب بمرتهن دوم داده خواهد شد. علت تقدیم حق مرتهن اول آنست که هر جزئی از عين مرهونه در مقابل تمام بدهی راهن 
وثيقه قرار گرفته است. بدین جهت راهن باید مرتهن دوم را از رهن اول آگاه سازد 

چون قبض طبق مادهٌ «۷۷۲) ق. م. شرط صحت رهن میباشد بدون موافقت مرتهن 
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اول نمیتوان آن را بقبض مرتهن دوم داد بنظر میرسد چنانچه مرتهن اول در اين امر موافقت ننماید راهن بحاکم رجوع و بوسیلة 
حاکم شخصی تعیین میگردد و بقبض او داده ميشود. 

بنابر آنچه گفته شد راهن باید مرتهن دوم را قبل از عقد وضعیت رهن سابق آگاه سازد و الا چنانچه مرتهن جاهل بر رهن سابق 
باشد بنابر وحدت ملاککث ماد «۵۳» ق. م مرتهن میتواند رهن را فسخ نماید. ماده ۵۳۱ ق. م «انتقال عين از طرف مالک بغیر موجب 
بطلان حق انتفاع نمیشود ولی اگر منتقل الیه جاهل باشد که حق انتفاع متعلق بدیگری است اختیار فسخ معامله را خواهد داشت» پس 
از فسخ رهن چنانچه مدیون تعهد بدادن رهن مالی بطور کلی نموده بودهء دائن میتواند رهن مال دیگری بخواهد و الا ه رگاه مال 
معینی مورد رهن بوده حق مطالبة رهن دیگری ندارد. 

قانون ثبت اسناد و املاک چنانکه گذشت آثار حقیقی معاملات با حق استرداد را ملغی نموده و جنبه وثيقه بآنها داده و در ردیف 


رهن درآمده است. بنابراین معاملات با حق استرداد مکرر مانند رهن مکرر اشکالی از نظر حقوقی دربرندارد. این است که ماد 
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(۴ قانون ثبت ۱۳۲۰ در مورد معاملات رهنی و یا با حق استرداد نسبت باموال غیر منقول که به ثبت رسیده و يا مدت اعتراض آن 
گذشته باشد. به معامله کننده اجازه میدهد که بتواند با قید حق بستانکار مقدم؛ مورد معامله را برای وامهای دیگر, وثیقه و تأمین قرار 
دهد. و در صورت فک معامله مقدم» تمام مورد معامله وئثیق؛ٌ وام بعدی خواهد بود و در صورت عدم فک معامله مقدم. و فروش 
مالء هر بستانکار مقدم برای استیفای طلب و اجور و خسارات قانونی؛ بر بستانکار بعدی مقدم خواهد بود. 

ماده اگر چه در مورد املاءک ثبت شده است ولی از نظر وحدت ملاک میتوان مفاد آن را در مورد ملکک غیر منقول ثبت نشده و 
همچنین اموال منقول نیز اجراء نمود» زیرا حکم مذ کور در ماده موافق اصول و قواعد حقوقی میباشد. 

در عمل مشاهده میشد که محکوم له برای استیفای طلب خود ناچار ببازداشت 
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اموال محکوم علیه میگردید؛ و مالی که از او بدست می‌آمد گاه مورد معامله با حق استرداد و يا رهن دیگری میبود. داد گاهها در 
مقابل درخواست بازداشت مال مزبور روش مختلفی را داشتند. بعضی از داد گاهها درخواست بازداشت را رد مینمودند. 

بعضی مازاد را بازداشت میکردند و آقدام بعملیات اجرائی نمینمودند و انتظار ختم عمل متعاملین را داشتند. بعضی دیگر حق 
معامله کننده را نسبت بمورد معامله توقیف مینمودند و ملک را با حفظ حق عینی طلبکار بمزایده میگذاشتند و خریدار در مزانده قائم 
مقام مالک میگردید. برخی ملک را بازداشت و بفروش میرسانیدند (و لو آنکه مدت معامله با حق استرداد منقضی نشده و یا مدت 
تأُدیهُ دین نرسیده باشد) و طلب متعامل و خسارت تأخیر تأُدیهٌ تا انقضاء مدت را در صندوق عدلیه يا ثبت تودیع و سهم محکوم له 
را از آنچه باقی میماند اداء مینمودند. و برای آنکه قبل از فک معامله نمیتوانستند بفروش ملک اقدام کنند. خریدار قبلا مبلغ لازم را 
در دفتر اسناد رسمی تودیع مینمود تا معامله را فک بنمایند و سپس انتقال قطعی حاصل میگردید. اشکال اختلاف نظر و روش 
داد گاهها را قانون اصلاحی ثبت بوسیلةٌ دو تبصره- ۱ و ۲-مادة ۳۴ مکرر رفع نمود و مقرر داشت که: هر یکک از بستانکاران مذ کور 
در ماد «۳۴» مکرر و هر بستانکار دیگری که حق درخواست بازداشت اموال بدهکار را دارد» میتواند اصل وجه طلب بستانکار و 
اجور و خسارات قانونی تا انقضاء مدت را در صندوق ثبت بسپارد. و فک معامله و مزایدهٌ مال مورد معامله را برای وصول طلب 
خود از اداره ثبت بخواهد. در این صورت ادارة ثبت پس از احراز تودیع کلية طلب و خسارات قانونی؛ به بستانکار اخطار میکند که 
برای دریافت طلب خود و فک معامله حاضر شود. چنانچه بستانکار در ظرف سه روز پس از ابلاغ اخطاریه حاضر نگردد ادار؛ ثبت 
فسخ معامله را بدفتر تنظیم کنندة سند اعلام و بمزائدة مال اقدام مینماید. 
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فصل سوم در معاوضه- 


ماده (۴۶۴؛ ق. م: «معاوضه عقدی است که بموجب آن یکی از طرفین مالی میدهد بعوض مال دیگر که از طرف دیگر اخذ میکند 
بدون ملاحظةٌ اينکه یکی از عوضین مبیع و دیگری ثمن باشد با توجه در مفاد ماد فوق معلوم میشود که معاوضه مانند بیع یکی از 
عقود معینه معاوضی است. بنابراین کلیه احکام و آثاری که لازمة عقد معوض است در عقد معاوضه نیز جاری می گردد. 

چنانکه از ماده بالاء استنباط میشود عقد معاوضه از عقود تملیکی میباشد و بوسیلهٌ آن یکی از متعاملین مالی را بدیگری تملیکک 
مینماید در مقابل مالی که طرف باو تملیک میکند. زیرا علاوه بر آنکه هر یک از طرفین قصد تملیک مال خود را در مقابل تملک 
مال دیگری دارد و در حقیقت قصد موجد و مولد عقد میباشد. متعاملین باید در انعقاد عقد معاوضه قصد معاوضه داشته باشند 


همچنانی که در انعقاد هر یک از عقود دیگر باید قصد آن عقد مخصوص را بنمایند. اینست که فقهاء گفته‌اند «العقود تابعة 
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معاوضه دارای دو مورد است که یکی را معوض و دیگری را عوض می گویند بدین نحو که آنچه ابتداء مورد معاوضه قرار میگیرد 
معوض و آنچه در مقابل آن قرار میدهند عوض میباشد: مثلاء ه رگاه کسی بگوید کتابم را در مقابل قلم خودنویس بتو میدهم)» 
کتاب معوض و قلم خودنویس» عوض است. 

از نظر تحلیلی عنوان عوض و معوض اعتباری است و مانند عنوان ثمن و مبیع میباشد. 

که بدو مورد بیع داده شده که بآن اعتبار هر یک نقش مختلفی را در عقد بازی می‌نمایند. 

هر یکك از عوضین (معوض و عوض) میتواند عین» خارجی و در حکم آن یا کلی 
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فی الذمه باشد» همچنانی که ممکن است دین؛ منفعت» عمل و حق قرار گیرد» بالعکس مبیع که نمیتواند منفعت و حق باشد. 

در عقد معاوضه طبق ماده ۴۶۵۰ ق. م. احکام خاصه بیع جاری نمیشود همچنانی که احکام خاصا عقود معينةٌ دیگر نیز در آن 
جاری نمی گردد؛ از آن جمله است خیارات مختصٌ ببیع مانند خیار مجلس خبار حبوان و خیار تأخیر ثمن که ماده ۴۵۶۰» آن را 
متذ کر شده است. ماده ۴۵۶۰ ق. م «تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خیار مجلس و حیوان و 
تأخبر ثمن که مخصوص بیع است» چنانکه از ماد مزبور فهمیده میشود غیر از خیارات مختصه تمامی خیارات دیگر که ملائم با 
طبیعت معاوضه است در عقد معاوضه جاری می گردد که مانند خیار عیب. تدلیس» شرط و امثال آن. 

یکی از خیارات مشت رکه که ملائم با طبیعت عقد معاوضه بنظر نمیرسد خیار غبن است. زیرا از نظر تحلیلی در عقد معاوضه متعاملین 
اغلب رعایت تناسب ارزش دو مورد را نمینمایند و تعادلی که در معاملات معوض دیگر مانند بیع اجاره بین دو مورد لحاظ میشود 
در عقد معاوضه نمیکنند. 

توضیح این امر محتاج بدانستن نحوه انعقاد عقد معاوضه است و آن بر دو نوع است: 

۱- متعاملین در معاوضه تعادل بین دو مورد معامله را از حیث ارزش مالی در نظر میگیرند. چنانکه آن دو را با شیء خارج مانند پول 
میسنجند و رعایت تعادل ارزش بین آن دو را مینمایند. مثلاد دانشجوئی که قلم خودنویس را با کتاب حقوق تجارت رفیق خود 
معاوضه مینماید ارزش هر یکک از آن دو را در نظر میگیرد و سپس با توجه بتعادل ارزش آن دو معاوضه میکند. از این قبیل است 
بسیاری از معاملات معاوضه که بین افراد واقع میگردد مثلا در معاوضة گندم بجو که در بعض قری نسبت بین آن دو در 
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این زمان» یک و یک و نیم تا یک ویک و سه ربع است که یکتن گندم مقابل یکتن و نیم تا یکتن و سه ربع جو میباشد قرار 
ی گر دزی نیت موز مگروق 

در این نوع معاوضه که متعاملین تعادل بین دو مورد را در نظر میگیرند اشکالی ندارد که گفته شود خیار غبن جاری میگردد و 
چنانچه در تعادل منظور اشتباه کننده کسی که از عقد معاوضه متضرر شده است میتواند برای جبران زیان خود آن را فسخ بنماید. 
۲- متعاملین در معاوضه تعادل بین دو مورد را از حبث ارزش مالی و تناسب آن دو را با یکدیگر در نظر نمیگیرند و فقط هر یک از 
متعاملین مقدار نفعی که از هر یک از دو مورد برای او میباشد در نظر گرفته و با یکدیگر میسنجد و چنانچه نفع مالی که در اثر 
معاوضه بدست می آورد برای او بیش از نفع مالی باشد که از دست میدهد اقدام بمعاوضه مینماید. 

در این صورت تصور غبن نمیتوان نمود» زیرا غین با ارزش مالی و تناسب خارجی بین دو مورد سنجیده میشود نه با نفع شخصی 
متعاملین. این نوع معاوضه. معاوضه حقیقی است. 

پایان جلد اول 
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امامی» سید حسن. حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد انتشارات اسلامية تهران - ایران» » ق 
جلد دوم 

مقدمه جلد دوم 

مقدمه 

اشاره 


یسم 1 الرحمن الرحیم و به نستعین در این مقدمه بطور اختصار روشی که برای بدست آوردن حکم موارد خارج از مواد قانونی 
اعمال میشود بیان میگردد. تا آنکه مبتدیان در علم حقوق بروشی که در استنباط احکام از قوانین بکار میرود آشنا شوند و با بصیرت 
بیشتری بتوانند از این کتاب استفاده نمایند. 

وسائلی که در روش استتنباط احکام بکار میرود علم جداگانه‌ای را تشکیل میدهد که برای حقوق‌دانان از دادرسی و وکیل دانستن 
آن لازم میباشد. علم مزبور را فقهای اسلام اصول فقه نامیده و کتب مفصله‌ای در آن موضوع بوسیلة متخصصین تدوین شده است و 
حقوقیین جدید در مجموعه‌های مختلفه قسمتهانی از آن علم را بیان نموده‌اند و بعضی از آنان تألیفاتی را بآن اختصاص داده و 
کعبا۲0[0باژ کعلبناه 065 1۳۱۸۲00۱101707 نام نهاده‌اند 


مسئلةً حقوقی 
اشاره 


مسئلة حقوقی عبارت از قضیه این ستکه حکم حقوقی موضوع خاصی را در بردارد. مسئلهٌ حقوقی بهر عبارتی که ماد قانونی آن را 
بیان کند مررکب از دو جزء میباشد. موضوع و حکم. 

۱- موضوع 

اشاره 

عبارت از امری است که مورد حکم در مسئلاٌ حقوقی قرار میگیرد. موضوعات بر دو دسته‌اند: 

الف - افعال ارادی و با غیر ارادی افراد 


در اجتماع نمیتوانند از آزادی طبیعی بطور کامل برخوردار شوند و هر عملی را انجام دهند زیرا آزادی کامل افراد با یکدیگر 


اصطکاک پیدا مینماید و بدین جهت برای رعایت تساوی حقوق افراد. آزادی کامل آنان بوسیلٌ قانون محدود شده است که در 


صورت تجاوز از حد مزبور بوسیله قوه مجریه جلو گیری میشود و چنانچه از آن عمل زیانی متوجه کسی گردد فاعل آن 
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مجبور بجبران خسارث میگردد اینست که افعال افراد خواه ارادی باشد با غیر ارادی مورد نظر قانون قرار گرفته و آن قسمت که 
تماس بحقوق دیگران داشته مورد حکم قرار داده شده است. چنانکه ماده ۳۲۸ ق. م. میگوید: «هر کس مال غیر را تلف کند ضامن 
آنست و باید مثل یا قیمت آن را بدهد اعم از اينکه از روی عمد تلف کرده باشد یا بدون عمد و اعم از اينکه عين باشد یا منفعت و 
اگر آن را ناقص يا معیوب کند ضامن نقص قیمت آن مال است». مانند قضیه حقوقی مذ کور است ماده «۱۸۱» ق. م. که میگوید: 
«اگر کسی کند و با محلی برای زنبور عسل تهیه کند» زنبور عسلی که در کند و جمع میشود ملک آن شخص است همینطور است 
حکم کبوتر که در برج کبوتر جمع شود» و ماده :0۳۷۱ ق. م. که میگوید: «در بیعی که موقوف باجازه مالک است قدرت بر تسلیم 
ارآ ۱ ۳ ۱ را ۰ 
کند ملزم است آن را بمالک تسلیم نماید؛ ! در ماده مزبور دریافت کردن چیزی که دریافت کننده مستحق آن نیست. فعل ارادی 
میباشد و موضوع حکم تسلیم بمالک قرار گرفته است. 

بعضی افعال ارادی از نظر خصوصیتی که دارد» اثرات قضائی مخصوص را دارا میباشد که اسناد قضائی نامیده میشود مانند الفاظ 
عقود. افعال ارادی مزبور باعتبار جنبهٌ کاشفیتی که از اراد فاعل دارد موثر قرار گرفته است. بنابراین اراده حقیقی مولد موضوعات 
خاصه حقوقی در خارج میباشد و عمل جوارح از لفظ و فعل کاشف از آن اراده است. الفاظ عقود باعتبار آنکه کاشف از اراده 
حقیقی میباشند گاه ایجاد تعهد مینماید و گاه دیگر نقل ملکیت میکند. 


ب - بعضی از امور باعتبار موقعیت و وضعیتی که در خارج دارند موضوع حکم قانونی قرار میگیرند» 


مانند فوت» جنون» بنوت» قرابت و امثال آن» چنانکه فوت و جنون در عقود جایزه موجب انحلال آن میگردد (ماده ۴ ق. م) و 
فوت حقیقی یا فرضی مورث موجب تحقق ارث میشود (ماده ۸۶۷ ق. م) و قرابت موجب پرداخت نفقه میباشد (ماده ۱۱۹۶ ق. .۰ 
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۳- حکم 

اشاره 

حکم عبارت از مقرراتی میباشد که از نظر حفظ نظم اجتماعی وضع شده است. و آن بر دو قسم است تکلیفی و وضعی. 

چنانکه از نام آن معلوم است حکم تکلیفی عبارت از الزام بانجام امر یا ترکک آن میباشد که نتیجه ایجاد تکلیف مثبت يا منفی برای 


افراد مینماید. حکم تکلیفی مثبت مانند حکم مذ کور در ماده «۱۱۷۸) ق. م. . که میگوید: «ابوین مکلف هستند که در حدود توانائی 
خود بتربیت اطفال خویش بر حسب مقتضی اقدام کنند و نباید آنها را مهمل بگذارند» حکم تکلیفی منفی مانند حکم مذ کور در 
ماده (۲۷۶) ق. مع. 

که میگوید: «مدیون نمیتواند مالی را که از طرف حاکم ممنوع از تصرف در آن شده است در مقام وفاء بعهد تأدیه کند». 

بعضی از حقوقیین اجازه در انجام و ترکک امری را نیز از اقسام احکام تکلیفی شمرده‌اند» مانند اجازه مذ کور در ماده «۱۱۱۱) ق. م. 


که میگوید: «زن میتواند در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه بمحکمه رجوع کند. در این صورت محکمه میزان نفقه را معين و 
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شوهر را بدادن آن محکوم خواهد کرد» و یا ماده ۱۱۳۳۷ ق. م. که میگوبد: «مرد میتواند هر وقت که بخواهد زن خود را طلاق 
دهد» و ماده ۱۱۴۸ ق. م. که میگوید: «در طلاق رجعی برای شوهر در مدت عده حق رجوع است». 

اجازه رجوع در طلاق رجعی و همچنین اجازه رجوع واهب در هبه حکم است و زوج و واهب میتوانند از اجازه قانونی استفاده 
نموده از آن رجوع بنمایند و يا آنکه استفاده نکنند و بحال خود بگذارند 


حکم وضعی 
اشاره 


و آن غبارت از وغنعیت اعتباری در شیتی معیتی مباشد که بان اعشار شحوی از انحاء در شتیی.دیگر تأثیر میساید مانند: سییته 
شرطیت. مانعیت» علیت 


و آن وضعیت اعتباریست در شیئی که باعتبار آن در ایجاد شیئی دیگری تأثیر مینماید» مانند وضعیت اعتباری در احیاء اراضی موات 
و حبازت اشیاء مباحه که قانون آن را از اسباب تملکک دانسته است. ماده «۱۴۰) ق. م. میگوید: «تملکک حاصل میشود: 

اسپاضاي اراقی اه تصاوت فان دای 

۲- بوسیلة عقود و تعهدات. 
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تسه ان رطف 


۴-بارته 


شرطبت 


و آن وضعیت اعتباری است در شیثی که با وجود آن سبب میتواند در ایجاد شیئی دیگری تأثیر کند» مانند وضعیتی که در زنده 
متولد شدن در حين فوت مورث اعتبار شده که با وجود آن قرابت سبب ارث میگردد. ماده ۸۷۵۱ ق. م. «شرط ورائت زنده بودن 
در حين فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی ارث میبرد که نطف؛ٌ او حین الموت منعقد بوده و زنده هم متولد شود اگر 


ه فوراً پس از تولد بمیرد» 


مانعیت 


و آن وضعیت اعتباریست در شیثی که از تأثیر سبب جل و گیری مینماید. مانند وضعیتی که در قتل مورث اعتبار شده که جل وگیری از 
ارث بردن وارئی که قاتل است مینماید» چنانکه مادهٌ ۷۸۰۱ ق. م. کف «قتل از موانع ارث است ...» 
علیت 


آن‌وتعت اعثاری اس دش که‌با پاش آن شش کرش وتو دی بل غلت ممکن است تسط و با مر کب از انز ان 
باشد که با اجتماع آنها معلول بوجود آید. علت بسیط مانند قصد انشاء که اراده حقیقی است و علت پیدایش عقد میباشد چنانکه 
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ماده ۱۹۱۱ ق. م میگوبد: «عقد محقق میشود بقصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند.) 
صیجت 


و آن وضعیت اعتباری است در شیثی که بآن اعتبار شیثی مزبور دارای آثار معینه حقوقی میگردد. مانند وضعیت موجود در ابراء ذمة 


میت که موجب سقوط دین او میشود. چنانکه ماد 6۶۹۰۱ ق. م. سک لا «ابراء ذمه میت از دین صحیح است». 
فساد 


و آن وضعیت اعتباری است در شیئی که بان اعتبار دارای آثار معینه حقوقی نميشود مانند وضعیت موجود در ماده «۲۷۴) ق. م. که 
میگوید: «اگر متعد له اهلیت قبض نداشته باشد تادیه در وجه او معتبر نخواهد بود» معتبر نبوده تادیه حاکی از فاسد بودن آن میباشد 
و در ماد «۳۵۳) ق. م. که میگوید: «ه رگاه چیز معین بعنوان جنس خاصی فروخته شود و در واقع از آن جنس نباشد بیع باطل است 
و اگر بعضی از آن 

حقوق مدنی (امامی؛ مقدمه‌ج ۲ ص: ۶ 


از غیر جنس باشد نسبت بان بعض باطل است و نسبت بما بقی مشتری حق فسخ دارد» 
غیر نافذ 


و آن وضعیت اعتباریست در شیثی که با پیوست شدن امر دیگری دارای آثار معینه حقوقی میگردد. مانند عقد فضولی و مکره که 
بوسیلٌ رضای مالک تنفیذ میشود چنانکه ماده ۳۴۶۱ ق. م. میگوبد: «عقد بیع باید مقرون برضای طرفین باشد و عقد مکره نافذ 
نیست» و ماده ۱۳۵۲۱ ق. م. میگوید: «بیع فضولی نافذ نیست مگر بعد از اجازه مالک بطوری که در معاملات فضولی مذ کور است». 
تأثیر امور بالادر عالم حقوق اعتباری است یعنی قانون گذار از نظر حفظ نظم اجتماعی تأثیر آنها را اعتبار نموده است و افراد 
نمیتوانند از تأثیر آنها جلو گیری بنمایند و بدین جهت قابل اسقاط و نقل و انتقال نیست. چنانکه زوج در طلاق رجعی نمیتواند حق 
رجوع در عده را از خود سلب کند بدین معنی که هرگاه رجوع بنماید عملش بلا اثر باشد ولی میتواند ملزم شود که از حق رجوع 
خود استفاده نکند و چنانچه استفاده بنماید مبلغی بعنوان وجه التزام بپردازد. و همچنین نمیتواند آن را بدیگری واگذار بنماید باین 
معنی که حق رجوع را مانند اموال خود بدیگری بدهد و دیگری دارای حق مزبور شود. تفویض حق رجوع بغیره و کالت دادن در 
رجوع نیست که صحت آن مورد اختلاف نزد فقها میباشد. 

ماده قانون ممکن است مسئله‌ای از مسائل حقوقی را بیان کند و ممکن است وضعیتی را در عالم مادی متذ کر شود که مورد حکم 
حقوقی باشد مانند ماده «۱۰۳۱» ق. م. که می گوید: «قرابت بر دو قسم است قرابت نسبی و قرابت سببی» در ماده مزبور قانون دو 
موضوع خارج را بیان کرده است که از نظر نکاح مورد حکم حقوقی قرار گرفته است. و همچنین ممکن است ماد قانون چندین 
مسأله حقوقی را که مربوط بیکدیگر است متذ کر شود مانند ماده ۳۰۶۱ ق. م. در مورد ادارة اموال غائب و محجور و امثال آنها 


قاعده حقوقی- 


قاعده حقوقی عبارت از قضیه ایست که موضوع حکم در آن 
حقوق مدنی (امامی). مقد مه ج ۰۲ ص! ۷ 


کلی میباشد. موضوع قاعد حقوقی شامل موضوعات خاص بسیاریست. قواعد حقوقی بر پایه و اساس مطالعات علمی قرار گرفته و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷۷ از ۱۶۲۲ 


فینای مبایل حقوقی مختلفی میباشد: سبازی از قواغد سفوقی بصورت ماده قالونی دیده میشود که بعضی از آنان ذبلا بیان میگردد: 
ماده ۳۰۱ ق. م.: «هر مالکی نسبت بما یملکک خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد؛ 
ماده «۳۱ ق. م: «هیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمیتوان بیرون کرد مگر بحکم قانون». 

ماده ۰ ق. م. «تمام ثمرات و متعلقات اموال منقوله و غیر منقوله که طبعاً یا در نتیجه عملی حاصل شده باشد با لتبع مال مالک 
اموال مز بوره است): 

ماده ۱۹۱۱ ق. م.: «عقد محقق میشود بقصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند». 

ماده «۱۹۹» ق. م: «رضای حاصل در نتیجه اشتباه یا اکراه موجب نفوذ معامله نیست». 

ماده «۲۲۳) ق. م. «هر معامله‌ای که واقع شده باشد محمول بر صحت است مگر اينکه فساد آن معلوم شود». 

بعضی از قواعد حقوقی را مواد قانونی صریحاً بیان ننموده‌اند و از روح مواد بدست می‌آید مانند: 

۱- قاعدة که فقهاء آن را قاعدهُ ید گویند (هر کس مال غیر را متصرف شود باید آن را بمالکش بدهد). 

۲- قاعده که فقهاء آن را قاعدهٌ لا ضرر نامند (هر کس بدیگری ضرری وارد آورد باید آن را جبران کند). 

۳- عقدی که بطور صحیح واقع شده نمیتوان آن را بلا اثر گردانید. 


هط رشق ان بهووت فصرا ی ی سالهت: 
قاعدهٌ اصولی- 


قاعدءٌ اصولی عبارت از قاعده ایست که در استنباط احکام از 
حقوق مدنی (امامی). مقد مه ج ۲ ص: ۸ 
مواد قانونی بکار میرود. مانند استصحاب. برائت و امثال آن. در بعضی موارد بقاعده اصولی قاعده حقوقی نیز گفته میشود. 


تطبیق قانون 
اشاره 


تطبیق قانون عبارت از یافتن قضیة حقوقی است که بتواند حکم مورد خارج را بیان بنماید و بعبارت دیگر تطبیق قانون عبارت از 
انطباق موضوع قضیه حقوقی بر مورد خارج است. یعنی انطباق مفهوم کلی بر مصادیق جزئی. تطبیق قانون بر مورد خارج بوسیلة 
تشکیل یک قضية منطقی صورت میگیرد که مر کب از دو مقدمه (صغری و کبری) و نتیجه میباشده مثلّا در تطبیق مفاد مادة ۱۳۲۸۰ 
ق. م. (هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آنست) با مورد خارج که تلف شدن قلم محمد بوسیلة جمشید باشد. قضیه منطقی بدین 
نحو تشکیل ميشود. 

۱- جمشید قلم محمد را تلف کرد- صغری. جزئی ۲- هر کس مال غیر را تلف کند ضامن است- کبری» کلی ۳- پس جمشید 
ضامن قلم محمد است- نتیجه 

در تطبیق قانون بر مورد خارج دو امر مورد نظر قرار میگیرد: 

۱- مورد خارج 0 60 2۲ و آن عبارت از امری است که در خارج موجود است. برای تطبیق قانون دادرس باید وجود 


مورد خارج و همچنین وضعیت آن را آنگونه که لازم است تشخیص دهد. در مثال تلف کردن قلم محمد بوسیلاٌ جمشید که مورد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۳۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷۸ از ۱۶۲۲ 


خارج است. دادرس باید تشخیص دهد که قلم تلف شده و قلم از آن محمد بوده و بوسیله جمشید این عمل انجام شده است. 
تشخیص مورد خارج اگر چه در ابتدا آسان بنظر میرسد ولی در تمامی مسائل آسان نمیباشد و گاه چندان پیچیده است که دادرس 
ناچار میشود از تحلیل عقلی که تجزیه مورد باشد استعانت جوید» مثلا هرگاه کسی تمامی دارائی غیر منقول خود را بوسیله سند 
عادی که خود نوشته است برای مصارف معینه‌ای تخصیص دهد و ادارٌ امور آن را بیگی از فرزندان خود وا گذار کند. پس از فوت 
او بین فرزند مزبور و اولاد دیگر متوفی اختلاف شود که عمل متوفی وصیت و با وقف است. زیرا چنانچه عمل مزبور 

حقوق مدنی (امامی؛ مقدمه‌ج ۲ ص: ٩‏ 

وصیت باشد نسبت بثلث دارائی صحبح خواهد بود و چنانچه وقف باشد طبق ماده ۴۶۰ و «۴۷ قانون ثبت اسناد و املاک باید 
بوسیلاٌ سند رسمی تنظیم گردد و چون سند عادی در داد گاهها و ادارات دولتی طبق ماده «۴۸» ق. ثبت اسناد پذیرفته نمیشود؛ 
تشخیص مورد خارج و تعبین آنکه عمل متوفی وقف و یا وصیت است چنانکه عبارت سند صریح نباشد امری مشکل و دشوار است. 
۲- عمل حقوقی ][0۲0 06 01651107 پس از آنکه دادرس مورد خارج را تشخیص داد نمیتواند بصورت کدخدا منشی حکم 
آن را تعیین نماید بلکه باید ماده ۳۱ قانون آئین دادرسی مدنی را سرمشق خود قرار دهد و بدستور آن رفتار کند. 

ماده ۳ آئین دادرسی مدنی میگوید: 

«داد گاههای داد گستری مکلفند بدعاوی موافق قوانین رسید گی کرده حکم داده با فصل نمایند و در صورتی که قوانین موضوعه 
اکشوری کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد یا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد داد گاههای داد گستری باید 
موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند». برای آنکه دادرس بتواند بدستور ماده بالا 
رفتار نماید باید: 

الف - قوانین کشوری را بطور اجمال بداند تا بتواند حکم قضیه را در مجموعه مربوطه بیابد» و يا آنکه بداند ماده‌ای که حکم قضیه 
را بیان کند در قوانین کشوری یافت نميشود. 

ب- معنی مواد قانونی را بفهمد. برای فهم مواد قانونی باید آشنا بادبیات زبان باشد و معانی لغات و مخصوصاً اصطلاحات حقوقی 
را که در قوانین بکار برده شده بداند. 

ج- در مواردی که مادة قانونی کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد یا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد» دادرس 
باید بتواند موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نماید. برای این امر دادرس باید قدرت بر 
استنباط احکام از مواد قانونی داشته باشد. قدرت مزبور بوسیله تحصیلات کافی حقوقی بدست می‌آید و استعداد قضائی که آن را 
قریحه یا شم قضائی میگویند نقش 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۰ 

مهمی را در حسن تشخیص و تطبیق قانون بازی مینماید و در عمل بسیار دیده شده دادرسانی که دارای اطلاعات حقوقی کافی 
هستند بعلت نداشتن استعداد قضائی مورد خارج را چنانچه پیچیده باشد در اغلب موارد نمیتوانند تشخیص بدهند و برای بدست 
آوردن حکم آن دچار اشکال ميشوند. 


دادرس پس از تشخیص مورد خارج» در عمل تطبیق قانون» مواجه با یکی از صور ذیل میگردد. 


اول- ماده صربحی در فانون بافت میشود که حکم مورد خارج را بیان میکند 


(یعنی منطوق ماده مبین و موضوع قضیه حقوقی و حکم آن از حیث معنی و حدود روشن و واضع است) در این صورت دادرس 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۶۷۹ از ۱۶۲۲ 


طبق ماده مزبور حکم مورد خارج را صادر میکند ما چنانچه پین فروشنده قالی و خریدار آن» در صحت معامله اختلاف شود و 
فروشنده باستناد آنکه در تاریخ فروش بسن رشد نرسیده بوده معامله را باطل و استرداد قالی را بخواهد و برای اثبات این امر 
رونوشت سند تنظیمی و شناسنامه خود را که حکایت میکند در تاریخ فروش ۱۴ سال داشته ارائه میدهد. دادرس پس از آنکه 
تشخیص داد معامله قالی واقع شده و آنکه در تاریخ فروش؛ بایع ۱۴ سال داشته است باستناد ماده «۱۲۰۷» ق. م. که اشخاص 
محجور را از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع مینماید و ماده «۱۲۷۹» ق. م. که هر کس دارای ۱۸ سال تمام نباشد در 
حکم غیر رشید و محجور میداند و ماده :۳۴۵ ق. م. که اهلیت را برای هر یکک از بایع و مشتری شرط صحت معامله میشمارد» حکم 
ببطلان بیع قالی میدهد و بدستور ماده «۳۶۶) ق. م. که میگوید: «هرگاه کسی بیع فاسد مالی را قبض کند باید آن را بصاحبش رد 
نماید ...» مقرر میدارد که قالی خریداری ببایع مسترد شود. 


تمامی مواد استنادی در دادرسی بالا صریح میباشند و دادرس برای عمل حقوقی احتیاج به هیچ گونه تفسیری ندارد. 
دوم- ماده صریحی در قانون بافت نمیشود که بوسیله منطوق آن بتوان حکم مورد خارج را دانست 


حقوق مدنی (امامی)» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۱ 

و آن بدو صورت ممکن است پیش آید: 

الف- ماده يا موادی در مجموعه قوانین کشوری موجود است که بوسیلة منطوق آن میتوان حکم مورد را بدست آورد ولی مجمل 
میباشد یعنی موضوع قضیه و یا حکم و یا هر دو و با حدود آنها مبهم است. 

مثال مجمل بودن موضوع- ماده ۸۳۵۱ ق. م. میگوید: «تصرف بعنوان مالکیت دلیل مالکیت است مگر اينکه خلاف آن ابت» شود» 
در مادة مزبور (تصرف بعنوان مالکیت) که موضوع قضیه حقوقی میباشد مبهم است و معلوم نیست چه نوع تصرفی» تصرف مالکانه 
شناخته میشود و حدود آن تا چه اندازه است. 

مثال مجمل بودن حکم- ماده «۴۵۳) ق. م. میگوید: «در خیار مجلس و حیوان و شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع یا 
متعاملین تلف یا ناقص شود بر عهدة مشتری است و اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص بعهده بایع است» در ماده مزبور 
کلمه (عهده) در جمله (بر عهدهُ مشتری است) و همچنین در جملة (بعهدهة بایع است) مجمل میباشد و منظور ماده از کلمه عهده 
معلوم نیست» آیا مسئولیت و ضمان معاوضی است و يا ضمان ببدل میباشد. 

مثال مجمل بودن موضوع و حکم- ماده ۲۰۰۱) ق. م. «اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط بخود موضوع معامله 
باشد» در ماده مزبور موضوع (اشتباه مربوط بخود موضوع معامله) و حکم (عدم نفوذ معامله) است و معنی هر یک از آن دو در ماده 
بالا مجهول است. (بشرح حقوق مدنی جلد اول مراجعه شود). 

ب- ماده یا موادی در قوانین موضوعه کشوری موجود است که از منطوق آن حکم مورد خارج را نمیتوان بدست آورد ولی از 
مفهوم آن میتوان حکم را دانست مثلما ماده ۸۵۳۱۰ ق. م. میگوبد: «بعد از ظهور ثمره زرع» عامل مالک حصه خود از آن میشود». از 
منطوق ماده مزبور حکم قبل از ظهور ثمره زرع» فهمیده نمیشود ولی از مفهوم مخالف آن میتوان دانست که قبل از ظهور ثمره زرع» 
عامل مالک حصه خود از آن نمیباشد. مثال دیگر ماده ۲۰۱۱ ق. م. میگوید: «اشتباه در شخص طرف بصحت معامله خللی وارد 
نمی آورد مگر در مواردی که شخصیت طرف علت عمده 

حقوق مدنی (امامی)» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۲ 

عقد بوده باشد» از منطوق ماده مزبور حکم موردی که اشتباه در شخصیت طرف علت عمدة عقد باشد فهمیده نمیشود» ولی از 


مفهوم مخالف آن میتوان دانست که اشتباه در شخصیت طرف معامله ه رگاه علت عمده عقد باشد بصحت معامله خلل وارد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۱۰۵۲۲ صفحه ۶۸۰ از ۱۶۲۲ 


می آورد؛ اما چون موضوع و حکم در منطوق ماده مجمل است بدون تفسیر و رفع اجمال از آن دادرس نمیتواند بمفهوم عمل کند 


زیرا مفهوم آن نیز مجمل است. 
سوم - موادی در قانون موضوعه کشوری راجع بحکم مورد خارج بافت میشود ولی در اثر تزاحمی که بین آنها موجود است باید تفسیر گردد» 


چنانکه یکی مجمل و دیگری مبین و یا یکی مطلق و دیگری مقید و یا آنکه یکی عام و دیگری خاص باشد که شرح آن بعدا 


خواهد آمد. 


جهارم- موادی در قانون ممکن است بافت شود که با یکدیگر تناقض داشته باشد 


که آن را تعارض نامند. 
پنجم - ماده یا موادی در قانون راجع بقضیه مطروحه یافت نمیشود که از منطوق يا مفهوم آن بتوان حکم قضیه را دانست 


برای فهمیدن ماده مجمل و همچنین برای پیدا کردن مفهوم ماده و آنکه میتوان بآن استناد جست يا آنکه حجت نمیباشد و بالاخره 
پرای بدست آوردن روح مواد قانون احتیاج بتفسیر قوانین پیدا میشود. 

تفسیر قوانین نه فقط در مقام دادرسی و رسیدگی باختلاف بین افراد بکار میرود بلکه حقوقدانان و نویسند گان کتب حقوقی در 
تحقیقات علمی خود نیز احتیاج بتفسیر قوانین پیدا مینمایند و ناچار برای بدست آوردن حکم بسیاری از موارد که در خارج فرض 


میشود قوانین را ته تفسی کنند. 
لزوم تفسیر 


- تهیه کنندگان لوایح و طرحهای قانونی هميشه کوشش مینمایند موادی که تهیه میشود در بیان مطلب صریح باشد تا در عمل 
مواجه با ابهام نگردند. با وجود اين؛ موارد بسیاری دیده میشود که مواد ناقص و مجمل هستند و بدون تفسیر 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۳ 

قابل تطبیق با مورد خارج نمیباشد و همچنین مواردی در عمل پیش می آید که آنان در موقع تهیه لوایح پیش‌بینی نکرده‌اند» و یا در 
سیر تکامل روزافزون و پیش رفت تمدن نیز با مواردی مواجه میشوند که نمیتوانستند آن را فرض بنمایند» مل راجع بمنابع آبهای 
زیر زمینی که قوانین تذکری بآن ندارد و اکنون در حفر چاههای عمیق دچار اشکال در عمل شده‌اند که آیا حفر چاههای مزبور 
ایجاد حق حریم در املاک مجاور مینماید و يا آنکه حریم ندارد و فقط حریم در اراضی موات ایجاد میشود و چنانچه حریمی برای 
آنها باشد چه مقدار است؟ از نظر علمی و فن آبیاری نمیتوان مواد «۱۳۷» و «۱۳۸) قانون مدنی را در مورد چاههای عمیق جاری 
دانست چه مقدار حریم مزبور برای آبهای سطحی میباشد و همچنین دور از منطق حقوقیست که برای آبهای عمیق باستناد ماده 
( ق. م. که مالکیت زمین را مستلزم مالکیت زیر آن میدانده در املاکك حریم نشناخت. 

در تهیه طرح و لاسیحه قانونی دو روش موجود است؛ یکی آنکه در تهیه و تنظیم مواد سعی میشود طوری تهیه و تنظیم گردد تا 
تمامی مواردی که ممکن است در عمل پیش آید در نظر گرفته شود بدون آنکه ابهامی در فهم آن دست دهد یعنی تمامی فروض 
احتمالی که میتوان تصور نمود در قالب مواد درآورده و حکم آن بیان شود. روش مزبور موجب تطویل مجموعه قانونی میگردد و 
تهیه مواد بیشماری را ایجاب مینماید بعلاوه بدین وسیله نمیتوان بمقصود غائی نائل شد. زیرا عوامل اجتماعی و روابط افراد چندان 
متشتت و متفاوت است که دماغ حقوقدانان نمیتواند تمام آنها را از نظر خود بگذراند و هر یکک را تصور کند و از طرف دیگر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۶۸۱ از ۱۶۲۲ 


تطویل مزبور و زیادتی عدة مواد در عمل» موجب صعوبت در پیدا کردن حکم قضیه میشود و تناقض و تزاحم بیشتر بین مواد روی 
خواهد داد. روش دیگر آنکه در تهیه و تنظیم مواد ببیان قواعد کلی و اصولی که موارد مختلفی را در بر دارد اکتفا میگردد و انطباق 
آن با موارد خارج و فروض تصوری بعهده حقوقدانان و دادرسان گذارده ميشود. اینگونه مواد اغلب مجمل و قابل برای تفسیرهاتی 
وسیع و مختلفی است که موجب اختلاف نظر داد گاهها میگردد. در تفسیر 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۴ 

قوانینی که بوسیله روش مزبور تهیه شده اگر چه دست دادرسان را با ز گذاشته است و بیشتر میتوانند انصاف و عدالت قضائی را 
رعایت نمایند و آرامش وجدان خود را حفظ کنند. ولی نباید از نظر دور داشت که اینان ممکن است در تفسیر مواجه با لغزشهائی 
شوند که تأمین قضائی دچار خطر و تزلزل گردد. 

بنابر آنچه گفته شد هرگونه که قوانین تنظیم گردد. دادرس در عمل تطبیق احتیاج بتفسیر دارد. 


روش تفسیر 


در تفسیر قوانین دو روش علمی موجود است که بدو نظریة )۲۷1۳51۷6 موسع) و )651۲۱0۷6 (متخلوک) تامیله فده اس 
تفسیر موسع آنست که معنی مواد قانونی را تا آنجائی که قابلیت کشش را دارد با رعایت انصاف و عدالت قضائی توسعه دهند. 
تفسیر محدود آنست که در تفسیر از معنی مواد قانونی تجاوز ننموده و حدود اجرای آن را توسعه ندهند چنانکه در قوانین جزائی 
تا 

در مقابل دو نظریه بالا نظریه کلاسیک میباشد که در مقام تفسیر بین مواد فرق میگذارد و موادی که مبتنی بر قواعد و اصول حقوقی 
میباشند مورد تفسیر موسع قرار میگیرند و بوسیله اعمال قواعد عقلی از قبیل وحدت ملاک و تنقیح مناط و قیاس؛ حکم مذ کور در 
ماده را در اشتباه و نظاثر موضوع آن سرایت میدهند» ولی موادی که حکم خاصی را بیان مینماید و بجهتی از جهات استثناء از قاعده 
و اصول کلی میباشد بطور محدود تفسیر میگردد و از عمل بتنقیح مناط و امثال آن در اشباه و نظاثر دوری میجویند و فقط بمنطوق و 
مفهوم آن عمل مینمایند. روشی که در اين کتاب در تفسیر مواد قانون مدنی پیروی شده روش کلاسیک است که از نظر تحلیل 
عقلی صحیح بنظر میرسد. 


اشاره 


چنانکه در بالا گفته شد برای آنکه مواد قانونی فهمیده شوند و احکام فروض مختلفه‌ای که مواد صریحاً بیان نمینمایند بدست آید 
مواد قانونی تفسیر ميشوند. 

حقوق مدنی (امامی)» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۵ 

تفسیر قوانین همیشه یکسان نتبجه نمیدهد و هرچه ماده قانونی پیچیده‌تر باشد اختلافات در تفسیر بیشتر خواهد بود» زیرا ساختمان 
دماغهای افراد متفاوت است و مکتبهائی که حقوقدانان در آن تربیت یافته‌اند مختلف میباشد» مخصوصا در ایران کنونی که عدة از 
دادرسان تربیت یافتگان مکتب حقوق اسلام با روش تعلیمات قدیمه و عدهٌ دیگر آموختگان مکتب جدید با روش حقوق رومی 


هستند و بدین جهت در طرز تفکر در بعض اصول مبنائی حقوقی با یکدیگر اختلاف دارند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲ صفحه ۸۲ از ۱۶۲۲ 


تفسیری که از قانون میشود دارای ارزش قضائی نیست مگر آنکه متابعت از آن را قانون لازم بداند و آن در موردیست که تفسیر 


بوسیله مقامات رسمی بعمل آید. تفسیری که بوسیله مقامات رسمی میشود بر دو دسته است: 
۱- تفسیر قانونی 


و آن تفسیریست که بوسیلةٌ قوف مقتنه از قانونی که قبلا بتصویب رسیده بعمل میآید. 

قانونی که بعنوان تفسیر تصویب میگردد. در حقیقت جنبه توضیحی دارد و مبین قانون تفسیر شده میباشد و منظور و حدود قانون 
مزبور را تعیین مینماید. تفسیر قانونی در عمل نادر است. و قوه مقننه بجای آنکه بوسیلهٌ قانون جدیدی از قانون سابق رفع ابهام کند» 
مستقلا وضع قانون کرده و صریحاً یا ضمناً قانون سابق را نسخ مینماید. 

در ایران طبق اصل ۲۷۰ متمم قانون اساسی» تفسیر قوانین عادی بوسیلةٌ مجلس شورای ملی بعمل می‌آید بدون آنکه مجلس سنا در 
آن مداخلهة کند اگر چه قانونی که تفسیر میشود بتصویب مجلسین رسیده باشد. 

قانون تفسیری پس از تصویب مجلس شورای ملی مانند قوانین بدوی بصحه مل و کانه توشیح و در روزنامةُ رسمی طبق ماده ۳۱ قانون 
مدنی انتشار می‌یابد. 

چنانکه از قسمت اول اصل «۲۷ متم قانون اساسی استنباط میشود مجلس شورای ملی فقط میتواند قوانین عادی را تفسیر بنماید و 
نسبت بقانون اساسی چنین حقی باو داده نشده است و ماد دیگری هم در قانون اساسی ایران یافت نمیشود که مرجعی 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۶ 

را برای تفسیر قانون اساسی صالح بداند. بنابراین طبق اصل کلی باید بر آن بود تنها مرجعی که میتواند قانون اساسی را تفسیر کند 
مجلس مسسان است و آنچه تاکنون مجلس شوری از بعضی مواد قانون اساسی تفسیر کرده در اثر تحمیلهای ناروائی بوده که 
بوسیله قوهٌ مجریه وقت بعمل آمده است و آزادی فکر و بحث را از نمایند گان سلب نموده تا آنجائی که باستناد اصل بالا بعضی از 


مردمان دانشمند بر آن شدند که مجلس شورای ملی میتواند قانون اساسی را تفسیر بنماید. 
۲- تفسیر قضائی 


و آن تفسیری است که از مواد قانونی بوسیله داد گاهها در مقام صدور رأی در دعاوی بعمل می‌آید. ارزش تفسیر قضائی بستگی 
بافست: اه کاهی وارق که قایون زا سم سره سا آرزش شم اه کاه تیتی و توهش از قاترن فنط عافد 
مطروحه‌ای میباشد که نسبت بآن ری صادر کرده است. یعنی داد گاه بوسیلهٌ تفسیر خود بمورد دعوی قوة قضية محکوم بها اعطا 
نموده و ری مزبور بین طرفین معتبر است و همچنین است ارزش تفسیر دیوان کشور در مورد رآیی که صادر نموده است ولی 
چنانچه رأی بوسیله مجمع عمومی دیوان کشور داده شود بدستور ذیل ماده «۵۷۶» قانون آئين دادرسی مدنی داد گاهی که رسید گی 
دعوی از طرف دیوان کشور بآن ارجاع شده مکلف است در دعوی مزبور از نظر مجمع عمومی تبعیت نماید و بر خلاف موارد 
دیگر در این مورد آزادی تفسیر را نخواهد داشت. 

در بسیاری از کشورهای کنونی تفاسیر قضائی داد گاهها (نخستین پژوهشی. فرجامی. و اختصاصی) در مجموعه‌هائی جمع آوری و 
در دست رس عموم گذارده شده و هر ساله بتدریج مجلداتی از آراء داد گاهها که در آن سال صادر شده است منتشر میگردد. در 


اینگونه کشورها آ گاهی از آراء داد گاهها درباره تفسیر مواد بسیار آسان است ولی در کشورهائی که این پیشرفت را در امور قضائی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۸۲ از ۱۶۲۲ 


تلموکه و آرام‌را انگوتة که شاسه است جمع آوری نمینمایند اطلاع بر آراء داد گاهها درباره تفسیر مواد دشوار و مشکل است و 
دادرسان خود نیز روش ثابتی در تفسیر قانون ندارند زیرا آنچه عموما 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۷ 

موجب ثبات در تفسیر قانون میگردد در دست رس بودن آراء داد گاهها است و الا هر گاه آراء سایق آنها در دسترس دادرس در 
موقع صدور رأی نباشد ناچار مطابق فکر خود تفسیری از قانون مینماید. 

در مقابل دو تفسیر رسمی مذ کور در بالا- تفسیر دانشمندان علم حقوق از قوانین میباشد که در مولفات خود بیان میکنند و گاه 
فروضی را تصور و حل مینمایند که داد گاهها در عمل کمتر بآن مواجه میشوند و گاه دیگر تفاسیر قضائی داد گاهها را مورد انتقاد 
قرار داده و اشتباهات دادرسان را گوشزد میکنند. تفسیر مزبور را تفسیر حقوقی مینامند. 

تفسیر حقوقی هیچ گونه ارزش رسمی ندارد» ولی میتواند راهنمای پرارزشی برای دادرسان در مقام صدور رآی قرار گیرد» همچنانی 


که میتواند در مقام تغییر و اصلاح و وضع قوانین کمک شایانی بقوة مقننه کند. 
طرق تفسیر- 

اشاره 

تفسیر قانون بوسیلةٌ یکی از چند طریق ممکن خواهد بود که ذیلا بیان میشود: 
۱- تفسیر ادبی- 


و آن در موردیست که ماده قانون مجمل باشد و بوسیلة دقتهای ادبی بتوان از آن رفع ابهام نمود. برای فهمیدن ماده قانونی باید آن 
را از نظر ادبی مورد دقت قرار داد یعنی معانی هر یک از لغاتی که در آن بکار رفته در نظر گرفت و ساختمان جملات متعدده و 
همچنین روابط بین کلمات از اضافه کلمه‌ای بکلمٌ دیگر یا وصف بودن کلمه‌ای برای کلم دیگر ممکن است مفهوم ماده را تغیبر 
دهد. 

تفسیر ادیی قانون مدنی و تعهدات سویس که بسه زبان فرانسه» آلمانی و ایتالیائی تصویب شده و هر سه قوهٌ قانونی دارند آسانتر از 
قوانین دیگر است که بیک زبان فقط تصویب شده است. زیرا در قوانین که بچند زبان بتصویب رسیده با مقایسه مفاد کلمات در 
زبانهای مختلف میتوان معنی ماده را بدست آورد و دانست که در مورد اختلاف مفاد آنها با یکدیگر نظر تصویبی بکدام یک از 
آنها بوده است ولی در قوانین دیگر که 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۱۸ 

بیک زبان تصویب شده. تفسیر ادبی در موردی که ماده مجمل باشد مواجه با اشکال میگردد و برای بدست آوردن معنی آن ناچار 
باید از تفسیر منطقی کمک خواست. 


۲- تفسیر منطقی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۱ از ۱۶۲۲ 


تفسیر منطقی عبارت از بدست آوردن منظور ماده قانونی بوسیلةٌ مراجعه بمواد دیگر و همچنین ترتیب و نظم مواد مجموعه قانونی و 
توجه بعنوانی که ماده تحت آن گنجانیده شده است از فصل,» باب مبحث و امثال آن میباشد مثال: 

ماده ۳۴۱ ق. م. میگوید: «نتایج حیوانات در ملکیت تابع مادر است و هر کس مالک مادر شد مالک نتاج آن خواهد شد.» از ظاهر 
مادهُ مزبور فهمیده میشود که ماده در مورد انتقال و واگذاری مادر است که نتاج آن هم به تبعیت بمنتقل الیه واگذار میگردد» ولی 
با توجه بماده «۳۵۸) ق. م. که میگوید: «... و بر عکس زراعت در بیع زمین و میوه در بیع درخت حمل در بیع حبوان متعلق بمشتری 
نمیشود مگر اينکه تصریح شده باشد و یا بر حسب عرف از توابع شمرده شوند» که در وا گذاری مادر بدیگری صریحاً حمل را از 
متعلقات مادر نمیداند و آنکه ماده «۳۴) ق. م. در فصل مالکیت بیان شده و مواد قبل آن یر ماده ۸۳۳۰ در مورد مالکیت تبعی 
است. معلوم میشود منظور ماده «۳۴» آنست که هر گاه حیوان نر متعلق بکسی با حیوان ماده متعلق بدیگری» نزدیکی بنماید» نتایجی 
که از نزدیکی آن دو بعمل می آید متعلق بمالک مادر است. ولی عبارت ماده مزبوره برای بیان مطلب مذ کور نارسا می‌باشد و 
چنانچه عبارت آن بطریق زیر میبود: «... و هر کس مالک مادر می‌باشد مالک نتاج آن نیز خواهد بود.» صراحتا مقصود را میفهماند 


و احتیاج به هیچ گونه تفسیری نداشت. 
۳- تفسیر تاریخی- 


تفسیر تاریخی بوسیله دانستن منشاً تاریخی و همچنین دانستن علت وضع قانون و مورد اجرای آن بعمل می‌آید. در صورتی که 
قانونی منشاً تاریخی در قوانین ملل قدیمه داشته باشد برای تفسیر تاریخی بمنشاً قانون مزبور که از آن سرچشمه گرفته است مراجعه 
میگردد. مانند ماده «۴۵۳» ق. م. در تلف مبیع در زمان خیار پس از تسلیم که مجمل است و فقط بوسیله تفسیر تاریخی که مراجعه 
بسوابق آن در فقه جعفری 
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باشد میتوان رفع ابهام از آن نمود. چنانچه قانونی منشاً تاریخی ندارد و در اثر- پیش آمدهای اجتماعی اقتصادی و سیاسی وضع 
شده باشد بمقدمهةً طرح و پيشنهاد و مذاکرات و گزارش کمیسیونهای قوهٌ مقننه رجوع میشود مانند ماده «۳۴» اصلاحی مرداد ۱۳۲۰ 
ثبت اسناد و املااک که مقرر میدارد آگهی مزایده مال مورد معامله شرطی و رهنی از همان مبلغی که در سند تعیین شده بعلاوه 
اجور عقب افتاده» زیان دیر کرد نسبت باصل وجه از تاریخ انقضاء مدت معامله تا روز مزایده و حقوق دیوانی» هزینه مزانده مالیات 
حراج منتشر ميشود و رجوع بکارشناس برای تعیین قیمتی که مزائده از آن شروع میشود صرف نظر گردیده است. 

در مقدمه طرحها و لوایح که بتصویب قوةٌ مقننه میرسد اغلب علل و جهاتی که موجب وضع تغییره و با اصلاح آن قانون گشته بیان 
شده است. مذاکراتی که در موقع طرح قانون در قوه مقننه بعمل می آید مفاد و حدود و طریق اجراء قانون مصوب را روشن مینماید 
و میتواند کمک شایانی در تفسیر قانون کند. ولی نباید اين نکته را از نظر دور داشت که این مقدمه‌ها بتنهائی برای تفسیر قانون 
کافی نیست و مذاکرات قوه مقننه در بسیاری از موارد در قانون منعکس و از قانون فهمیده نميشود. از طرف دیگر در اغلب موارد 
قوانین بوسیلةٌ کمیسیونهائی م رکب از متخصصین فنی مربوطه با توجه بمبانی علمی و اصول مبنائی در آن علم تهیه میگردد. اینگونه 
قوانین فاقد چنین مقدمه میباشند و قوه مقننه هم باعتماد تخصص تهیه کنند گان با یک نظر سطحی و یا با یک تغییر کوچک ادبی 
آن لوایح را تصویب مینماید علاوه بر آن اغلب نمایند گان وه مقننه غیر متخصص و بی‌اطلاع از اصول و قواعد علمی و فنی قوانین 
هستند که تصویب مینمایند؛ بدین جهت نظریاتی را نمایند گان که در مذاکرات خود در موقع تصویب لوایح اظهار مینمایند هميشه 


نمیتوان ملاک تفسیر قانون قرار داد مگر آنکه مفاد آن در قانون مصوب منعکس شده باشد و يا قرائن خارجی موجب دلالت قانون 
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پر این امر شود. 


۴ تسیر اصولی- 


اشاره 


تفسیر مزبور بوسیله تحقیق در مواد قانونی بعمل می‌آید تا قواعد و اصولی که منشاً و مبنای آنها هستند بدست آید بالجمله اعمال 
هر گونه فعالیت دماغی 
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برای بدست آوردن احکامی که مستقیماً از مواد قانونی فهمیده نمیشود از موارد تفسیر اصولی بشمار میرود. بنابراین استنباط احکام 
بوسیله استقراء» تمثیل» قیاس» استصحاب و امثال آن تفسیر اصولی میباشد چنانکه مثلا در مورد حکم اجاره ملکی که موجر بمدت 
عمر خود مالک منافع میباشد نظر بوحدت ملاک ماده ۵۳۰۱ ق. م. گفته میشود که عقد اجاره بفوت موجر منفسخ میگردد ماده 
۰۱ ق. م. «ه رگاه کسی بمدت عمر خود مالک منافع زمینی بوده و آن را بمزارعه داده باشد عقد مزارعه بفوت او منفسخ میشود؛ 
و همچنین در مورد حق انتفاع از نظر وحدت ملاک با ماده ۴۸۴۱ ق. م. میتوان گفت که در مدت حق انتفاع مالک تت ال هر 
ملک مورد انتفاع تغیبری دهد که منافی مقصود از حق انتفاع باشد. ماده «۴۸۴) ق. م.: «موجر نمیتواند در مدت اجاره در عين 
مستأجره تغیبری دهد که منافی مقصود مستأجر از استیجار باشد» برای فهم مواد قوانین کشوری و همچنین استنباط احکام از آنان؛ 
باید با علم اصول آشنا بود و توانست قواعد آن را در موارد لازم بکار برد. در اين مقدمه مطالبی چند از علم اصول که درخور این 


کتاب است بطور فهرست متذ کر میشود تا با بصیرت بیشتری دانشجویان بتوانند از مندرجات کتاب مزبور استفاده نمایند. 
علم اصول دارای دو مبحث است: مبحث الفاظ مبحث ادلة عقلیه. 
الف مبحث الفاظ - 


در مبحث مزبور از مسائل مربوط بمعانی الفاظ گفتگو میشود و اصولی که برای بدست آوردن معانی آنها بکار میرود بیان میگردد؛ 
مانند اصالهة الحقبقه» اصالهة العموم» اصالهٌ الاطلاق و قاعدة مذ کور در ماده «۲۲۴» ق. م. که میگوید «الفاظ عقود محمول است بر 


معانی عرفیه) 
ب - مبحث ادله عقلیه- 


در مبحث مزبور از مسائل مختلفه مربوط بقواعد و اصول عقلی که بدون توجه بالفاظ در استنباط احکام بکار میرود بیان میشود 


اینک موضوعاتی که در استنباط احکام از مواد قانونی میتواند ما را راهنمائی کند: 
۱-عام و خاص- 


الف - عام- 
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عام در لغت بمعنی شامل است و در اصطلاح حقوقی لفظی است که 
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دلالت بر تمامی افراد یک ماهیت بنماید. 

عموم باعتبار نحوه شمول بر سه قسم است. 

اول- عموم مجموعی و آن در موردی است که کلمه شامل تمامی افراد ماهیتی شود که در عقب آن ذکر شده. مانند کلم (تمام) 
مذ کور در ماده «۴۵۶» ق. م. که میگوید: 

«تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد ...» کلم؛ٌُ (تمام) در مادة مزبور شامل کلیه خیارات میشود اگر 
چه نام آن در ردیف خیارات در ماده ۳۹۶۰ ق. م. ذ کر نشده باشد مانند خیار تفلیس مذ کور در ماده «۳۸۰) ق. م. 

دوم- عموم استغراقی و آن در موردی است که کلمه شامل هر یکک از افراد ماهیتی که بر سر آن در آمده جدا جدا بشود بطوری که 
در نتیجه شامل تمامی افراد گردد. مانند کلم (هر یک) مذ کور در ماده ۴۴۵۱ ق. م. که میگوید: «هر یک از خیارات بعد از فوت 
منتقل بوارث میشود» کلم (هر یکث) در ماده بالا شامل هر فردی از افراد یک ماهیت که خیار باشد میگردد و نتیجه دلالت بر تمامی 
خیارات مینماید. 

گاه دیگر عموم بدلی است و آن در موردی است که کلمه‌ای بر سر عام در آید و دلالت بر یکی از افراد آن بدون در نظر گرفتن 
فرد مخصوصی بنماید بطوری که آن فرد بدل از افراد دیگر باشد مانند کلم (هر) مذ کور در ماده «۶۹۶» ق. م. که میگوید: «هر 
دینی را ممکن است ضمانت نمود اگر چه شرط فسخی در آن موجود باشد». منظور ماده از کلمه (هر دینی) دین معینی نیست و 
تمامی دیون بطور اجتماع نیز نمی‌باشد بلکه منظور هر فردی از افراد دین که باشد فرقی نمینماید. و همچنین کلمةٌ (هر کس) مذ کور 
در ماده «(۱۶۵) ق. م. 

که میگوید: «هر کس در بیابان یا خرابه ...» اطلاق کلمه عموم» بر عموم بدلی از باب مسامحه میباشد و عموم بمعنی شمول است و 
در مورد عموم بدلی هیچ گونه شمولی نیست. زیرا در عموم شمولی و استغراقی تمام افراد یک ماهیت مورد حکم قرار میگیرند و 
در عموم بدلی یک فرد از ماهیت بتنهائی بدون در نظر گرفتن خصوصیت فردی آن» مورد حکم است. 
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ب- خاص 
اشاره 


تخصیص در لغت بمعنی کوتاه کردن و در اصطلاح حقوقی تنگ نمودن دایرةُ عموم حکم در قضیه میباشد و بعبارة دیگر تخصیص 
عام خارج کردن بعض افراد عام میباشد از حکمی که برای آن مقرر شده است. لفظی که عام را تخصیص میدهد خاص يا مخصص 
(بکسر صاد اول) بصيغةٌ اسم فاعل و لفظی که تخصیص داده میشود مخصص (بفتح صاد اول) بصیغةٌ اسم مفعول گویند. 

مخصص (بکسر صاد اول) بر دو فسم است» متصل و منفصل. 


شاه 


و آن لفظی است که جزء جمله عام قرار میگیرد و آن را تخصیص میدهد و آن بر پنج قسم است: 
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اول- استئناء متصل 


قاتله تخیاه زد ایتگ‌ سم ند ...) مذ کور در ماده «۶۷۲» ق. م. که میگوید: « و کیل در امری نمیتواند برای آن امر بدیگری وکالت 
دهد مگر اينکه صریحاً یا بدلالت قرائن وکیل در توکیل باشد.» 


دوم- شرط 


مانند شرط مذکور در مادهٌ «۴۰۸) ق. 8۰ کاواس که گر مشتری برای ثمن ضامن بدهد یا بایع ثمن را حواله دهد بعد از تحقق 
حواله خبار تاخیر ساقط میشود» رجن فاهه مز پوی حملة (ا گر مشتری برای ثمن ...) جمله شرطیه میباشد و جزاء آن جمله (خیار تاخیر 


سوم وصف 


مانند وصف مذ کور در ماده ۳۷۱۱ ق. م. که میگوید: «در بیعی که موقوف باجازه مالک است قدرت بر تسلیم در زمان اجازه معتبر 


است». در ماده مزبور عبارت (که موقوف باجازه مالک است) وصفی است که بیع را تخصیص داده است. 
چهارم- غایت 


مانند غایت مذ کور در ماده ۸۳۲۱ ق. م. که میگوید: «ورئة موصی نمیتواند در موصی به تصرف کند مادام که موصی له رد یا قبول 
خود را بآنها اعلام نکرده است ...» در ماده مزبور عدم جواز تصرف ورئهٌ موصی در موصی به تا زمانیست که موصی له رد یا قبول 
خود را اعلام نداشته است 
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دو- مخصص منفصل- 

و آن قضيهٌ مستقلی است که مخصص قضیه عام دیگری قرار میگیرد , یعنی از نظر مفاد جزء و متمم جمله عام میباشد. چنانکه بین دو 
ماده زیر ملاحظه میشود: 

ماد ۸۴۴۵۱ ق. م. «هر یکک از خیارات بعد از فوت منتقل بوارث میشود» عام است. 

و مانند ماده ۴۴۶۸ ق. م. «خیار شرط ممکن است بقید مباشرت و اختصاص بشخص مشروطه له قرار داده شود در این صورت منتقل 
بوارث نخواهد شد» خاص میباشد ماده اخیر با اینکه قضیه حقوقی مستقلی میباشد» از حیث مفاد و معنی متمم قضیه کلی مذ کور در 
ماده ۴۴۵ ق. م. است و آن را تخصیص میدهد که نتیجه دو ماده بالا اینست که هر یکک از خیارات بعد از فوت منتقل بوارث میشود 
مگر خیار شرطی که با قید مباشرت و اختصاص بشخص مشروط له قرار داده شود. 

تخصیص دادن عام در صورتی جایز است که پس از تخصیص مقداری از عام قریب بمدلول آن باقی بماند. در بعض موارد ممکن 
است بجهتی از جهات بتدریج چندان عام تخصیص داده شود که مقدار بسیار ناچیزی از آن تحت حکم کلی باقی بماند. 

در صورتی که خاص منفصل با عام تنافی داشته باشد چنانکه موضوع قضیهٌ خاص» بعض از افراد موضوع قضیه عام باشد و حکم در 
یکی مقت (انسایی) و در دیگری متفی (سلی):باشند. که تتر ان بمدلزل هر دو بطور کمال عم نموه بطریق یل رفار مشوخ 


برای رفع تنافی باید بتاریخ تصویب آن دو توجه نمود. 
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۱- در صورتی که تاریخ تصویب هر دو مقارن با یکدیگر باشد مانند آنکه قضیه خاص و عام در یکک قانون بتصویب رسیده باشد 
چنانکه هر دو در جلد اول قانون مدنی قرار گرفته باشند که طبق ماده واحده بتصویب رسیده است» در این صورت خاص مزبور عام 
را تخصیص میدهد و عام نسبت ببقیه حجت خواهد بود مانند ماده «۴۴۵) و «۴۴۶» مذ کور در بالا. 

حقوق مدنی (امامی). مقدمه‌ج ۲» ی ۲ 

باشد دو صورت فرض میگردد: 

اول- قانون عام قبلا تصویب شده و پس از فرا رسیدن موقع اجراء آن, قانون خاص تصویب گردیده است مانند ماده عام موجود در 
جلد اول قانون مدنی که در سال «۳۰۷ تصویب شده و خاص موجود در جلد دوم و سوم قانون مدنی که در سال «۱۳۱۳ و «۱۳۱۴) 
بتصویب رسیده است. در این صورت باید بر آن بود که خاص نسبت بمقداری که با عام تنافی دارد عام را نسخ مینماید» و نسبت 
تام تفت رتاش ات کی تاش بان از وفت سای شلات عفل و عطق مباشد: 

دوم- قانون عام قبل از تاریخ تصویب قانون خاص تصویب شده ولی زمان عمل بعام فرا نرسیده بوده است» خاص مزبور تا مقداری 
که تنافی با عام دارد آن را تخصیص میدهد و عام نسبت بباقی مانده حجت است. 

۳- در صورتی که تاربخ تصویب قانون خاص قبل از تاریخ تصویب قانون عام باشد چنانکه مادةٌ خاص در جلد اول قانون مدنی 
باشد و مادهٌ عام در جلد دوم یا سوم قرار گیرد. 

بنابر قول مشهور قانون خاص قانون عام را تخصیص میدهد و عام نسبت ببقيهٌ خود حجت میباشد. ممکن است مادة عام تزاحم با 
چندین مواد خاص پیدا نماید در این صورت در مورد تزاحم بین عام و هر یک از مواد خاص قواعد مزبور در بالا اجرا میگردد. 
نسخ- چون صحبت از نسخ بمیان آمد بی‌مناسبت نیست که کلمه‌ای چند راجع بآن گفته شود. 

نسخ در لغت بمعنی ازاله و ابطال است و در اصطلاح رفع حکم قانونی است بوسیله قانون دیگری که تاریخ تصویب آن موخر 
می‌باشد و آن بر دو قسم است: 

نسخ صریح آنست که قانون موخر تصریح نماید که فلان قانون معین که قبلا تصویب شده است نسخ ميشود. 

نسخ ضمنی آنست که مفاد قانون موخر منافات با مفاد قانون مقدم داشته باشد 

حقوق مدنی (امامی). مقدمه‌ج ۲» ص: ۲۵ 


در این صورت قانون موخر تا آنجائی که با قانون مقدم منافات دارد آن را نسخ مینماید. 
۳- مطلق و مقید- 

الف - مطلق - 

اشاره 


اطلاق در لغت بمعنی ارسال و رها کردن آمده و در اصطلاح حقوقی لفظی است که دلالت بر ماهیت مطلقه خود بنماید و بعبارت 
دیگر مطلق لفظی است که بر ماهیت خود بدون هیچ قید و شرطی دلالت کند. الفاظی که اطلاق دارند عبارتند از: 


۱- اسم جنس 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۶۸۹ از ۱۶۲۲ 


مانند کلمة حیوان» دیوار خانه و امثال آن که موضوعند برای مفهوم کلی و غیر معین مانند کلم حیوان مذ کور در ماده «۳۹۸ ق. 


م. که دلالت بر ماهیت جانور مینماید. ماده ۱۳۹۸۰ «اگر مبیع حیوان باشد مشتری تا سه روز از حین عقد اختیار فسخ معامله را دارد». 
۲- علم جنس - 

مانند فرعون که نام پادشاهان مصر قدیم و قیصر که نام امپراطوران- روم قدیم بوده است. 

۳- نکره- 


مانند کلم (فعلی) مذ کور در مادهٌ ۲۳۸۰ که میگوید: «هرگاه فعلی در ضمن عقد شرط شود و اجبار ملتزم بانجام آن غیر مقدور ...» 
کلم (فعلی) نکره است و منظور فعلی از افعال بدون در نظر داشتن خصوصیات فردی میباشد. 

فرق بین عموم و اطلاق آن است که استفادة شمول از عام بواسطةٌ لفظ مخصوصی میباشد و در اطلاق بلحاظ مقدمات حکمت و 
نسبت دادن حکم بر جنس و ماهیت است. 

در صورتی که نسبت بفرد معینی تردید شود که آیا مشمول حکم مطلق میباشد يا نه. میتوان باستناد اطلاق» حکم مطلق را نسبت 
بمورد تردید جاری ساخت. مئلا مادة «۶۳۸؛ ق. م. که میگوید: «عاریه عقدی است جایز ...» مطلق میباشد و چنانچه تردید شود که 
عاریه زمین برای دفن میت عقد جایز است يا آنکه در اثر عدم جواز نبش قبر لازم میگردد. میتوان باطلاق ماده بالا استناد جست و بر 
آن بود که عاریه مزبوره نیز جایز میباشد. قاعده اصولی مزبور را قاعدةٌ اصالهٌ الاطلاق نامند. 


حقوق مدنی (امامی). مقد مه‌ج ۰۲ ص: ۳۶ 
ب - مقید - 


و آن کلمه ایست که مقید بقیدی مانند شرط وصف. اضافه و امثال آن باشد مثلا کلم (حریم چاه) مذ کور در ماده «۱۳۷» ق. م. که 
میگوید: 

«حریم چاه برای آب خوردن بیست گز و برای زراعت سی گز است» مقید میباشد. بدین ترتیب که کلم (حریم) مطلق» و بوسیله 
اضافه آن بچاه مقید شده است و فقط حکم مذ کور در ماده» منحصر بحریم چاه خواهد بود. 

در صورتی که دو ماده یکی مطلق و دیگری مقید باشد. داثرةٌ حکم مطلق تا حدود مقید تنگ میشود و مطلق شامل ما بقی از افراد 
خود خواهد بود؛ متا ماده ۲۱۲۰» ق. م. که میگوبد: «معامله با اشخاصی که بالغ یا عاقل یا رشید نیستند بواسطهٌ عدم اهلیت باطل 
است» مطلق میباشد و شامل هر کس که بالغ يا عاقل یا رشید نباشد میگردد. 

و ماده «۱۲۱۲» و «۱۲۱۴) ق. م. که قبول هبه و صلح بلاعوض را از صغیر ممیز و سفیه صحیح میداند. مقید است و داثره حکم ماده 
۰ را ضیق مینماید و نتيجهٌ این امر آنست که معامله با اشخاصی که بالغ يا عاقل یا رشید نباشند باطل است مگر در مورد قبول 


همه و صلح بلا عوض از طرف صغیر ممیز و سفیه. 
۳- مجمل و مبین- 
الف - محمل- 


اجمال در لغت بمعنی خلط و جمع است و در اصطلاح مجمل لفظی است که دارای چند معنی باشد» و در جمله‌ای که واقع میشود 
احتمال هر یک از آن معانی داده شود. مانند کلمة (عهده) مذ کور در ماده «۴۵۳) ق. م. که هگم از «در خیار مجلس و حیوان و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۶۹۰ از ۱۶۲۲ 


شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع یا متعاملین تلف يا ناقص شود بر عهدة مشتری است و اگر خیار مختص مشتری 
باشد تلف يا نقص بعهدة بایع است». کلم عهده بمعنی بر ذمه داشتن و مسئول بودن میباشد و متعلق آن مجمل است و معلوم نیست 
که آنان مسئول چه امری خواهند بود و با چه چیزی بر ذمه آنان بار میگردد. آیا مستول ببدل معاوضی هستند یا مسئول ببدل حقیقی 
از مثل یا قيمت می‌باشند؟. 

حقوق مدنی (امامی) مقدمه‌ج ۲ ص: ۲۷ 

در صورتی که کلمه یا جمله‌ای مجمل باشد برای فهم آن باید بوسائل دیگری از قبیل قرائن موجود یا سوابق تاریخی و یا بالاخره 
قواعد عقلی متوسل گردید. چنانکه کلمةٌ (عهده) در قسمت اول ماده بالا که میگوید: «... اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع 
یا متعاملین تلف یا ناقص شود بر عهده مشتری است ...» با توجه بآنکه مبیع بوسیله عقد منتقل بمشتری میگردد و باو تسلیم شده 
است» طبق قاعده کلی عقلی (تلف مال بعهده مالک آن است). گفته مشود که منظور ماده از عبارت (بعهده مشتریست) تحمل 
خسارت بوسیلا مشتری است و ضرر تلف و نقص متوجه او میباشد و اما کلمه (عهده) در قسمت دوم از ماده بالا که میگوید «.. و 
اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص بعهده بایع است». چون حکم مذ کور بر خلاف قاعده کلی (تلف مال بعهدة مالک آن 
است) میباشد» لذا متوسل بتفسیر شده و با توجه بآنکه تلف مبیع قبل از قبض طبق ماده ۱۳۸۷۷ موجب انفساخ عقد بیع میگردد و بایع 
مسئول بدل معاوضی یعنی ثمن میشود باید بر آن بود که در بیع خیاری هرگاه خبار مختص بمشتری باشد پس از تسلیم مبیع 
بمشتری» ضمان مزبور تا انقضاء زمان خیار ادامه خواهد داشت یعنی مانند مورد تلف قبل از قبض. بتلف مبیعء بیع منفسخ میشود 
بنابراین در مورد مزبور عهده» ضمان معاوضی است و بایع مسئول استرداد ثمن بمشتری میباشد. اما در مورد نقص. بنا بر مستنبط از 
ماده «۳۸۸) ق. م. مشتری میتواند بیع را فسخ نماید و يا آن را بهمان نحو قبول کند. 

رفع اجمال از ماده مزبور بوسیله تفسیر تاریخی از کتب فقه جعفری بعمل آمده است. 

ب - مبین - 

(بفتعح یاء) و آن لفظی است که دلالتش بر مقصود واضح باشد و احتمال خلاف در آن نرود مانند ماده «۶۱۹ ق. م. که میگوید: 
«امين باید عين مالی را که دریافت کرده است رد نماید» تمامی کلمات مذکور در ماده واضح و هیچ گونه احتمالی در مفاد آن 
نمیرود. 

ممکن است از مادهُ مجملی بوسیلةٌ مادةٌ دیگری که مبین است رفع ابهام نمود؛ 
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لا کلمة (رشید) مذ کور در ماده «۲۱۲» ق. م. مجمل است و معلوم نیست که منظور قانون از رشید چه کسی میباشد. اجمال مزبور 
بوسیله ماده «۱۲۰۸ ق. م. که میگوید: 


«غیر رشید کسی است که تصرفات او در اموال و حقوق مالی خود عقلائی نباشد» رفع ميشود. 
۴- منطوق و منهوم: 

الف - منطوق - 

اشاره 


و آن عبارت از معنائی است که مستقیماً از کلام فهمیده میشود» بنابراین منطوق ماده عبارت است از مدلول موضوع و حکمی که 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۱ صفحه ۶۹۱ از ۱۶۲۲ 


ماده تصریح بآن مینمایده مثّا منطوق ماده «۸۰۵ ق. م. که میگوید: «بعد از فوت واهب يا متهب رجوع ممکن نیست». عبارت است 
از عدم جواز رجوع بهبه بوسیله هر یک از واهب و متهب پس از فوت دیگری. 
چون صحبت از دلالت بمیان آمد برای تذ کر گفته میشود که دلالت لفظ بر دو قسم است: دلالت لفظی, دلالت عقلی. 


اول- دلالت لفظی- 
دلالت لفظی آنست که از تصور معنی کلمه امر و یا امور دیگری تصور گردد. 
دوم - دلالت عقلی- 


آنست که پس از تصور کلمه و تصور امر دیگری و توجه بربط بین آن دوء وجود ملازمه بین آن دو ثابت شود. 

قاعد ملازمه- و آن رابطه عقلی است بین وجود شینی و وجود امر دیگری که امر اخبر را تابع حکم امر اول میگرداند. قانون مدنی 
در بعض موارد برای سهولت. این امر را متذ کر شده است مانند ماده «۶۷۱) ق. م. که میگوید: « و کالت در هر امر مستلزم و کالت در 
لوازم و مقدمات آن نیز هست مگر اينکه تصریح بعدم وکالت باشد» و همچنین است ماده ۲۸۱۱ ق. م. که میگوید: «مخارج تأدیه 
بعهده مدیون است مگر اینکه شرط خلاف شده باشد». بنابر آنچه گذشت هرگاه بوسیله ماده قانونی؛ موضوعی مورد حکم قرار 
گیرد بقاعده ملازمه تمامی لوازم عقلی آن موضوع (منظور لوازم بن بمعنی 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۲۹ 

اعم است) تابع حکم مذ کور در ماده خواهند بود. لازم بین بمعنی اعم چنانکه در تعریف دلالت عقلی گفته شد عبارتست از امری 


که با تصور آن (لازم) و تصور معنی کلمه (ملزوم) و تصور ربط بین آن دو (ملازمه) جزم بلزوم آن پیدا شود. 


ب - مفهوم- 
اشاره 


مفهوم عبارت است از حکم انشائی یا اخباری که در کلام بیان نشده و بواسطهٌ ساختمان ترکیبی ماده با توجه بعلت حکم مذ کور در 
آن» فهمیده ميشود. 


مفهوم بر دو فسم است. موافق و مخالف. 
اول- مفهوم موافق- 


مفهوم موافق قضیه ایست که حکم آن اثباتاً یا نفیاً موافق با حکم مذ کور در قضیه اصلی میباشد. مثلا ماده «۶۹۱» ق. م. که میگوید. 
«ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل است» دارای مفهوم است و مفهوم آن عبارت است از (حواله دینی که هنوز 
سیب آن ایجاد نشده است باطل است». زیرا از ساختمان ماده فهمیده میشود که علت بطلان ضمان در مادهٌ مزبور (موجود نبودن 
سبب دین در زمان انعقاد عمّد ضمان است). سپس از نظر شباهتی که حواله با ضمان دارد (هر دو مبتنی بر انتقال دین هستند) نسبت 
بحواله دینی که سبب آن ایجاد نشده. همان حکمی میشود که نسبت بضمان در مورد مزبور شده است. بنابر آنچه گفته شد. جمله 
در صورتی مفهوم موافق دارد که بتوان بوسیله ساختمان ماده و يا قرائن خارجی استنباط نمود که علت حکم در قضیهٌ منطوق» 
وصفی است در موضوع قضیه که آن وصف در موضوع قضیه مفهوم نیز موجود است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۶۹۲ از ۱۶۲۲ 


[1[017 از نظر تحلیلی قیاس بالا-ولویه عبارت است از اجرای حکم قضیه معلوم نسبت بموضوع دیگری که علت حکم در آن 


فوی‌تر میباشد. مفهوم موافق نوعی از فیاس پمعتی اعم است. 
دوم - مفهوم مخالف- 


مفهوم مخالف 72710 :60 ۸عبارت از قضیه اینست که حکم در آن نفیاً یا اثبااً مخالف با حکم قضیه اصلی میباشد مفهوم 
مخالف ماده 

حقوق مدنی (امامی» مقدمهج ۲ ص: ۳۰ 

۰ ق. م. که میگوید: «ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل است» عبارت است از (ضمان دینی که سبب آن 
ایجاد شده باطل نیست). 

جمله در صورتی مفهوم مخالف دارد که قرائن خارج دلالت کند که علت تامه حکم در قضیه اصلی فقط در موضوع آن قضیه 
موجود میباشد و علت مزبور در قضیه مفهوم مخالف موجود نیست. لذا قضیه مزبون حکم دیگری که مخالف با حکم قضیه اصلی 
است دارا میباشد. بعبارت دیگر مبنای مفهوم مخالف» منحصر بودن علت حکم در موضوع قضیه اصلی است. که بجهتی از جهات 


مانند ساختمان جمله و ذ کر حکم نسبت بموضوع خاص فهمیده میشود و بدین جهت در موضوع دیگر آن حکم جاری نمیگردد. 
۵- ححت- 
اشاره 


یک سلسله فعالیتهای دماغی است که در اثر آن حکمی یقینی یا ظنی حاصل ميشود. از نظر تحلیلی حجت بر سه قسم است قیاس؛ 
استقراء» تمثیل. 


الف - قباس - قباس - 


عبارت از بدست آوردن قاعدة کلی از قضیه معلومی میباشد تا بوسیلا آن بتوان حکم موضوع یا موضوعات دیگر را که مجهول 
میباشند» دانست. 

استنتاج قاعدة کلی از قضیه جزئی با توجه بامور خارج از قضیه مزبور» بوسیله یک سلسله اعمال دماغی بعمل می‌آید. مثّا برای 
دانستن حکم معاوضه و اجارة فاسد که ماه صریحی راجع به آن دو و در قانون موجود نیست. میتوان متوسل بقیاس گردید. 

قضیه معلوم» مفاد ماده «۳۶۵» ق. م. است که میگوید: «بیع فاسد اثری در تملکک ندارد». از توجه ببیان ماد مزبور که فساد را در بیع 
علت عدم تأثیر در تملک قرار داده و آنکه بیع فاسد بخودی خود دارای خصوصیتی نیست که موجب این امر شده باشد» قاعده کلی 
بدست می‌آید که عبارت میباشد از: (هر عقد فاسد بی‌اثر است). سپس قضیه قباس تشکیل میگردد بدین نحو: عقد اجاره فاسد 
است. و هر عقد فاسد بی‌اثر است. پس عقد اجاره بی‌اثر است. 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۳۱ 

درجهُ حجیت هر قیاس حقوقی» بسته باعتبار قاعده کلی میباشد که از قضیه جزئی معلوم استنتاج میشود. بنابراین چنانچه قاعدهُ کلی 


بوسیلاٌ مقدمات یقینی یا ظنی از قضیه جزئی استنتاج شده باشد. نتیجهٌ قیاس یقینی یا ظنی خواهد بود و میتوان در استنباط قضائی از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه 6۹۳۲ از ۱۶۲۲ 


آن اسععانت جست و الا هر گاه قاعده مزیور پوسله مقدمات خیالی و یا وهمی بدست آید قابل استناد در استنباط حکم مجهول 


نمیباشد. 


فب - استقر اء- 
اشاره 


استقراء عبارت از بدست آوردن قاعدهٌ کلی بوسیلةٌ تحقیقاتی است که از چندین قضایای جزئی بعمل می‌آید. قاعدهُ کلی در استقراء 
بدین نحو بدست می‌آید که چندین قضایای معلوم با یکدیگر مقابله میشود و در نتیجه این امر علت حکم در قضایای معلوم شناخته 
میشود. و بدین وسیله قاعدهٌ کلی بدست می‌آید که شامل تمامی افراد خود میباشد. 


استقر اء بر دو قسم است: 
اول- استقراء تام-- 


و آن در موردی است که قاعده کلی در نتیجه تحقیقات لازمه در تمامی قضایای جزئی بدست آید یعنی تمامی قضایای جزئی که 
علت حکم را در بردارد. 

مورد نظر قرار گیرد و قاعدة کلی از آنها استنتاج گردد. عمل مزبور موجب قطع و یقین بصحت قاعده کلی خواهد بود. 

دوم - استقراء ناقص- 

و آن در موردی است که در نتیجه تحقیقات لازمه در چند قضیه جزئی؛ قاعده کلی بدست آید تا بوسیله آن بتوان حکم موضوعات 
جزئی دیگر را دانست. استقراء ناقص موجب یقین بصحت قاعدة کلی نمیشود و درجه حجیت استقراء مزبور بسته بمقدماتی است 
که اعد کلی بوسیلاٌ آن استنتاج شده است بدین معنی که هر چه عدة قضایای جزئی که مبنای استنتاج قرار گرفته بیشتر باشدء 


اهمیت قاعدة کلی بیشتر خواهد بود. 
ج- تمثیل - 
اشاره 


تمثیل در اصطلاح فقهای امامیه قیاس نامیده شده است. تمثیل عبارت از جریان حکم قضیه معلومی است در قضیه مجهولی که شبیه 
بآن میباشده من 

حقوق مدنی (امامی) مقدمه‌ج ۲ ص: ۳۲ 

میتوان حکم مورد (تلف ثمن عين معین قبل از قبض) را که در هیچ‌یک از مواد قانون مدنی بیان نشده و مجهول است بوسیلة 
شباهتی که مورد مزبور با (تلف مبیع عين معین قبل از قبض) دارد و حکم آن را ماده «۳۸۷) ق. م. بیان کرده است؛ از آن ماده 
استنباط نمود. ماده ۳۸۷۱ ق. م.: "گر مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفسخ و ثمن باید بمشتری 
میرک گر ده اه 

استنباط حکم (تلف من قبل از قبض) از (تلف مبیع قبل از قبض) باعتبار شباهت تامی است بین ثمن و مبیع که هر دو یک نقش را 
از حیث عوضیت در تملیک بازی مینمایند و هر دو قبل از قبض مالک. تلف شده‌اند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ صفهه ۲۶۹ از ۱۶۲۲ 


حجیت تمثیل در استنباط احکام بسته بدرجهٌ شباهتیست که بین قضیه مجهول و قضیه معلوم موجود میباشد و هر چه شباهت بین آن 
دو بیشتر باشد اعتماد بصحت نتیجه بیشتر خواهد بود. 

تمثیل م رکب از چهار امر است: فرع» اصل؛ حکم و جامع برای مثال» مسأله تلف ثمن قبل از قبض؛ مورد بررسی قرار میگیرد. 

یکك- فرع- و آن موضوعی است که حکم آن مجهول میباشد و بوسیلة تمثیل باید بدست آورد که در مثال» تلف ثمن قبل از قبض 


یگ 

دو- اصل- و آن موضوعی است که حکم آن معلوم میباشد و بوسیلهة آن باید حکم مجهول بدست آید. و آن» تلف مبیع قبل از 
قبض میباشد که حکم آن در ماده «۳۸۷) ق. م. بیان شده است. 

سه- حکم- و آن وضعیت حقوقی اصل است. که انفساخ عقد بیع و استرداد ثمن میباشد. 

چهار- جامع- و آن شباهتی است بین اصل و فرع که موجب حکم مزبور در فرع شده است و آن عبارت از وحدت نقش ثمن و 
مبیع» باعتبار عوض و معوض بودن در عقد تملیکی و تلف شدن آن قبل از قبض بمالک است. 

حقوق مدنی (امامی)؛ مقدمه‌ج ۲ ص: ۳۳ 

برای اعمال تمثیل و اجراء حکم اصل در فرع دو امر باید محقق شود: 

۱- دانستن وصفی که علت حکم در اصل شده است. 


۲- وجود آن وصف در فرع. 


برای حجیت تمثیل جند دلیل بیان شده که مهمترین آنها عبارت از دوران و تردید است. 


الف» تفت 


مبنای استدلال مزبور وجود ملازمه بین حکم و جامع است. 

وجود ملازمه بوسیله تحقیق در قضایای متعدده بدست می‌آید بدین ترتیب که هر قضیه را جدا گانه مورد تحلیل قرار داده و جامع و 
حکم را جستجو مینمایند و چنانچه در نتیجه تحقیقات در قضایای متعدده معلوم گردید که هرکجا جامع موجود است حکم مزبور 
نیز وجود دارد و بالعکس در ه رکجا که جامع موجود نباشد حکم مزبور وجود ندارد؛ ثابت میگردد که جامع؛ علت حکم در اصل 
میباشد و یا آنکه علت حکم امر سومی است که با جامع ملازمه دارد. 


ب- تردید 


تردید بوسیلة دو عمل دماغی زیر انجام میشود: 

۱- تحلیل اصل برای دانستن تمام اوصاف موجود؛ در آن. 

۲- مقابله هر یک از اوصاف مزبور با حکم موجود در قضایای دیگر. 

در نتیجه مقابلهٌ اوصاف چنانکه هیچ‌یک از آنها موجب وجود حکم مزبور در قضایای معلوم دیگر نشوند مگر یکی از آنهاه محقق 
میگردد که آن وصف علت وجود حکم در اصل است و در صورتی که آن وصف در فرع نیز یافت شود باید حکم اصل را بر آن 
جاری نمود. 

در تمثئیل بعکس آنچه در قباس و استقراء است» قاعدة کلی بدست نمیاآید و داثرة اعمال تمثیل در موضوع خاصی میباشد زیرا 
بوسیلاٌ آن فقط میتوان حکم قضیه جزئی معلوم را نسبت بقضيةٌ جزئی دیگری که حکم آن مجهول است جاری ساخت بدون آنکه 


قاعدة کلی بدست آورد. تمثیل بوحدت ملاک و تنقیح مناط نیز نامیده میشود چنانکه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲۱ صفحه ۶۹۵ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی). مقد مه ج ۲ ص: ۳۴ 
تحت عنوان. (تبصره- عیب در اجرت المسمی) در صفحه (۴۷) این کتاب گفته شده که از نظر وحدت ملاکک» احکام عیب در عین 


مستأجره بر اجرت المسمای معیوب در صورتی که عین خارجی باشد جاری میگردد. 
۶- روح قانون 


روح قانون؛ قواعد و اصول کلی است که پایه و اساس قوانین موضوعٌ کشوری قرار میگیرد و قوه مقننه در مقام وضع قوانین رعایت 
آن را لازم میشمارد. روح قانون بوسیله مطالعه در قوانین موضوعه کشوری و روشی که مقننین در وضع قوانین از آن پیروی کرده‌اند 
بدست می آید. با مطالعه دقیق در مجموع مواد قانون مدنی ايران و توجه بقانون اساسی که پیروی از مذهب جعفری را در وضع 
قوانین لازم دانسته است. میتوان بطور قطع و یقین بر آن بود که اصول و قواعد مبنائی حقوق مذهب جعفری. راهنمای حقوق مدنی 
ایران قرار گرفته است و قسمتهائی که از حقوق اروپائی اقتباس گردیده مانند عقود و تعهدات. نیز پس از انطباق آن با قواعد و 
اصول حقوق جعفری پذیرفته شده است. بنابراین بدستور ذیل ماده «۳) قانون آئين دادرسی مدنی: در صورتی که قوانین کشوری 
کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد و یا اصلأ قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد داد گاههای داد گستری باید موافق با 


قواعد و اصول مبنائی که حقوق مدنی بر آن استوار است قضیه را حل و فصل نمایند. 
۷- عرف و عادت مسلم- 


ماده «۳) قانون آئین دادرسی مدنی تصریح مینماید که چنانچه قانون کامل یا صریح نبوده و یا اصلا در قضیه مطروحه قانونی وجود 
نداشته باشد داد گاهها باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه کشوری و عرف و عادت مسلم آن قضیه را حل و فصل نمایند. منظور 
از عرف و عادت مسلم مذ کور در ماد عرف و عادتی است که در نتیجة تکرار افراد بآن انس شدید گرفته‌اند و عمل بر خلاف 
آن چندان منکر جلوه میدهد که احساسات افراد را سخت تحریک می‌نماید. اینگونه عرف و عادت در ایران منشاً مذهبی دارد 
چنانکه جامعهٌ مسلمانان ایران با سوابق چهارده قرن حکومت مذهبی و نظارت شدیدی که از طرف مسلمانان بر افعال یکدیگر اعمال 
شت و اس 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۳۵ 

عاداتی که روحیه افراد بان خو گرفته است» همان دستورات مذهب اسلام میباشد. و در جامعةٌ مذاهب دیگر مانند مسیحی. بهودی 
و زردشتی عرف و عادات مسلمه مذهبی آنان است و بدین جهت قانون اجازهُ رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیر شیعه در محاکم 
مصوب ۳۱۸ تیر ماه ۱۳۱۲۱ مقرر میدارد که نسبت باحوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان 
پرسمیت شناخته شده. محاکم باید قواعد و عادات مسلمه متداولة در مذهب آنان راء جز در مواردی که مقررات قانون راجع 


بانتظامات عمومی باشد. بدستور قانون مزبور رعایت نماید. 
۸- اصول عملیه- 
اشاره 


اصول عملیه. قواعد عقلی میباشند که فقهاء برای استنباط احکام شرعیه بکار میبرند و آنها عبارتند از: برائت» استصحاب. احتیاط و 
تخیر که میتوان بعضی از آنها را در استنباط احکام از مواد قانونی مورد استفاده قرار داد. اصول عملیه در مواردی جاری میگردد که 


حکم قانونی مجهول باشد و دلیلی یافت نشود تا بتوان آن را دانست. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه +۶۹ از ۱۶۲۲ 


۱- اصل برائت- 


اشاره 


و آن حکم بنبودن تکلیف است در موردی که تردید در وجود حکم بشود. خواه موجب تردید اجمال دلیل و یا تعارض دو دلیل با 
یکدیگر باشد. منشأً تردید در حکم گاه اشتباه در موضوع حکم است که آن را شبهة موضوعیه گویند و گاه دیگر اشتباه مستقیماً در 
حکم میباشد که آن را شبههُ حکمیه نامند. 


الف - شبهه موضوعیه- 


و آن در موردیست که بجهتی از جهات تردید شود که امر معین از افراد فلان موضوع قضیه حقوقی است و در نتیجه مشمول حکم 
آن میباشد یا آنکه از مصادیق آن موضوع نیست. در مورد مزبور بوسیلهٌ اصل برائت. حکم میشود که نسبت بآن امر هیچ گونه 
اصل براشت در شبهه موضوعی را قانون ابران حجت دانسته است. چنانکه مادهٌ ۳۵۶۱ قانون ایخ دادرسی مدنی میگوبد: «اصل 
برائت است بنابراین اگر کسی مدعی حق يا دینی بر دیگری باشد باید آن را اثبات کند و الا مطابق این اصل» حکم ببرائت مدعی 
علیه خواهد شد). 

حقوق مدنی (امامی» مقدمه‌ج ۲ ص: ۳۶ 

بنابراین چنانچه در داد گاه خواهان مطالبةٌ مال یا حقی از خوانده بنماید و ادله‌ای بر حقانیت خود ابراز دارد که دادرس را بتردید 
اندازد که خوانده مدیون خواهان میباشد. مادام که مدیونیت خوانده ثابت نگردد اصل برائت جاری میشود و خواهان در خواسته 
خود محکوم بعدم ثبوت دعوی میگردد. و از موارد شبهٌ موضوعیه؛ شکک در شرطیت. مانعیت» سببیت» جزئیت و امثال آن میباشد. 
مثال- چنانکه امانت‌فروشی بمیرد و وارئش آنچه از اموال که میدانسته امانت است بصاحبانش رد نماید و در بعضی اموال دیگر 
تردید کند که از ما ترکك مورث است و یا امانت. میباشد» و ارث با نبودن دلیل بر امانت بودن آنها اصل برائت جاری مینماید. 
اجرای اصل برائت در شبهه موضوعیه فقط میتواند رفع تکلیف از فرد بنماید و تأثیر در حکم وضعی ندارد بنابراین در مثال بالا 
هرگاه معلوم شود مالی که وارث تصرف کرده نزد مورث امانت بوده وارث باید آن را رد کند و چنانچه تلف شده باشد ضامن 
بدل از مثل و قیمت میباشد. 

ب - شبه حکمیه 

اشاره 

و آن در موردیست که بجهتی از جهات تردید شود که فلالن موضوع کلی مورد حکم (اثباتا یا نفیا) قرار گرفته است یا آنکه 
حکمی در قانون ندارد مانند آنکه تردید شود که انجام فلان عمل لازم است يا لازم نیست که آن را شبهه حکمیه وجوبیه گویند و 
پا تردید شود که ترک فلان عمل لازم است يا لازم نیست که آن را شبههٌ حکمیه تحریمیه نامند. در مورد مزبور بوسیله اصل برائت» 


چنانکه در تعریف اصل برائت گفته شد. موجب تردید ممکن است اجمال ماده باشد و ممکن است تعارض دو دلیل باشد. 


الف- اجمال ماده 
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در موردی که ماده قانون مجمل است و مکلف جاهل بحکم میباشد» ناچار باید بر آن بود که پس از تجسس و تفحص از دلیلی که 
رفع ابهام نماید و یأس از یافتن آن میتوان اصل برائت را جاری ساخت» یعنی باید در محلهائی که ممکن 
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است حکم را یافت جستجو نمود و چنانچه از یافتن آن مأْیوس گردید عمل باصل مزبور کرد. بنابراین با تردید در وجود تکلیف» 
چنانچه جستجو برای بدست آوردن آن نشود و یا در محلی که ممکن است حکم قضیه یافت گردد تفتیش بعمل نیاید. نمیتوان اصل 
برائت را جاری ساخت و از تکلیف سرپیچی کرد بلکه کسی که گرفتار شبهه حکمیه شده است باید در مجموعه‌هائی که احتمال 
وجود دلیلی میرود که بکمکك آن میتواند رفع اجمال از ماده نماید و وضعیت خود را روشن کند جستجو بنماید و الا افراد نمیتوانند 
بعنوان جهل بحکم از خود رفع مسئولیت قانونی کنند. 

ب- تعارض دو دلیل 


در موردی که دو دلیل با یکدیگر تعارض نمایند» یعنی نتوان بهر دو عمل نمود و بین آن دو عام و خاص يا مطلق و مقید نباشد» 
ناچار باید از آن دو دست کشید. زیرا با نبودن هیچ ترجیحی در یکی از دو دلیل نمیتوان هیچ‌یکک از آن دو را بر دیگری مقدم 
داشت و همچنین نمیتوان قائل بتخیر شد یعنی باختیار مکلف وا گذار نمود که بهر یک که مایل باشد عمل کند. زیرا ناچار یکی از 
دو دلیل بر خلاف حقیقت است. در این صورت مانند آنست که قانونی در قضیه مطروحه وجود ندارد» لذا بدستور ذیل ماده ۳۱) 
قانون آئین دادرسی مدنی باید بوسیله روح قوانین موضوعه کشوری قضیه را حل و فصل نموده یعنی از قواعد عقلی کمک خواست. 
در مورد مزبور ممکن است در اثر نبودن قاعده و پا اصل دیگری اصل برائت را جاری کرد. 

در صورتی که موجب تردید در حکم احتمال وجود دلیل باشد اگر چه در عمل ناچار پس از تجسس و یأس از یافتن دلیل» باید 
باصل برائت عمل نمود و بر آن شد که تکلیفی نیست زیرا با فرا رسیدن موقع عمل و نبودن دلیلی بر تکلیف نمیتوان عقلا او را مورد 
ملالمت قرار داد. ولی نباید از نظر دور داشت که با وسائل موجود برای انتشار قوانین و طبع آن در مجمله رسمی و همچنین وجود 
مجموعه‌هائی که قوانین در آنها جمع‌آوری شده است و وحدت منشاً صدور آن قوانین که قوه مقننه باشد» چنانچه در واقع حکم 
قانونی موجود بوده و شخص مکلف بر خلاف آن عمل کرده است» شخص 
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مکلف مسئول میباشد زیرا جهل بحکم رفع مسئولیت نمینماید. 


۳- استصحاب 
اشاره 


استصحاب در اصطلاح اصولیین عبارت از حکم ببقاء چیزیست که وجود فعلی آن مشکوکک میباشد و حال آنکه وجودش در سابق 
محقق بوده است. 

عقل ساده و منطق اجتماع استصحاب را حجت میداند و حیوانات از روی غریزه طبیعی از آن پیروی مینمایند بنابراین احتیاج به 
هیچ گونه دلیلی برای اثبات حجیت آن نخواهد بود» مثلا پرنده‌ای که در میان شاخه‌های انبوه درختان جنگل آشیانه دارد. جوجه‌های 
خود را در آشیانه میگذارد و بجستجوی غذا میرود و پس از ساعتی چند غذائی بدست می‌آورد و با احتمال بآنکه ممکن است 
بچه گانش دچار پنجه عقاب شده و یا حبوانات دیگر آشیانه‌اش را ویران کرده باشند» غذا را بمنقار گرفته هراسان بآشيانة خود 


برمی گردد. همچنین در زند گانی اجتماعی بسیار دیده شده مسافری که چندین سال از شهر خود دور بوده و هیچ گونه اطلاعی از 
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وضعیت آن شهر ندارد و احتمال میدهد که تغییراتی داده شده باشد و دوستان قدیمی‌اش خانه خود را ترکک گفته و یا مرده‌اند پس 
از رسیدن بآن شهر بمحلهائی که دوستانش در آنجا سکونت داشته‌اند میرود تا آنها را بیابد. 


مورد استصحاب که آن را مستصحب (بفتح حاء) گویند ممکن است امر وجودی و ممکن است امر عدمی باشد. 


مورد استصحاب ممکن است حکم باشد و ممکن است موضوع حکم قرار گیرد. 


و آن در موردی است که حکمی برای موضوعی محقق بوده و اکنون تردید در بقاء حکم سابق برای همان موضوع بشود. مثلا ماده 
۰ ق. م. بواهب اجازه میدهد که با بقاء عين موهوبه از آن رجوع کند» ولی ماده‌ای در قانون یافت نمیشود که تکلیف امر را در 
مورد تلف بعض عین موهوبه معین نماید. بدین جهت تردید میشود که در صورت تلف بعض عین موهوبه آیا نسبت به بقیه حق 
رجوع واهب باقی است با آنکه ساقط شده است؟ جواز رجوع سابق استصحاب ميشود و باید بر آن بود که در مورد تلف بعض» 
واهب میتواند نسبت بباقی مانده از هبه رجوع 
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کند. مثال دیگر- در صورتی که بایع مغبون باشد و مبیع بجهتی از جهات نزد مشتری تلف گرد تردید میشود که آیا حق خیار بایع 
ساقط شده است یا آنکه باقی است و پس از فسخ» مشتری باید بدل مبیع را از مثل با قیمت بدهد. چون ماده‌ای در قانون مدنی حکم 
این امر را بیان نمینماید میتوان از استصحاب کمک خواست و گفت که قبل از تلف بایع حق فسخ داشته است و چون مبیع تلف 
گردیده حکم سابق استصحاب ميشود و ببایع حق میدهد که بیع را فسخ و بدل مبیع را مطالبه نماید. صحت استصحاب حکمی را 
ماده ۲۸۶۰ ق. م. تأیید مینماید که میگوید: «تلف یکی از عوضین مانع اقاله نیست در این صورت بجای آن چیزی که تلف شده 
است مثل آن در صورت مثلی بودن و قیمت آن در صورت قیمی بودن داده میشود». 


ب- استصحاب موضوعی 


استصحاب موضوعی در موردی است که تردید در حکم باعتبار تردید در بقاء موضوع باشد بدین معنی که چنانچه بقاء موضوع 
محقق میبود تردید در حکم نميشد» مثلا در موردی که کسی در شهری بوده که پس از بمباران شدید بدست دشمن افتاده است و 
تردید شود که شخص مزبور کشته شده و یا نمیتواند در اثر اسارت يا مقطوع بودن روابط شهر مزبور با خارج؛ بشهر خود بیاید یا 
خبری بدهد. حیات سابق او استصحاب میشود تا آنکه طبق ماده ۱۰۱۹۰» ق. م. از آخرین خبری که از حیات او رسیده است مدتی 
گذشته باشد که عادتا چنین شخصی زنده نمیماند و حکم موت فرضی او صادر گردد. 

در مشال مزبور فوت یا حیات فرد مستقیما مورد نظر قانونی قرار نمیگیرد بلکه باعتبار احکام مترتبه بر آن از قبیل ارث. زوجیت» و 
امثال آن میباشد که حیات فرد مورد استصحاب قرار میگیرد و حکم ببقاء آن ميشود. 


شرائط استصحاب - استصحاب زمانی صحیح است که دارای شرائط زیر باشد: 
1- یقین بوحود سابق مورد استصحاب 


شرط اساسی صحت استصحاب یقین بوجود سابق چیزیست که مورد استصحاب قرار میگیرد و الا- هر گاه وجود سابق امری مورد 
تردید باشد از استصحاب آن غیر از تردید چیز دیگری حاصل نميشود. 
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2- تردید در بقاء مورد استصحاب در زمان لاحق 


شاه 


منشأً تردید در بقاء مورد استصحاب ممکن است یکی از امور سه گانه قرار گیرد: 
الف - تردید در استعداد مقتضی. 
ب- تردید در پیدایش رافع. 


ج- تردید در رافعیت امر موجود. 
الف- تردید در استعداد مقتضی 


ممکن است تردید در بقاء مورد استصحاب در زمان لاحق در اثر آن باشد که استعداد بقاء مورد استصحاب مورد تردید میباشد 
یعنی معلوم نیست که مورد استصحاب استعداد آن را دارد که در زمان لاحق باقی بماند یا آنکه چنین استعدادی را ندارد و بخودی 
خود معدوم شده است. بعضی از اصولیین استصحاب را در مورد مزبور حجت نمیدانند و اقتضاء بقاء مستصحب را در زمان لاحق 
شرط اساسی استصحاب میشمارند و بر آنند که از نظر تحلیل عقلی چنانچه تردید در اقتضاء بقاء مستصحب باشد استصحاب جاری 


نمیشود. 
ب- تردید در پیدایش رافع 


و آن در صورتیست که استعداد بقاء مستصحب در زمان لاحق محقق است ولی بجهتی از جهات تردید میشود که آیا امری حادث 
شده است تا مستصحب را از بین ببرد يا آنکه چنین امری بوجود نیامده است؟ بوسیلهٌ استصحاب حکم ببقاء آن ميشود. اين امر را 
ماده «۱۰۱۹» ق. م. تأأیید مینماید. ماده «۱۰۱۹» ق. م. 

«حکم موت فرضی غاب در موردی صادر میشود که از تاریخ آخرین خبری که از حیات او رسیده مدتی گذشته باشد که عادة 
چنین شخصی زنده نمیماند» یعنی با یقین بحیات سابق کسیء چنانچه بجهتی از جهات تردید شود که امر غیر طبیعی موجب هلاکت 
او شده یا چنین حادثه پیش نیامده است؟ حیات سابق شخصی مزبور استصحاب میشود و حکم بوجود او میگردد تا امری از خارج 


تردید را بر طرف بنماید. 
ج- تردید در رافعیت موجود 


و آن در موردیست که استعداد بقاء موضوع استصحاب محقق میباشد و پیدایش امری نیز محرز است ولی تردید میشود در آنکه 
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امر مزبور موجب زوال متیقن سابق میباشد یا اثری در آن نداشته است مانند شق ۳۱ ماده «۱۰۲۰» ق. م. که میگوبد: «... وقتی که 
یک نفر حین سفر بحری در کشتی بوده که آن کشتی در آن مسافرت تلف شده است و سه سال تمام از تاریخ تلف شدن کشتی 
گذشته باشد بدون اينکه از آن مسافر خبری برسد» در مورد بالا استعداد بقاء مسافر مسلم است ولی چون کشتی که در آن مسافر 
بوده تلف شده است تردید میشود که آیا تلف مزبور موجب تلف مسافر معين شده یا نشده است؟ حیات او استصحاب میگردد» و 
طبق ماده ۱۰۲۰۰ ق. م. پس از انقضاء سه سال استصحاب قطع شده و فرض فوت او میشود زیرا ظاهر آنست که چنانچه شخص 


مزبور در قید حیات میبود از حال خود خبر میداد. 
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مو ضوع استصحاب ممکن است امر وحودی و ممکن است امر عدمی باشد. 


الف- مورد استصحاب امر وحودی میباشد 


یعنی امری که در بقاء آن تردید ميشود قبلا موجود بوده و بجهتی از جهات تردید میشود که شیثی مزبور هنوز باقی است يا معدوم 
شده است مثلا چنانکه تردید میشود که پس از تحقق عقد ضمان و حواله. رهن و ضامن تضامنی که از متفرعات دین اصلی بوده 
باقی میماند و یا در اثر انتقال دین ساقط میگردد بوسیله استصحاب حکم ببقاء آن دو میشود» زیرا قبل از ضمان و حواله (انتقال دین 
از ذمه مدیون اصلی بذمه مدیون جدید) ضمان تضامنی و رهن موجود بوده و پس از تحقق ضمان و حواله تردید در بقاء (ضمان 
ان ره تور وان نات کرو 

قانون آئین دادرسی مدنی در ماده ۳۵۷۱ استصحاب وجودی را در مورد دین تأیید مینماید و میگوید: «در صورتی که حق یا دینی 
بر عهدة کسی ابت شد اصل بقاء آن است مگر اینکه خلافش ابت شود». ماده اگر چه در مورد استصحاب دین میباشد ولی دین 
خصوصیتی را در بر ندارد که استصحاب فقط در مورد آن حجت باشد بلکه از نظر استنتاج قاعده کلی استصحاب. و يا وحدت 


ملاکک در هر موردی که شرائط استصحاب موجود باشد میتوان استصحاب را جاری نمود. 
ب- مورد استصحاب امر عدمی باشد 


یعنی در سابق شیثی معدوم بوده و بجهتی از 
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از جهات تردید شود که آن شیئی پیدایش يافته یا هنوز معدوم است. عدم آن شیثی استصحاب میشود یعنی بحکم استصحاب آن 
شیئی معدوم شناخته میشود. 

مشال- چنانکه اعسار و عدم قدرت مدیون بر تأدیه محکوم به در داد گاه ثابت گردد» در صورت تردید در رفع اعساره مادام که 


ملائت او محرز نشود اعسارش استصحاب میگردد 
تبصره ۱ اصل عدم 


نتيجة اصل عدم با استصحاب عدمی یکسان است. زیرا نتيجة هر دوء حکم بعدم شیئی معین میباشده با این فرق که در اجرای اصل 
عدم» توجه بحالت سابَهٌ شیئی نمیشود و در استصحاب عدمیء حکم بعدم شیثی» مبتنی بر عدم سابق او است دلیل بر حجیت اصل 
عدم. منطق ساده عقل است که برای اثبات وجود هر امری دلیلی میخواهد و چنانچه دلیل مثبتی بر وجود آن یافت نشود حکم بعدم 
شیئی مزبور میکند تا آنکه وجودش محقق شود. 

ماده ( ق. م. که میگوید: «ه رگاه دخول شیئی در مبیع عرفا مشک وک باشد آن شیثی داخل در مبیع نخواهد بود مگر آنکه 
تصریح شده باشد» از مصادیق جریان قاعدة اصل عدم است. ممکن است نتیجه مزبور بوسیله استصحاب عدمی نیز حاصل گردد؛ 
بدین نحو که تردید شود شیئی که در ملکیت مشتری قبل از عقد بیع نبوده است آیا پس از عقد داخل در ملکیت او شده یا خارج 
است. عدم سابق استصحاب میگردد. همچنانکه ممکن است نتیجه مزبور بوسیله استصحاب وجودی بدست آید؛ بدین نحو که پس 
از عقد تردید شود شیئی معین که قبل از عقد در ملکیت بایع بوده. در اثر عقد از ملکیت بایع خارج شده یا هنوز در ملکیت او باقی 
است؟ بوسیله استصحاب حکم به بقاء آن در ملکیت بایع میگردد. 


تبصره ۲- اصل تأخر حادث 
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اصل تأخر حادث از نظر تحلیلی نوعی از استصحاب عدمی است باین معنی که عدم شیئی معین استصحاب میشود تا زمانی که عدم 
آن شیثی مورد 
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حکم قانونی قرار میگیرد و آن در صورتی فرض میشود که حدوث دو امر در خارج محقق باشد ولی تاریخ تقدم و تأخر حدوث 
یکی بر دیگری مجهول میباشد قانون مدنی اصل مزبور را در ماده «۷۴» خود در حل مسأله ارث دو نفر از یکدیگر مورد عمل قرار 
داده است. ماده «۸۷۴» ق. م.: گر اشخاصی که بین آنها توارث باشد بمیرند و تاریخ فوت یکی از آنها معلوم و دیگری از حیث 
تقدم و تأخر مجهول باشد فقط آنکه تاریخ فوتش مجهول است از آن دیگری ارث میبرد» مثلا پدر و پسر در دسته‌ای از نظامیان در 
جبههٌ واحدی در مقابل دشمن میجنگیدند. هر دوی آنان در اواسط فرودین زخمی شدند و دشمن بر سر آنها ریخت. پدر بجبههٌ 
خود فرار نمود و پسر اسیر دشمن شد پدر پس از چندی مداوا در اول اردیبهشت ماه همان سال فوت کرد و از پسر اطلاعی در 
دست نبود تا آنکه خبر رسید در اسارت مرده است. چون آنان از یکدیگر ارث میبرند دانستن تاریخ فوت پسر لازم است و چنانجه 
دلیلی بر تاریخ فوت او بدست نیاید بوسیلٌ اصل تأخر حادث قضیه مطروحه فیصل داده میشود؛ بدین ترتیب که گفته میشود پسر 
سابقا در قید حیات بوده است و سپس تردید میشود که در زمان فوت پدر (اول اردیبهشت همان سال) پسر فوت نموده بوده و با 
هنوز در قبد حبات بوده» چون دلیلی بر فوت پسر در آن تاریخ در دست نیست حیات او استصحاب میشود تا پس از تاریخ فوت 
تلاوه قزر تاه انز ام قایت گر ند که سس سن از فوته بیقر فد سفات نوخه و از پل ارگ مرت 

در صورتی که تاریخ حدوث هیچ‌یکک از دو امر معلوم نباشد. اصل تأخر حادث در هر یک با اصل تأخر حادث در دیگری معارضه 
مینماید و هر دو ساقط میگردند. مثلا هرگاه پس از تحقق هبه واهب از هبه رجوع کند و درخواست استرداد مال موهوب را بنماید 
و متهب مدعی گردد که قبل از رجوع؛ تغییری در عین موهوبه حاصل شده و طبق شتی ۴ ماده ۸۰۳۱ ق. م. واهب حق رجوع نخواهد 
داشت. و واهب مدعی شود که تغییر پس از رجوع حاصل شده است. چون تاربخ رجوع و تغییر هر دو مجهول است و هیچ‌یک از 
واهب و متهب نمیتواند تقدم تاریخ رجوع و يا تقدم تاریخ تغییر را ثابت کند» 

حقوق مدنی (امامی؛ مقدمه‌ج ۲ ص: ۴۴ 

دادرس خواهان را محکوم به بیحقی مینمایند. 

از نظر تحلیلی با نبودن دلیلی بر تقدم و تأخر یکی از رجوع و تغییر بر دیگری. 

باصول عقلی مراجعه میشود و آن اصل تأخر حادث است که جریان آن در هر یک از دو امره معارض با جریان آن در دیگری 


میباشد و در نتیجه هر دو ساقط میشوند و هبه بحال خود بافی میماند. 


تبصره ۳ تعارض دو استصحاب 

تیار 

دو استصحاب چنانچه با یکدیگر تعارض نمایند و هیچ‌یک از آن دو را اصل دیگری تائید نکند هر دو ساقط میکردند زیرا با 
تساوی قوة آن دوه برتری دادن یکی بر دیگری ترجیح بلا مرجح است. 

لا چنانکه پدر و پسری در جبهه جنک کشته شوند برای آنکه معلوم گردد کدام یک از دیگری ارث برده باید دانسته شود که در 
زمان حیات کدام یکك» دیگری فوت نموده است و چون تاریخ فوت هیچ‌یک معلوم نیست بوسیله استصحاب قضیه مطروحه فیصل 
داده میشود بدین ترتیب که حیات پدر استصحاب میشود تا زمان فوت پسر (هرگاه استصحاب معارضی بود گفته میشد که پدر از 


پسر ارث میبرد) و از طرف دیگر حیات پسر استصحاب میشود تا زمان فوت پدر (هر گاه استصحاب معارضی نبود گفته میشد که 
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پسر از پدر ارث میبرد) ولی آن دو استصحاب با یکدیگر معارضه مینمایند و هر دو ساقط میگردند و چون امر دیگری که بتواند 
تقدیم یکی را بر دیگری محرز دارد موجود نیست. گفته میشود که هیچ‌یکک از پدر و پسر از دیگری ارث نمیبرد. این است که ماده 
۰ ق. م. میگوید: «ا گر تاریخ فوت اشخاصی که از یکدیگر ارث میبرند مجهول و تقدیم و تأخر هیچ‌یک معلوم نباشد اشخاص 
مزبور از یکدیگر ارث نمیبرند ...» 

و طبق ماده «۱۰۲۴» ق. فرض میشود که هر دو در آن واحد مرده‌اند. 

آنچه گفته شد در صورتیست که دو استصحاب متعارض در ارزش حقوقی یکسان باشند و الا-هر کاه یکی از آن دو سببی و 
دیگری مسببی باشد» استصحاب سببی بر استصحاب 
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مسببی مقدم خواهد بود؛ زیرا با اجراء استصحاب سببی موردی برای اجراء استصحاب مسببی باقی نخواهد ماند. 

تلا کسی بعنوان و کالت خانه موکل خود را میفروشد» خریدار پس از معامله باستناد اوراقی چند که بداد گاه تقدیم میدارد مدعی 
میشود باآنکه و کیل قبل از انجام معامله از و کالت معزول شده و این امر هم باطلاع او رسیده است و در نتیجه» اعلام بطلان معامله را 
از داد گاه میخواهد دادرس پس از رسیدگی با تردیدی که در عزل وکیل پیدا نموده چون اسناد ابرازی خواهان را مثبت عزل و کیل 
ندیده او را بعدم اثبات دعوی محکوم مینماید. 

عدم ثبوت دعوی خواهان از نظر تحلیلی چنانکه در زیر دیده میشود مبنی بر جریان دو استصحاب سببی و مسببی میباشد که در اثر 
تعارض آن دو با یکدیگر استصحاب سببی مقدم داشته شده است: 


1- استصحاب مسببی- 

موضوع دعوی خواهان» بطلان بیع خانه‌ای میباشد که بوسیله و کیل فروخته شده است. در مقام تردید در بطلان بیع» مالکیت سابق 
موکل استصحاب میشود و نتیجه آن بطلان بیع خواهد بود. 

2 استصحاب سببی- 

تردید در بطلان بیع» ناشی از تردید در عزل وکیل است و الا چنانچه و کیل عزل نشده باشد تردیدی در صحت بیع نمیشود. در مورد 
تردید در عزل و کیل؛ ‏ وکالت سابق استصحاب میگردد و نتیج؛ٌ آن صحت بیع خواهد بود. در فرض بالا دو استصحاب با یکدیگر 
تعارض دارند زیرا نتیجه یکی صحت بیع و نتیجة دیگری بطلان آنست» ولی چون تردید در صحت بیع ناشی از تردید در عزل 
وکیل است و با استصحاب بقاء و کالت» موردی برای استصحاب مالکیت مو کل نسبت بخانه باقی نمیماند این است که گفته میشود 
تبصره ۴ اماره- 

اشاره 

چنانکه ماده ۰ ق. م. میگوید: «اماره عبارت است از اوضاع و احوالی که بحکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته 
میشو د). 
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اماره بر دو قسم است: اماره قانونی, اماره قضائی. 
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۱- اماره قانو یی - 


چنانکه ماده ۱۳۲۲۱ ق. م. میگوید: «امارات قانونی اماراتی است که قانون آن را دلیل بر امری قرار داده مثل امارات مذ کوره در این 


قانون از قبیل مواد «۳۵) و ۱۰۹۱ و ٩۱۱۰۱‏ و «۱۱۵۸ و «۱۱۵۹ و غیر آنها و سایر امارات مصرحه در قوانین دیگر). 
۲- اماره قضائی- 


چنانکه ماده «۱۳۲۴» ق. م. میگوید: «اماراتی که بنظر قاضی واگذار شده عبارت است از اوضاع و احوالی در خصوص مورد و در 
صورتی قابل استناد است که دعوی بشهادت شهود قابل اثبات باشد یا ادلة دیگری را تکمیل کند». 

امارات قضائی در مقام دادرسی برای تشخیص مورد بکار میرود و از موضوع بحث این مقدمه که روش استنباط احکام از مواد است 
خارج میباشد. 

امارات قانونی کاشف از واقع هستند و در ردیف ادله مثبته بشمار میروند» مثلا بموجب ماد ۳۵۱ ق. م. که میگوید: «تصرف بعنوان 
مالکیت دلیل بر مالکیت است.» 

تصرف در شیئی بخودی خود دلیل بر مالکیت واقعی متصرف نسبت بآن شیثی میباشد. 

بنابراین در موردی که تعارض بین اماره و استصحاب پیدا شود اماره بر استصحاب مقدم خواهد بود. زیرا با بودن دلیلی که موجب 
یقین یا ظن بر وجود امری میگردد موردی برای جریان استصحاب باقی نمیماند و استصحاب در مقام تردید جاری ميشود. 

در شرح ماده ۳۵۱ در جلد اول گذشت که چنانچه خواهان بوسیلهٌ وقف نامه‌ای دعوی تولیت نسبت بباغی بنماید که در تصرف 
دیگری است و وقفیت سایق آن وا ثایت نماید و خوانده پاسعاد ماده «۳۵) ق. م. تصرف را دلیل بر مالکیت خود بداند باستناد مادهٌ 


مزبور حکم بعدم اثبات دعوی خواهان صادر ميشود. 
۳- احتباط - 


آنچه در اجراء اصل برائت گفته شد عقیده دانشمندان اصولی میباشد که به آنان مجتهد گویند و عقیده دانشمندان اخباری در 
مواردی که حکم بجهتی مشک وک باشد عمل باحتیاط است یعنی مکلف باید روشی را پیش گیرد که بوسیله آن 
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تا آنجائی که امکان‌پذیر است رعایت نظر مقنن را بنماید. 


۴- تخییر - 


تخیر و آن آزاد گذاردن مکلف در انجام و عدم انجام عملیست که حکم آن مورد تردید میباشد. تخییر در صورتیست که تردید 
بین دو حکم متضاد بشود مانند موردی که مکلف بجهتی از جهات تردید نماید که انجام امر معین واجب است و یا آنکه ارتکاب 
آن حرام میباشد. در این صورت مکلف میتواند عمل مورد تردید را انجام دهد و یا آنکه ترک بنماید. 

در مورد تعارض دو دلیل که باید طبق روح و مفاد قوانین کشوری عمل نمود» عده‌ای از اصولیین بر آنند که باید مکلف را آزاد 
گذارد تا بهر یک میخواهد عمل کند. عدة دیگر بر آنند که تعارض بین دو دلیل موجب سقوط آن دو میگردد و باید باصول عقلی 
عمل نمود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۱ 
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[سخن موّلف] 

كٍِ۱ 
بشم الله الر من الرّحیم 
و به نستعین الحمد له رب العالمین و الصلاهٌ علی محمد و آله اجمعین 
هنگامی که نوشتن جلد اول حقوق مدنی باتمام رسید. دومین ماه پائیز سال هزار و سیصد و سی و دو نیز پایان یافته بوده من در 
لوزان بودم و در آن سال بر حسب تصادف بی‌موقع برف آمد و هوا سرد شد. ناچار بعلت کسالت اعصاب دست که طاقت سرما را 
نداشت بعراق آمده و در کوفه کنار فرات منزلی اختبار کردم و چون تصمیم داشتم مدتی در آنجا بمانم بر آن شدم که از ایام 
فراغت حد اکثر استفاده را نموده جلد دوم حقوقی مدنی را بنویسم. موضوعاتی که در جلد دوم بحث شده در دانشکده تدریس 
ننموده بودم و یادداشتهائی نیز در دست نداشتم لذا با مراجعه بچند کتاب فقهی که در دست رسم بود تألیف جلد دوم را شروع 
نموده و تمامی اوقات خود را مصروف بنوشتن آن کردم تا آنکه خوشبختانه در اواخر فروردین ماه سال ۱۳۳۳ که عازم تهران شدم 
پایان یافت. در نوشتن جلد دوم بیش از جلد اول باستنباط احکامی پرداختم که مواد قانون مدنی صریحا حکم آن را بیان نمینماید. 
و همانطوری که شیوه نگارنده است سعی شد که مطالب علمی حقوقی بعباراتی ساده بیان گردد تا مبتدیان علم حقوق بآًسانی 
بتوانند حکم مسائل را بدست آورند. نکته‌ای که در این جلد قابل توجه میباشد روش استنباط احکام فروعات و مسائل مطروحه 
بوسیله بکار بردن صنعت علمی اصول از مواد قوانین موضوعه کشوری میباشد زیرا نگارنده ببیان احکام مسائل بدون آنکه نحوه 
استنباط آن از مواد گفته شود اکتفا ننموده است. 
سید حسن امامی ٩‏ مرداد ماه ۱۳۳۴ 


حقوق مدنی (امامی)؛ مقدمه‌ج ۲ ص: ۲ 
تتمةً کتاب دوم در اسباب تملک] 
[تتمةٌ قسمت دوم در عقود و معاملات و الزامات] 
[تتمةٌ باب سوم در عقود معینه مختلفه] 
اشاره 

0 


ی الله ااء عل. ازء 
بشم ال لخن الرّحیم 


و به نستعین 
فصل چهارم در اجاره 


۱- تعریف اجاره- 
اشاره 


اجاره عبارت است از تملیک منفعت بعوض معلوم. اجاره مانند بیع از عقود تملیکی معوض میباشد. با این فرق که مورد بیع عين 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۵۰۵ از ۱۲۲ 


است و مورد اجاره منفعت. ممکن است گفته شود اجاره در حقيقت تسلیط مستأجر است بر عين برای انتفاع از آن بعوض معلوم. 
قانون مدنی در ماده «۴۶۶) میگوید: «اجاره عقدی است که بموجب آن مستأجر مالک منافع عین مستأجره میشود». ماده مزبور از 
معوض بودن اجاره ذکری ننموده است و از این جهت تعریف ناقص میباشد. تملیکی بودن عقد اجاره در صورتیست که مورد آن» 
منفعت عین خارجی باشد» زیرا در این صورت است که بوسیلٌ عقد. منفعت بملکیت مستأجر انتقال می‌یابد و الا هر گاه مورد اجاره» 
منفعت کلی باشد چنانکه کسی از گاراژ بلیط مسافرت تا مشهد را میخرد که روز معین بمشهد مسافرت نماید اجاره عقدی عهدی 
خواهد بود زیرا کاراژدار در مقابل مسافر تعهد نموده که منفعت سواری اتومبیل را برای مسافرت یک نفر باو تملیک بنماید و 
همچنین است هرگاه مورد اجاره عمل باشد. چنانکه کسی نقاشی اطاقی را در مقابل مبلغی بدیگری مقاطعه بدهد در این صورت 
نقاش تعهد نموده نقاشی یک اطاق را انجام دهد. 

اجاره مانند بیع یکی از عقود معینه است و علاوه بر شرایط اساسی برای صحت معامله که قانون مدنی در مادة ۱۹۰۱ بیان نموده 
دارای شرایط مختصه است که با اجتماع آنها عقد اجاره محقق میشود 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲ 

اجاره عقد است و طبق ماد «۱۹۱) ق. م. «عقد محقق میشود بقصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند». و آن 
چیز نوعاً لفظ است. الفاظی که در مورد عقود استعمال میشود باید صریح در معنی مقصود باشد. عقد مزبور بوسیله ایجاب از طرف 
موجر و قبول از طرف مستأجر محقق ميشود. از نظر وحدت ملا-ک بنابر مستنبط از ذیل ماد «۳۳۹؛ ق. م. که میگوید: «... ممکن 


است بیع بداد و ستد نیز واقع گردد»» ممکن است اجاره بوسیله دادوستد نیز محقق شود که آن را اجاره معاطاتی گویند. 
اجاره عقدی است معوض و دارای دو طرف و دو مورد میباشد که عوضین هستند. 

۱- طرفین عقد- 

اشاره 


طبق ذیل مادهُ ۴۶۶۰ ق. م. در اجاره اشیاء و حیوان, اجاره دهنده را موجر و اجاره کننده را مستأجر گویند و در اجاره اشخاص 
چنانکه ماده ۵۱۲۱ متذ کر شده است کسی که منافع خود را اجاره میدهد اجیر و کسی که اجاره میکند مانند اجاره اشیاء و حیوان؛ 
تلا خر هت مت 

طرفین عقد باید دارای اهلیت برای معامله یعنی بالغ عاقل و رشید باشند» زیرا اهلیت طبق ماده ۱۹۰۰ ق. م. شرط اساسی برای صحت 
هر معامله است. طبق مادة ۲۱۲۱ ق. م.: «معامله با اشخاصی که بالغ یا عاقل يا رشید نیستند بواسطهٌ عدم اهلیت باطل است.» و 
محجور نمیتواند در اموال خود تصرفاتی بنماید همچنانی که نمیتواند تعهد کند و عقد اجاره موجب انتقال منفعت و با تعهد است. 
سفیه (غیر رشید) اگر چه طبق ماد «۱۲۱۴» معاملات و تصرفات او در اموال خود نافذ نمیباشد ولی میتواند اجیر خاص شود زیرا 
منفعت انسان از اموال او بشمار نمیرود و مخصوصاً هر گاه کار گر عادی و معمولی نباشد. بعضی از فقها بر آنند که اجیر شدن بالمآل 
تصرف مالی است و سفیه ممنوع از آن است. 

مفلس و ورشکسته میتواند مستأجر واقع شود همچنانی که میتواند قرض بنماید زیرا مال الاجاره را او بعهده میگیرد و موجر برای 
مطالبه آن در ردیف غرماء واقع نمیشود تا افلاس و ورشکستگی مانع باشد. و چنانکه در مورد غیر رشید گذشت مفلس و ورشکسته 
میتواند اجیر شود زیرا منفعت انسان از اموال او نمیباشد و متعلق حق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۳ 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۵۰۶ از ۱9۲۲ 
طلبکاران قرار نگرفته است. 
در انعقاد اجاره بوسیلةٌ نمایندة موجر - 


همچنانی که عقد اجاره بوسیلً شخص موجر با مستأجر منعقد میگردد ممکن است بوسیله نماينده او واقع شود- نمايندة خواه قانونی 
باشد مانند ولی و قیم و خواه قرار دادی مانند وکیل در حدود اختیاراتی که دارد میتواند ملکی را باجاره وا گذار نماید و چنانکه از 
حدود اختیارات خود تجاوز کند اجاره صحیح نخواهد بوده زیرا نمایندگی آنان در حدود اختیاراتی است که از طرف موکل بآنان 
داده شده است اینست که ماد «۴۹۹) ق. م. میگوید: «هر گاه متولی با ملاحظه صرفه وقث مال موقوفه را اجاره دهد بفوت او اجاره 
باطل نمیشود» و در صورتی که متولی صرفه و صلاح موقوفه را از حیث مدت و مقدار مال الاجاره و شرایط دیگر رعایت ننماید 
عقد اجاره باطل خواهد بود و هر یک از موقوف علیهم یا ناظر یا متولی بعد و همچنین متولی که اجاره داده است میتواند با اثبات 
این امر از داد گاه اعلاسم بطلانن اجاره را بخواهد. و همچنین است در وکالت هرگاه وکیل در اجاره دادن مال موکل از حدود 
اختیارات خود تجاوز نماید چنانکه کمتر از اجرت المثل اجاره دهد موکل و وارث او میتواند با اثبات این امر از داد گاه درخواست 
بطلان اجاره را بنماید. بهمین جهت است که ولی و قیم هرگاه ملک مولی علیه را اجاره دهد اجاره مزبور تا زمان رشد مولی علیه 
صحیح میباشد و پس از آن فضولی و منوط باجازه او است اگر چه ولی و قیم رعایت غبطه مولی علیه را نیز نموده باشند زیرا 
اختیارات قانونی ولی و قیم فقط تا زمان رشد مولی علیه ادامه دارد» مورد مزبور را نمیتوان با متولی قیاس نموده زیرا در مورد ولایت 
و قیمومت مقام نمایندگی قانونی در اثر رشد زایل میگردد بخلاف مقام تولیت که تابع وجود موقوفه است و متولی در اثر فوت تغیبر 
مینماید و تولیت متولی بعدی ادامه تولیت متولی قبلی است همچنانکه ممکن است قیم در مدت محجوریت تغییر کند. بعضی از فقها 
گفته‌اند که اجاره قیم و متولی نسبت بمدت پس از زمان رشد نیز صحیح است» زیرا محجور مالک تمامی منافع عین مستأجره است 
و ولی و قیم نماينده قانونی او میباشند و اجاره هم از طرف نمايندة که صلاحیت در انعقاد آن را داشته واقع شده است. استدلال 
مزبور عین مدعا است» بلی هر گاه مصلحتی که مراعات 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۴ 

آن از طرف ولی و قیم لازم میباشد اقتضاء نماید که ملک محجور را برای بیش از مدت حجر باجاره وا گذار نماید. و آن را برای 
مدتی که منتهی برشد او میشود اجاره نمیکنند و هرگاه ولی يا قیم آن را اجاره ندهد موجب تضرر محجور میگردد؛ اجاره مزبور 
برای مدت پس از رشد صحیح میباشد. زیرا اجارة مدتی که قانوناً ولی و قیم نمایند گی دارند منوط باجاره مدتی پس از رشد 


منباشد. 


۳- عوضین یا دو مورد عقد- 

اشاره 

عقد اجاره مانند بیع» معوض و دارای دو مورد است که یکی مورد اجاره و دیگری عوض منافع میباشد: 
اول- مورد اجاره- 


مورد احاره که موضوع عقد قرار میگیرد بر دو قسم است: 


الف - منفعت - 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲7۱ صفحه ۵۰۷ از ۱9۲۲ 
چنانکه کسی خانه خود را برای شش ماه بدیگری اجاره دهد و یا اتومبیل سواری چهار نفری برای مسافرت بقم کرایه نماید و چون 
منفعت در وجود تابع عين میباشد» مالی که منفعت آن مورد اجاره قرار میگیرد چنانکه در ذیل مادهُ ۴۶۶۰ ق. م. تصریح شده است 
اصطلاحاً عين مستأجره گفته ميشود. 

منفعت عبارت از وضعیتی است که در عين مال نهفته است و میتواند باین اعتبان مورد عقد و انتقال قرار گیرد. منافع تدریجی 
الحصول میباشد و آنات آنگاه پیدایش يافته و بلافاصله معدوم میشود چنانکه پیدایش آنات بعد مترتب بر نیستی آنات قبل است و 
اثری از خود باقی نمیگذارد مانند سکونت خانه؛ سواری اسب و گاه دیگر آن آنات متراکم شده مجسم میگردد و در خارج 


بصورت عین ظاهر میشود مانند میوةٌ درخت در اجاره باغ و یا صورت بنا در اجاره اجیر و کار گر. 
ب- عمل- 


چنانکه کسی ساختمان خانهٌ را طبق نقشه ترسیمی بدیگری مقاطعه دهد خواه مباشرت اجیر را قید یا شرط کند و يا مطلق گذارد. در 


مورد مزبور اجاره عقدی است عهدی و اجیر تعهد مینماید که عمل معین را برای مستأجر انجام دهد. 
شرایط و احکام مورد اجاره: 
۱- انتفاع از عين مستأجره با بقاء اصل آن ممکن باشد- 


طبق ماده (۴۷۱) 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۵ 

ق. م. «برای صحت اجاره باید انتفاع از عين مستأجره با بقاء اصل آن ممکن باشد» یعنی مالی که منفعت آن مورد اجاره قرار میگیرد 
باید از اشیائی باشد که در اثر انتفاع از آن عین مال معدوم نگردد و ه رگاه در اثر انتفاع از آن» عين مال نیست شود مانند شیرینی و 
میوه و امثال آن که انتفاع از آن منجر بنابودی میشود نمیتواند مورد اجاره قرار گیرد. امر مزبور شرط صحت برای تمامی عقودیست 
که منفعت از عین تفکیک شده و مستقلا مورد عقد قرار میگیرد مانند حق انتفاع و وقف و عاریه ولی ممکن است بعض اشیائی که 
با انتفاع از آن عين مال معدوم میگردد دارای منفعت نادری باشد که انتفاع از آن منفعت موجب انعدام عين مال نشود در اين 


صورت اجارة آن منفعت صحیح خواهد بود. 
۲- مورد اجاره ممکن است مفروز یا مشاع باشد- 


همچنانی که انتقال عین مال مشاع بوسیلاٌ عقد بیع ممکن است. انتقال منفعت آن بوسیلةٌ اجاره صحیح میباشد. زیرا طبق ماد «۳۰) 
ق. م.: «هر مالکی نسبت بما یملک خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد ...» انتقال منفعت بطور مشاع یکی از آن تصرفاتست. 
ولی تسلیم عین مستأجره در مورد مزبور برای انتفاع بمستأجر موقوف باذن شریکک میباشد» زیرا تصرف مستأجر در سهم مشاع از عین 
مستأجره موجب تصرف در سهم شریک دیگر خواهد بود و بدون اجازه او تجاوز بحقوق فردیست و بدین جهت است که تصرف 
شریک در مال مشترکک بدون اجازه باقی شرکاء جایز نمیباشد این است که مادة ۴۷۵۱ ق. م. 

میگوید: «اجازه مال مشاع جاتز است لیکن تسلیم عين مستأجره موقوف است باذن شریکك». در صورتی که بقیه شر کاء خواه در 
اجاره و خواه در بیع موافقت بتسلیم عین مشاع ننمودند بداد گاه رجوع میگردد و دادرس با توجه بوضعیت مال از تقسیم مهایات (۱) 


پا بنحو دیگری بقیه ش رکاء را الزام بتسلیم مینماید. در صورتی که در مورد مزبور موجر بدون اذن شریک عین مستأجره را بتصرف 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲۱ صفحه ۵۰۸ از ۱۲۲ 


مستأجر برای انتفاع بدهد» تسلیم قانونی شناخته نميشود. و هرگاه مستأجر منتفع از تمامی عين مستأجره شود ضامن اجرت المثل 
نسبت بسهم شریک دیگر خواهد بود و همانطوری که در غصب گذشت نسبت بسهم شریک دیگر غاصب شناخته ميشود. از نظر 
حقوق مدنی (امامی) ج ۲ و ۰ ۶ 

مال مشاع بمستأجر بدون اجازه سایر ش رکاء تسلیم قانونی است. زیرا آنچه قانون منع نموده تصرف در حق سایر شرکاء بدون اذن 


آنان میباشد و ملازمه داشتن تسلیم مورد اجاره با تصرف در مال سایر شر کاء نمیتواند تسلیم مورد اجاره را بلا اثر گرداند. 
۳- مورد اجاره ممکن است عین خارجی و یا کلی باشد- 


چنانکه عین کلی میتواند مورد بیع قرار گیرد ممکن است منفعت کلی مورد اجاره واقع شود در اين- صورت موجر تعهد مینماید که 
منفعت فردی از افراد کلی مورد اجاره را بمستأجر تملیک بنماید و چنانکه در تعهدات گذشت تملیک بوسیلاٌ تسلیم فرد معینی از 
کلی بعمل می‌آید و پس از آن مستأجر مالک منافع شده و نمیتواند تبدیل آن را بفرد دیگر بخواهد. اين است که ماد ۵۱۰۱» ق. م. 
میگوید: «در اجاره حبوان لازم نیست که عین مستأجره حیوان معینی باشد بلکه تعیین آن بنوع معینی کافی خواهد بود». ماد مزبور 
اگر- چه در مورد اجاره. حیوان است ولی خصوصیتی در حیوان موجود نیست که موجب صحت این نوع اجاره باشد. بنابراین 
چنانکه از ماد ۴۸۲۰» ق. م. استنباط میشود اجاره کلی در کلیه اقسام سه گانه اشیاء انسان» و حیوان صحیح میباشد. بنابر آنچه 
گذشت هرگاه کسی از متصدی کاراژی برای روز جمعه یک اتومبیل سواری نو چهار نفری اجاره نماید که تا قم برود اجاره 
صحیح میباشد و متصدی گاراژ میتواند اتومبیل چهار نفری نوی را از هر سیستم و بهر رنگ که باشد در روز جمعه تسلیم مستأجر 
ننماید. 


۴- موجر باید مالک منفعتی باشد که آن را بوسیله عقد اجاره وا گذار مینماید- 
اشناوه 


در صورتی که مورد اجاره» منفعت عین خارجی است موجر باید در حین عقد مالک آن منفعت باشد. زیرا بموجب عقد اجاره» 
موجر منفعت عین مستأجره را بمستاجر تملیکک مینماید و تملیکک بوسیله غیر مالکک. فضولی است و نافذ نمیباشد. ولی لازم نیست که 
موجر مالک عین مستأجره باشد زیرا مورد انتقال در عقد اجاره فقط منفعت است و عین در ملکیت مالک خود باقی است. بنابراین 
کسی که منفعت خانه را بدیگری واگذار مینماید ممکن است مالک خانه نباشد چنانکه موجر بسببی از اسباب مانند صلح و اجاره 
مالک منفعت بوده و یا بوسیله حق انتفاع میتوانسته انتفاع ببرد. اینست که ماده «۴۷۳؛ ق. م. میگوید: «لازم نیست که موجر مالکك 
عین مستأجره باشد ولی باید مالک منافع آن باشد». و بدین جهت است که بدستور مادة «۴۷۴» ق. م. «مستأجر میتواند 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۲ ص: ۷ 

عین مستأجره را بدیگری اجاره بدهد مگر اینکه در عقد اجاره خلاف آن شرط شده باشد» زیرا مستأجر مالک منافع است و هر 
مالکی میتواند در ملک خود هر گونه تصرفی بنماید. 

آنچه مورد اختلاف بین حقوقین قرار گرفته تسلیم عين مستأجره بمستأجر دوم میباشد. عده از حقوقین تسلیم عين مستأجره را 
بمستأجر دوم منوط باجازه مالک عین میدانند» زیرا مالک منافع اگر چه حق انتقال منافع ملکی خود را دارد» ولی این امر مستلزم 


تسلیم عین بغیر نمیباشد و عين مستأجره در دست مستأجر امانت است و برای استیفاء منافع از طرف مالک باو سپرده شده است و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۵۰٩‏ از ۱۶۲۲ 


تصرف دادن آن از طرف امین بغیر» بدون اجازه مالک تجاوز از حدود اجازه و موجب ضمان میباشد. 

قول دیگر که بنظر میرسد و میتوان از آن پیروی نمود. جواز تسلیم عین مستأجره بدون اجازه مالکث بمستأجر دوم میباشد زیرا طبق 
قاعده عقلی اذن در امری اذن در لوازم آنست و اجازه قانون بانتقال منافع بدیگری مستلزم اجازه در تسلیم عین مستأجره بمنتقل الیه 
میباشد» و در صورتی که مالک میخواست عین مستأجره بتصرف دیگری داده نشود شرط عدم انتقال بغیر را در اجاره مینمود و 
بنابراین اطلاسق اجاره ظاهر در جواز تسلیم عين مستأجره بمستأجر دوم میباشد. و در صورتی که در عقد اجاره تصریح شود که 
مستأجر میتواند منفعت مورد اجاره را بدیگری منتقل نماید بدون تردید باید بر آن بود که مستأجر میتواند عين مستأجره را تسلیم 
بمستأجر دوم بنماید» زیرا دور از منطق عرف است که مالکک با اجازه انتقال اجاره بغیر» اجازه تسلیم عین مستأجره را بمستأجر دوم 
ندهد و منوط باجازه مجدد خود کرده باشد. 

در صورتی که موجر در حين عقد مالک منفعت نباشد» عقد اجاره فضولی است و طبق مادة ۲۴۷۰» ق. م. بوسیله اجازه از طرف 
مالکک يا قائم مقام او صحیح و نافذ ميشود. 

اما ه رگاه مورد اجاره کلی باشد لازم نیست در حین عقد» موجر مالک منفعت باشد بلکه در حین تسلیم. موجر باید مالک منفعت 
آن فردی باشد که بمستأجر تسلیم مینماید» مئّا هر گاه کسی یک اتومبیل سواری چهار نفری از کاراژی اجاره بنماید و گاراژدار 
دارای اتومبیل سواری در حین عقد نیست اجاره صحیح است و میتواند از کاراژ دیگری 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۸ 


اتومبیل معینی را اجاره و در موعد» تسلیم مستأجر بنماید. 
در صورتی که اجاره مطلق نباشد بیکی از سه فرض زیر خواهد بود: 
الف - در عقد اجاره مباشرت مستأجر در استیفاء منافع شرط شده است 


در فرض مزبور آنچه مورد نظر موجر میباشد آنست که مستأجر شخصاً استیفاء منفعت کند و نظر بانتقال اجاره و عدم انتقال آن 
ندارد؛ بنابراین در صورتی که مستأجر مزبور خود استیفاء منفعت بنماید. میتواند اجاره را بغیر وا گذار کند چنانکه زنی خانة را 
بشرط آنکه خود در آن سکونت بنماید اجاره کند و آن زن بعداً شوهر بنماید. و چون سکنی زوجه بعهد؛ زوج است زن میتواند 
اجاره خانه مزبور را بزوج خود وا گذار و شرط کند که در خانه» زوجه خود سکونت بنماید تا زوج ملزم بپرداخت مال الاجاره 
باشد» زیرا از شرط ضمن عقد تخلف نشده است. و همچنین است هرگاه در اجاره‌ای که زوجه بزوج خود میدهد شرط مباشرت 
خود را قید ننماید ولی عمّا زوجه. خود استیفاء منفعت کند چنانکه منفعت از طرف زوج باو اباحه شود یا زوجه را در آن خانه 
سکونت دهد زیرا مورد شرط استیفاء منافع بوسیله مستأجر اول میباشد و آن انجام شده است. 

اما در صورتی که زوج» دیگری را در خانه سکونت دهد طبق ذیل ماده ۴۹۶۰ قانون مدنی که میگوید: «... و نسبت بتخلف از 
شرایطی که بین موجر و مستأجر مقرر است خیار فسخ از تاریخ تخلف ابت میگردد» موجر میتواند اجاره را فسخ بنماید» زیرا با 
استیفاء منفعت بوسیله غیر زن تخلف از شرط محقق است اگر چه اجاره صحیح میباشد. 

آما در وی که دوع آعاوه شرظ شرد که سار شخضا بر ای ره یفام صفعت این (یی تشه له تا جر مویوز 
تمتراند آن زا بذیگری اسازه دهد ا گر جه شخ اسعمام شفت شا بل زیر خن سقفتفر ساره قرط شاه کهش‌خها اسشفاه 


منفعت بنماید و مالک منفعت هم خود او باشد و هرگاه مستأجر عمل بشرط نکند طبق مقررات خیار تخلف شرط میتواند اجاره را 


فسخ بنماید. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۵۱۰ از ۱۶۲۲ 


تور جازم قح مدا بسا خر اک ده ابیت 


در فرض مزبور مورد اجاره که منتقل بمستأجر مشود منفعتی است که خود مستأجر استیفاء مینماید. در- این صورت مستأجر 
نمیتواند اجاره خود را بغیر وا گذار بنماید» زیراه آنچه مالک میباشد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ٩‏ 

منفعت مقید است و آن قابل انتقال بغیر نمیباشد. و در صورتی که مستأجر مزبور اجاره را بطور مطلق وا گذار بغیر بنماید اجاره 
فضولی است و هرگاه مالک آن را اجازه دهد از نظر تنافی اجارةٌ دوم با اجاره اول اجارة مستأجر اول اقاله و اجارة دوم تنفیذ 


میگردد. 


ج- در اجاره شرط عدم حق انتقال بغیر شده است و یا شرط شده که اجاره از آن خود مستأجر است (یعنی لنفسه) 


در دو صورت مزپور مستأجر نمیتواند اجاره را وا گذار بغیر بنماید اگر چه خود استیفاء منفعت کنده زیرا از نحو شرط معلوم میگردد 
که منظور موجر وا گذار ننمودن اجاره بدیگری است. بنابراین مستأجر میتواند در خانه استیجاری دوستان و میهمانان خود را سکونت 
دهد و خود در خن دیگری سکونت گزیند. 

و هرگاه تخلف کند و آن را واگذار بغیر نماید اجاره مزبور صحیح میباشد و همچنانکه در خیار تخلف شرط گذشت. موجر میتواند 
اجاره خود را فسخ بنماید. حکم مزبور مبتتی بر نظری است که قانون مدنی در تخلف از شرط از آن پیروی نموده است. و نظر دیگر 
آن است که تصرف بر خلاف شرط. باطل میباشد بنابراین نظر اجاره دوم باطل خواهد بود و هرگاه مستأجر دوم استیفاء منفعت 
بنماید باید اجرت المثل آن را بمستأجر اول بپردازد. 

در اجارة مطلق, مالک منافع میتواند برای مدتی که مالک است آن را باجاره وا گذار بنماید و هرگاه بیش از مدت مزبور اجاره دهد 
نسبت بمدت زاید فضولی است و منوط باجازه مالک میباشد» بدین جهت است که قسمتی از ماده «۴۹۷» ق. م. میگوید: «... اگر 
موجر فقط برای مدت عمر خود مالک منافع عين مستأجره بوده است. اجاره بفوت موجر باطل ميشود ...». منظور ماده از باطل شدن 
اجاره» بر طرف شدن اعتباریست که اجاره قبل از فوت دارا بوده. مادهٌ مزبور در مورد عمری است ولی این امر اختصاص بآن ندارد 
و در تمامی مواردی که مالک منافع بیش از مدتی که مالکك است آن را باجاره واگذار بنماید جاری میباشد. چنانکه در وقف بر 
اولاد. هر گاه طبق مقدم مال موقوفه را برای مدتی اجاره دهد و در ظرف آن مدت فوت کند. بفوت او اجاره باطل میگردد مگر 
اینکه موجر نیز دارای سمت تولیت بوده و بعنوان مزبور موقوفه را اجاره داده باشد که در این صورت طبق ماد «۴۹۹ ق. م. که 
میگوید: «ه رگاه متولی با ملاحظه 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۱۰ 

صرفه وقف مال موقوفه را اجاره دهد اجاره بفوت او باطل نمیگردد» و اجاره پس از فوت طبقه مقدم بقوت خود باقی میماند. اجاره 
که بوسیله موقوف علیه داده میشود نمیتوان با اجاره که از طرف مالک منعقد میگردد قیاس نموده زیرا در وقف حق استیفاء منافع 
برای مدت معینی از طرف واقف بموقوف علیه واگذار شده. ولی در مورد ملک تمامی منافع که در عین نهفته است متعلق بمالکك 
عین میباشد و او میتواند پیش از مدت حیات خود آن را بدیگری واگذار کند همچنانی که میتواند عين آن را منتقل نماید. 

طبق مادة ۵۰۰۱ ق. م. «در بیع شرط مشتری میتواند مبیع را برای مدتی که بایع حق خیار ندارد اجاره دهد و اگر اجاره منافی با خیار 
بایع» باشد باید بوسیلةٌ جعل خیار یا نحو آن حق بایع را محفوظ دارد و الا اجاره تا حدی که منافی با حق بایع باشد باطل خواهد 


بود» یعنی دارای اعتبار قانونی نمیباشد. در بیع خیاری چنانکه گذشت. مشتری بسبب عقد. مالک عین مورد معامله ميشود و بتبع» 
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مالکك منافع آن خواهد بود» و در اثر جعل خیار ببایع حق داده میشود که بتواند در مدت معین بوسیلةٌ اعمال حق مزبور از ادامة آثار 
عقد جلوگیری کند. بنابراین عدم جواز اجاره پیش از مدت خیار از نظر عدم مالکیت منافع نیست. بلکه از نظر منافی بودن با حق 
فسخ بایع است که ه رگاه بایع استفاده از حق خیار خود بنماید مواجه با عین مسلوب المنفعه نگردد. بدین جهت است که بوسيلة 
جعل خیار یا نحو آن اجاره دادن بیش از مدت مانعی نخواهد داشت. 

در صورتی که مشتری خیاری در عقد اجاره رعایت حق بایع را ننماید و مورد معامله را بطور مطلق اجاره دهد و قید خیار برای 
مدتی که منطبق با مدت حق خیار بایع باشد نکند. عقد اجاره تا زمان خیار بای صحیح است. اما نسبت بمدت زائد هرگاه بایع بیع را 
فسخ نکند اجاره نسبت بمدت مزبور لازم است و احتیاج باجازةٌ جدید از طرف مشتری خیاری نخواهد داشت. زیرا مشتری خیاری 
در زمان اجاره. مالک تمامی منافع عين مستأجره بوده و با توجه بمالکیت خود آن را اجاره داده است و هرگاه بایع از حی خیار 
استفاده نماید و بیع را فسخ کند اجاره نسبت بمدت پس از فسخ فضولی است و بایع میتواند آن را اجازه دهد يا رد کند. اگر 
اشکال شود 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۱۱ 

که در حین عقد بایع مالک منافع مدت زائد نمیباشد تا هرگاه بیع را فسخ کند بتواند اجاره را نسبت بمدت مزبور اجازه دهد بلکه 
عقد نسبت بآن از حیث تنافی باطل است. 

گفته میشود: که بایع خیاری اگر چه در حین عقد اجاره مالک فعلی منافع مدت زائد نمیباشد» ولی مالکک بالقوه است. باین معنی 
که بایع نسبت بمنافع زائد رابط دارد که هرگاه بیع را فسخ کند مالک آن میگردد و چنانکه در بیع فضولی گذشت این امر کافی 
برای صحت فضولی میباشد. علاوه بر آنکه میتوان گفت که پس از فسخ عقد بیع از ناحیٌ بایع» کشف میشود که در حین عقد اجاره 
بایع مالک منافع مدت زائد بوده و بوسیله مشتری خیاری باجاره وا گذار شده است. ماد بالا وافی بمطلب نمیباشد زیرا موردی که 
در فرض مذ کور در ماده» اجاره باطل است با توضیحی که داده شد» منحصر بموردیست که بایع» بیع خیاری را فسخ کند و اجاره را 


آسته سر ورافت آتفا رم تلدهرت 
۵- مورد اجاره باید معلوم باشد- 


اشازه 


معلوم بودن مورد اجاره بدو امر محقق میگردد: اول معین بودن دوم مبهم نبودن. 
الف- معین بودن مورد اجاره- 


بدستور ماده ۴۷۲۱ ق. م. «عين مستأجره باید معين باشد و اجاره عين مجهول یا مردد باطل است». معین بودن عین مستأجره یکی از 
شرائط صحت عقد اجاره است و ماده ۱۹۰۱ قانون مدنی» معین بودن مورد معامله را یکی از شرابط اساسی برای صحت معامله 
دانسته است خواه از عقود معینه باشد یا غیر معینه. بنابراین چنانکه مورد اجاره مردد باشد مانند آنکه باغ يا خانه بدون تعیین» مورد 
اجاره قرار داده بشود اجاره باطل خواهد بود و همچنین است هرگاه مورد اجاره مجهول باشد چنانکه کسی ملکی را که دارد اجاره 
دهد و بر مستأجر معلوم نباشد که آن ملکك کدام است. بطلان اجاره در دو صورت مزبور از نظر آنست که در معامله باید متعهد و 
متعهد له بدانند که چه چیز تعهد میشود و الا هر گاه معين نباشد معامله غرری خواهد بود و معاملات غرری باطل میباشد. گفته شده 


که ه رگاه یکی از دو شیئی مورد معامله قرار گیرد چون آن دو مبهم نمیباشد و در واقع یکی از آن دوه مورد معامله قرار گرفته است 
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غرری متوجه متعاملین نمیشود 

حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۱۲ 

و معامله باطل نخواهد بود. بنظر میرسد که هرگاه دو شیئی که بطور تردید مورد اجاره قرار میگیرند هرگاه از تمامی جهات یکسان 
باشند اجاره هیچ گونه غرری در بر ندارد ولی از نظر قضائی نمیتوان با صراحت مادة بالا حکم بصحت چنین اجاره صادر نمود. 
علاوه بر آنکه عین مستأجره باید معین باشد منفعتی که در اجاره مورد انتقال قرار میگیرد نیز باید معین باشد» زیرا چنانکه معین 
نبودن عین مستأجره موجب غرر است. معین نبودن منفعتی که باجاره واگذار میگردد نیز موجب غرر میباشد. 

بنابراین هر گاه مورد اجاره دارای یک منفعت است تعبین آن لازم نیست زیرا اجاره آن» واگذاری همان منفعت میباشد. مثل هر گاه 
کسی خانة را باجاره بدهد چون خانه دارای منفعت سکونت بیش نیست. ناچار منفعت مزبور است که بمستأجر وا گذار میشود» ولی 
هرگاه عين مستأجر دارای منافع متعددیست و تمامی آن منافع واگذار نمیگردد؛ در عقد اجاره باید معین شود کدامیک از منافع» 
مووه سوسیا نها فر کاب کی که وا متا سکف ام خن هام دیش سای هی مر هه تما سک 
تمامی هنرهائی که میداند اجیر نمیشود باید معلوم شود که برای کدام یک از هنرها اجیر میگردد و یا کسی که آشپزی و یا 
رانند گی میداند و برای مدتی اجیر میشود باید معلوم شود که برای آشپزی و یا رانندگی اجیر میگردد و چنانچه برای تمامی آن دو 
امر اجیر میشود که هر یک را ارباب بخواهد باو مراجعه نماید باید اين امر در عقد تصریح گردد مگر آنکه قرائن و اوضاع و احوال 


طوری باشد که اطلاق عرفاً منصرف بتمامی منافع پا بعض از آنها شود. 
ب- مبهم نبودن مورد اجاره- 
از 


مورد اجاره در عقد باید معلوم باشد و چنانکه در مورد بیع گذشت شرط مزبور یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله است. 
ماد ۲۱۶۰ ق. م. میگوید: «مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علم اجمالی بآآن کافی است». معلوم بودن مورد 
اجاره بوسیلهٌ مشاهده یا بیان اوصاف کمی و کیفی آن بعمل می آید و چون منفعت امری تدریجی الحصول است. 

حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۱۳ 

معلوم بودن مقدار آن بوسیله تعیین مدت و يا عمل میباشد و طریقةٌ سنجش آن باعتبار طبیعت مورد اجاره فرق مینماید. مورد اجاره 
طبق مادة «۴۶۷» ق. م. ممکن است اشیاء یا حیوان یا انسان باشد: 


یکک- اشیاء- 


منظور از اشیای اجسام غیر ذی روحی میباشند که برای انتفاع از آن باجاره وا گذار میشوند. سنجش مقدار منفعت در اشیاء بوسیلة 
تعیین مدت میباشد مثلا در اجارة مزرعه باید مدت اجاره معين شود و تعیین مدت بوسيلهً زمان میباشد. بنابراین نمیتوان منفعت 
مزرعه را بکشت بهاره با پائیزه معین نمود و آن را برای یک کشت یا چند کشت باجاره واگذار کرد زیرا مدت کشت باعتبار 
تغییراتی که در هوا پیدا میشود در هر سال تفاوت مینمابد. این است که مادهٌ «۴۶۸) قانون مدنی که فلا «در اجاره اشیاء مدت 
اجاره باید معین شود و الا-اجاره باطل است». معلوم بودن مدت اجاره بمعلوم بودن ابتداء و انتهای آن است. در صورتی که انتهاء 
مدت در عقد معین شود چنانکه باغی تا اول بهار سال آینده باجاره واگذار شود ابتداء آن از تاریخ عقد محسوب میشود» زیرا 


اطلاق غرفا اقتضاه آن رافتدایده و هستین است هر گاه مت انفاره بسدون د کر اخذاه و اقهاه مین قوف خالکه هانه برای مت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۵۱۲۳ از ۱۶۲۲ 


شش ماه باجاره داده شود ابتداء مدت مزبور از تاریخ انعقاد اجاره میباشد. 
ممکن است در بعضی اشیاء نیز مقدار منفعت بوسیله مسافت و یا محل تعیین شود. چنانکه در اتومبیل» کشتی و وسائل نقلیه موتوری 
دیگر میباشد مثا ميتوان اتومبیل سواری را برای رفتن و بر گشتن از طهران تا یکصد کیلومتری اجاره نمود همچنان که میتوان آن را 
از برای رفتن و بررگشتن از تهران بقزوین اجاره کرد. و بنابر مستنبط از ماده «4۵۰۸ ق. م. باید در صورتی که مقدار منفعت بمسافت و 
با محل تعیین میشود را کب یا محمول تعیین گردد. ولی چنانکه در شرح ماد «۵۰۸» ق. م. خواهد آمد تعیین راکب یا محمول در 
مورد اجاره مزبور بر خلاف منطق حقوقی میباشد. 

مت مه خرخشت آنعا دوف کن است مقضا وربا معا آن فد بات سا فان که گنیر اند اه ری برای ی ماواز 
تاریخ عقد باجاره وا گذار نماید» 

حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۱۴ 

میتواند آن را برای شش ماه از اول سال آینده باجاره دهد» و اجاره مزبور صحیح است. 

بعضی از فقهاء امامیه اجاره را که مدت آن از عقد منفصل باشد باطل دانسته‌اند و چنین استدلال مینمایند که مورد اجاره پس از 
عقد باید بتسلیم مستأجر داده شود و چون مستأجر مستحق منافع متصل بزمان عقد نمیباشد نمیتواند تسلیم آن را بخواهد. ضعف دلیل 
مزبور واضح است. زیرا تسلیم عين مستأجره برای قدرت بر استیفاء منفعت میباشد و تسلیم آن لحظه قبل از شروع مدت کافی است 
تا مستأجر بتواند استیفاء منفعت بنماید و موجبی برای تسلیم آن بلافاصله پس از عقد نیست. 

بدستور مادة ۸۵۰۱۷ ق. م.: «اگر در عقد اجاره مدت بطور صریح ذکر نشده و مال الاجاره هم از قرار روز یا ماه یا سالی فلان مبلغ 
معین شده باشد اجاره برای یکک روز یا یک ماه يا یک سال صحیح خواهد بود». زیرا با تعیین مال الاجاره برای مدت معلوم و معین؛ 
مسلم است که مدت مزبور بطور متبقن مورد توافق طرفین در عقد میباشد و پس از آن» مدت مجهول است او اگر مستأجر عين 
مستأجره را بیش از مدتهای مزبوره در تصرف خود نگاهدارد و موجر هم تخلیه ید او را نخواهد. موجر بموجب مراضات حاصله 
برای بقیه مدت و بنسبت زمان تصرف مستحق اجرت مقرر بین طرفین خواهد بود». و مانند آنست که در ضمن عقد اجاره بین طرفین 
مبلغ معینی» بعنوان اجرت المثل برای مدت تصرف پس از انقضاء اجاره قرار داده شده باشد. همچنانکه طرفین در عقد اجاره شرط 
نمایند که پس از انقضاء مدت اجاره تا هر چندی که عين مستأجره در تصرف مستأجر باقی بماند اجرت المثل بمقدار اجرت 
المسمی خواهد بود. درج شرط مزبور اکنون متداول در اجاره نامه‌های تنظیمی در دفاتر اسناد رسمی میباشد. 

ولی در صورتی که موجر پس از مدت مذ کور در عقد از روز یا ماه یا سال» تخلیه عين مستأجره را بخواهد مستأجر نسبت بقیة 
مدت تصرف باید اجرت المثشل عادله را بپردازد؛ زیرا با مطالبةٌ عین مستأجره معلوم میشود که دیگر آنان تراضی بر اجرت معینه 
نسبت ببقیةٌ مدت ندارند و تراضی سابق هم بصورت تعهد و یا شرط ضمن عقد نبوده تا الزام آور باشد. عده از حقوقیین امامیه عقد 
مذ کور در ماده ۵۰۱۱ ق. م. را از نظر عدم 

حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۱۵ 

تعیین مدت باطل دانسته‌اند» زیرا بر آنند که تعیین مال الاجاره از قرار روز یا ماه یا سال رفع جهالت از مدت نمینماید و متيقن بودن 
مقداری از مدت رفع ابهام از آن نميکند. 


دو- حبوانات- 


بدستور ماده 4۵۰۷ ق. 1 در اجاره حیوان ممکن است مقدار منفعت بمدت تعیین شود چنانکه در اجاره اشیاء سا شین را 


برای یک روز معین از طلوع آفتاب تا غروب يا از ساعت ۱۲ ظهر تا شش بعد از ظهر اجاره نمایند در این صورت طبق ماده «۵۰۸؛ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۵۱۱ از ۱۶۲۲ 


ق. م. تعیین راکب و يا محمول لازم نیست و مستأجر باید در حدود متعارف بر آن حمل نماید و یا بر آن سوار شود زیرا متعارف 
بودن امری در عرف مانند ذکر آن در عقد میباشد و تجاوز از آن طبق ماده ۴۹۳۱ ق. م موجب ضمان خواهد بود. 

ممکن است مقدار متفعت بمسافت تعیین گردد جنانکه در اجاره قند شود که اسب براق رفتن و بر گشتن از تهران ثا بیست 
کیلومتری راه قزوین می‌باشد و با آنکه محلی که راکب یا محمول بآنجا حمل میشود معین گردد در دو صورت مزبور طبق مادة 
۰ ق. م. تعیین محمول و يا راکب لازم است. لزوم تعبین آن دو منطقی بنظر نمیرسد. زیرا موردی که مقدار منفعت به مسافت یا 
محل تعیین میشود مانند موردیست که مقدار منفعت بمدت تعیین میگردد. مستأجر نمیتواند بیش از متعارف بر آن حمل کند و یا 
سوار شود و خصوصیتی در مسافت يا محل نیست که تعیین محمول و يا راکب را ایجاب بنماید» بلکه در هر دو مورد مقدار منفعت 
معین است و نحوة استفادةٌ از آن در حدود متعارف می‌باشد و رفع غرری که موجب بطلان اجاره می‌باشد شده است. و هرگاه گفته 
شود که اغراض اشخاص باعتبار راکب و محمول فرق مینماید و جهل بآن موجب غرر می‌شود. در پاسخ گفته می‌شود که جهل بآن 
دو باید در فرض اول نیز موجب غرر گردد. 

نظر باستنباط از مادهٌ «۵۰۱» و «۵۱۵ قانون مدنی در صورتی که در عقد اجاره حیوان» مدت یا دفعات استفاده از آن» بطور صریح 
ذکر نشده باشد و مال الاجاره هم از قرار روز یا ماه یا سال یا مقدار مسافت تعیین شده باشد» اجاره ناظر بیکک روز یا 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۶ 

یک ماه یا یک سال يا یک‌دفعه سیر آن مسافت خواهد بود» و هرگاه مستأجر بیش از مدت معین يا یک‌دفعه سیر آن مسافت» 
استفاده کند و موجر هم خلع ید او را نخواهد موجر بموجب مراضات حاصله با مستأجر برای بقیه مدت يا دفعات بعد مستحق اجرت 
مقرر خواهد بود. 

ماد «۵۰۱» قانون مدنی اگر چه در مورد اجاره اشیاء و ماد :۵۱۵ در مورد اجاره انسان است ولی از نظر لزوم معلوم بودن مورد در 
آن دو با اجارةٌ حیوانات فرقی ندارد» بدین جهت مفاد دو مادهٌ مزبور از نظر وحدت ملادک در مورد اجاره حیوانات نیز جاری 


ین گردقه 
سه- انسان- 


در اجاره انسان چنانکه از ماد «۵۱۴» ق. م. استنباط میشود مقدار منفعت ممکن است بمدت تعبین شود چنانکه کسی برای یک ماه 
اجیر شود که باغبانی باغی را بنماید و یا هر کاری که باو رجوع شود انجام دهد و ممکن است بانجام عمل معینی باشد. چنانکه 
کسی اجیر شود که یکك دست باس برای دیگری بدوزد. 

در عقد اجاره میتوان انجام عمل معین را برای زمان معینی قرار دا چنانکه کسی برای ساختمان خانهٌ طبق نقشه اجیر شود که آن را 
بسازد و در اول سال آینده بمالک تسلیم کند. ولی در عقد اجاره نمیتوان انجام عمل معینی را در مدت معین قرار داد بطوری که 
شروع و ختم آن منطبق با ابتداء و انتهاء آن مدت گردده مثلا نمیتوان کسی را اجیر نمود که کتاب معینی را در مدت سه ماه بهار 
سال آینده استنساخ کند» باین نحو که روزی هشت ساعت از اول فروردین تا آخر خرداد ماه بنوشتن اشتغال داشته و استنساخ آن را 
روز آخر باتمام رساند» زیرا عمل استنساخ چنانکه ممکن است قبل از انقضاء مدت سه ماه خاتمه یابده ممکن است در مدت مزبور 
تمام نشود و هر یک از عمل و مدت قبل از دیگری خاتمه پذیرد و بقیه مدت بدون عمل و یا بقیه عمل بدون اجرت بماند. 

بدستور ماد «۵۱۵» قانون مدنی: گر کسی بدون تعیین انتهاء مدت اجیر شود. مدت اجاره محدود خواهد بود بمدتی که مزد از 
قرار آن معین شده است. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۱۷ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۵۱۵ از ۱۶۲۲ 


بنابراین اگر مزد اجیر از قرار روز یا هفته یا ماه یا سالی فلان مبلغ معین شده باشدء مدت اجاره محدود به یک روز با یک هفته یا 
یک ماه یا یک سال خواهد بود و پس از انقضاء مدت مزبور اجاره برطرف میشود ولی اگر پس از انقضاء مدت. اجیر بخدمت خود 
دوام دهد و موجر او را نگاهدارد اجیر نظر بمراضات حاصله به همانطوری که در زمان اجاره بین او و موجر مقرر بود مستحق اجرت 


خواهد شد.» چنانکه در اجاره اشیاء گذشت» عده از حقوقیین بر آنند که اجار؛ُ مزبور از نظر عدم تعیین مدت باطل می‌باشد. 
۶- منفعت مورد اجاره باید مشروع باشد- 
اشاره 


چنانکه مادهُ «۲۱۵» ق. م. میگوید: 

«مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد». و اجاره یکی از معاملات است و مشمول ماد بالا میگردد. و 
هرگاه منفعتی که مورد اجاره قرار میگیرد از طرف قانون ممنوع باشد عقد فاقد شرط اساسی برای صحت معامله بوده و باطل 
میباشد چنانکه کسی منفعت قمار بازی خانٌ را اجاره بنمایده ولی هرگاه خصوصیت انتفاع نامشروع ضمن عقد شرط شود چنانکه 
خانةٌ را کسی اجاره مینماید» بشرط آنکه آن را محل بازی قمار قرار دهد طبق مادة «۲۳۲) ق. م. شرط نامشروع باطل و عقد اجاره 
صحیح میباشد. و در صورتی که اجاره بطور مطلق باشد و مستأجر محل را برای امر نامشروع اختصاص دهد موجر نمیتواند اجاره را 
فسخ کند. بنظر میرسد مورد مزبور مانند آنست که عین مستأجره دارای منافع متعدد باشد و مستأجر از منفعتی که مورد اجاره نبوده 


استفاده کرده است. در این صورت مستأجر در حکم غاصب است و موجر میتواند او را از انتفاع نامشروع مانع شود. 


تبصره- 


در صورتی که زنی برای مدتی نزد دیگری اجیر شود و سپس در مدت اجاره شوهر کند. شوهر نمیتواند باستناد ماده ۱۱۱۷۰ ق. م. 
(شوهر میتواند زن خود را از حرفه یا صنعتی که منافی مصالح خانوادگی با حیثیت خود يا زن باشد منع کند) زن را از انجام تعهدی 
که بوسیلُ اجاره نموده مانع شود زیرا اجاره صحیحاً واقع شده و زناشوئی موخر تأثیر در اجارة مقدم نمینماید و عقد سابق را متزلزل 
نمیگرداند» بنابراین زوج نمیتواند حق ثابت مستأجر و یا اجیر را مرتفع سازد. 
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۷- قدرت بر تسلیم عین مستأجره- 


قدرت بر تسلیم مورد معامله شرط اساسی برای صحت در کلیه معاملات است و بدستور مادهٌ ۴۷۰۱ قانون مدنی قدرت بر تسلیم عين 
مستأجره شرط صحت اجاره میباشد» زیرا علت تعهد مستأجر در مقابل موجر بپرداخت مال الاجاره همانا انتفاع از عین مستأجره 
است» و هرگاه مورد اجاره را نتوان بقبض مستأجر داد تا منتفع گردد؛ تعهد فاقد علت میباشد و باطل است. بنابراین در صورتی که 
خانه را کسی اجاره دهد و در تمامی مدت آن خانه در تصرف غاصبانه شخص ثالث باشد و موجر قدرت بر اخذ و تسلیم آن را 
بمستأجر نداشته باشد اجاره باطل است مگر آنکه مستأجر خود قادر بر تسلیم آن باشد که در این صورت اجاره صحیح خواهد بود؛ 
زیرا تسلیم عین مستأجره جنبهٌ طریقیت دارد و برای استیفاء منافع است و مستأجر میتواند آن را تصرف کرده منتفع شود. بدین جهت 
است که ماده «۴۷۷» قانون مدنی میگوید: «موجر باید عين مستأجره را در حالتی تسلیم نماید که مستأجر بتواند استفادة مطلوبة از آن 


را بکند». بنابراین هرگاه اسبی برای سواری در روز معین اجاره شده است. موجر باید آن را در حالتی بدهد که قابلیت سواری را 
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فاقعه پاش معا هر کاه فر آن روز سار اش و فدرته ی اف رفن را تداشته بافد اساره باطل مهافت و یکین جهت ات کهاهر که 
در اثر مانع و عذر عام نتوان از مورد اجاره استفاده نمود اجاره باطل میباشد چنانکه هرگاه کسی اتومبیلی را برای روز جمعه اجاره 
نموده که بشمیران برود و در روز مزبور چندان برف بیاید که راه عبور بشمیران مسدود گردد» اجاره اتومبیل از نظر عدم قابلیت 
استیفاء منافع باطل میباشد. ولی ه رگاه مانع از انتفاع عام نبوده و عذر شخصی (یعنی از ناحیه مستأجر) باشد چنانکه مستأجر بیمار 
بستری شود و نتواند از اتومبیل استفاده نماید اجاره باطل نخواهد بود زیرا منفعت اتومبیل بطور مطلق مورد انتقال قرار گرفته و 
مانعی هم برای انتفاع از آن نیست. مگر آنکه منفعت بقید مباشرت مورد اجاره باشد که در این صورت مانند عذر عام است و از 
عین مستأجره استفادة منفعت مقرر را نمیتوان نمود. و از این قبیل است هرگاه کسی شخصی را برای بردن باری اجیر نماید و آن بار 
را دزد ببرد با مالک خانه» برای رنگ کردن اطاق» نقاشی را اجیر بنماید و قبل از موعد رنگ کردن, اطاق خراب شود زیرا 
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نتیجهٌ موردی که منفعت بقید مباشرت مورد اجاره قرار گرفته مانند موردیست که قبل از عقد بار را دزد برده و با اطاق خراب شده 


است که اجاره باطل میباشد. 


دوم- عوض منافع- 

اشاره 

عوض منافع در عقد اجاره عبارت از مالیست که از طرف مستأجره در مقابل تملیک منافع» بموجر تملیکک يا تعهد میشود. عوض 
منافع در اجارة اشیاء و حیوانات مال الاجاره و در اجارة انسان چنانکه در ذیل ماده ۵۱۲۱ قانون مدنی مقرر است اجرت نامیده 
میشود. عوض منافع باعتبار آنکه در عقد اجاره نام برده میشود اجرت المسمی مینامند و ه رگاه در مقابل استیفاء منافع باشد بدون 
آنکه مورد عقد قرار گیرد اجرت المثل گویند چنانکه در غصب و استیفاء میباشد. 

هر مالی میتواند عوض منافع در اجاره واقع شود خواه عین باشد یا منفعت يا حق قابل انتقال و يا عمل و خواه کلی فی الذمه باشد. 
در قانون مدنی ماد که تصریح بشرائط عوض منافع بنماید یافت نمیشود. بنابراین کلیه مقررات مذ کور در باب تعهدات راجع بمورد 
معامله و همچنین مقررات مذ کور در باب بیع راجع بثمن» در عوض منافع جاری میگردد» زیرا مقررات راجعه بتعهدات در کلیه 
عقود چه معینه باشد و چه غیر معینه جاری مشود مگر اينکه قانون خلاف آن را تصریح نماید» و عوض منافع در اجاره نقش ثمن 
را در بیع بازی میکند. 

فرع 1- در عقد اجاره عوض منافع را نمیتوان از محصول مورد اجاره قرار داد. 

ما مال الاجارة املاءک مزروعی نمیتواند مقداری از محصول همان املاک واقع شود بنابراین اجاره دادن قریه‌ای بپانصد تن از 
گندم همان قریه صحیح نمیباشد» زیرا در چنین اجارة لازم می‌آید که عوض» عین معوض قرار گیرد. چون گندم قریه همان منفعت 
قریه است که بدین صورت مجسم شده است. و حال آنکه تعدد عوض و معوض شرط صحت معاوضه است. علاوه بر آنکه مال 
الاجاره در حين عقد موجود نیست و از اقسام کلی فی الذمه نیز نمیباشد. ولی میتوان در اجاره شرط نمود که مستأجر قريه مزبوره 
ملزم است پانصد تن کندم مال الاجاره را از محصول ملک مورد اجاره تأدیه 
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نماید. زیرا در این صورت مال الاجاره کلی فی الذمه میباشد و شرط شده که از مال مخصوصی تأدیه شود. در فرض مزبور در 


صورتی که محصول قریه دچار آفت گردد ذمة مستأجر از مال الاجاره که گندم است بری نمیشود و باید آن را از محل دیگری 
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بپردازد زیرا با امتناع انجام شرط تعهد اصلی ساقط نمیگردد. بعضی از فقهاء امامیه در فرض اخیر که تأدیه از محصول مورد اجاره 


بصورت شرط باشد. نظر باخبار وارده در صورتی که مال الاجاره گندم و جو باشد اجاره را صحیح ندانسته‌اند. 
فرع 2- چنانکه گذشت. منفعتی که مورد اجاره قرار میگیرد باید معین باشد 


و بدین جهت در عقد اجاره نمیتوان منافع عين مستأجره را بطور تردید برای مدتی در مقابل مبلغی و برای مدت دیگر در مقابل 
مبلغی دیگر قرار داد چنانکه در اجاره باغ شمیران شش ماه اول و یا شش ماه دوم سال را بدویست تومان قرار دهند» زیرا مورد عقد 
اجاره که منافع باغ است مردد میباشد و تردید موجب غرر است و بدین جهت در مادهٌ «۱۹۰) ق. م. که شرائط صحت را میشمارد 
معین بودن مورد معامله را یکی از آن شرایط قرار میدهد و در حقیقت مورد انتقال و معامله در عقد اجاره» منفعت است. 

بدین جهت است که مادة ۴۷۲۷ ق. م. میگوید: «عين مستأجره باید معين باشد و اجار عين مجهول يا مردد باطل است.» همچنین 
است تردید در مال الاجاره از نظر وحدت ملاک مادة ۴۷۲۱» ق. م. در مورد عين مستأجره زیرا چنانکه مکرر گفته شد فرق بین 
عوض و معوض اعتباری است و شرائط لازم برای صحت هر یک در دیگری جاری میگردد. مگر آنکه قانون نظر بمصالحی خلاف 
آن را تصریح نماید. و چنانچه تردید در مال الاجاره موجب بطلان عقد اجاره نشود باید بیع را بیکی از دو ثمن نیز صحیح دانست؛ 
زرا اجاره و بیع از نظر معاوضی بودن با یکدیگر شبیه میباشند. و حال آنکه چنین بیعی را حقوقیین باطل میدانند. بعضی از فقها 
امامیه اجارهةٌ بیکی از دو مال الاجاره را صحیح دانسته و میگویند در صورتی که هر یک از دو مال الاجاره جداگانه مورد عقد 
اجاره قرار گیرد مال الاجاره مورد تردید است و عقد باطل میباشد» ولی هرگاه هر دو مال الاجاره بطور منع خلو مورد اجاره قرار 
داده شود و در واقع مورد اجاره 
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یکی از دو امر باشد» مورد عقد معلوم است و اجاره صحیح خواهد بود. 
فرع 3- میتوان در عقد اجاره شرط نمود که هرگاه عمل مورد احاره در خارج از مدت معین انجام گردد مقداری از مال الاجاره کم شود 


چنانکه در اجاره اتومبیل برای حمل بار بمبلغ معین؛ قید شود که هرگاه ادارة باربری بار را در مدت معین بمحل نرساند از اجرت 
معینه مبلغی کم گردد. عقد اجاره مزبور صحیح است. زیرا کلیه شرایط لازمه برای انعقاد معامله موجود میباشد و شرط ضمن عقد 
مزبور هم از شروط فاسده نمیباشده این است که مادهْ «۵۰۹؛ ق. م. میگوید: «در اجاره حیوان ممکن است شرط شود که اگر موجر 
در وقت معین محمول را بمقصد نرساند مقدار معینی از مال الاجاره کم شود». و طبق ماد (۵۱۷» ق. م: «مفاد مادةٌ ۵۰٩‏ در مورد 
متصدیان حمل و نقل نیز مجری خواهد بود. از نظر تحلیلی مورد اجاره در فرض بالا- حمل مال التجاره بمحل در مقابل مقدار 
اجرتی میباشد. و چون وصول مال التجاره در مدت معین خصوصیت دیگری را در بر دارد که آن عنوان نیز مطلوب میباشد اجرت 
اضافی برای آن در نظر گرفته شده است. و چنانچه در خارج از مدت عمل انجام گردد آن مقدار اضافی کسر میشود. و امر مزبور 
خللی بصحت اجاره وارد نمیآورد. 

قراس احانع اما ان اتطام هی را در مایخ مقایا مایق تما گر تفن یی قراز اد 

چنانکه با متصدی حمل و نقل قرار داده شود که هر گاه مال التجاره معین را در ظرف ده روز بمقصد برساند یکصد تومان اجرت 
حمل دریافت دارد و چنانچه پس از ده روز بمقصد برساند مستحق اجرتی نمیباشد. از نظر تحلیلی عقد اجاره عبارت از قسمت اول 
میباشد که در مقابل حمل آن اجرت معین شده است و قسمت دوم که اجرتی بر آن مقرر نشده لازمة عقد اجارهٌ مزبور است؛ زیرا 


لازمه هر اجاره منع از یقین آن میباشد و در عقد اجاره چنانچه از منع از نقیض ذکر نشود عقد اجاره اقتضای آن را دارد و بوسیله 
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ذکر مقتضا تأ کید میشود و در صورتی که اجیر عمل را در مدت انجام ندهد اجاره باطل میگردد و بطلان اجاره مستند بفعل او 
است نه مستند بعقد اجاره و مستحق اجرت المثل عمل خود نیز نمیباشد» زیرا با تصریح بآنکه انجام عمل در خارج از مدت اجرت 
ندارد. معلوم میشود که عمل مزبور مورد استفاد موجر نمیتواند قرار گیرد؛ 
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و عمل انسان اگر چه محترم است ولی آن در مواردی میباشد که عمل لغو نباشد. عدة از فقهاء اجاره مزبور را باطل میدانند. زیرا در 
نظر آنان هر دو قسمت مورد اجاره قرار میگیرد و تردید در اجاره موجب بطلان آنست. بنابراین در صورت انجام عمل در مدت 
اجیر مستحق اجرت المثل میگردد و چنانچه عمل حمل بار در خارج از مدت انجام گیر اجرتی ندارد؛ زیرا اجیر عمل لغو نموده که 


در بسیاری از موارد نیز مسب توجه زیان بصاحب مال نیز میگردد که باید اجیر آن را جبران کند. 
۳- آثار و احکام عقد اجاره 


۱- جنانکه از مادهٌ «۴۶۶» ق. م. معلوم میگردد» در صورتی که مورد اجاره عین خارجی باشد اجاره عقدیست تملیکی و منفعت مورد اجاره 
بوسیلة عقد بمستآجو منتقل میشوده 

و از آن زمان مستأجر مالک منفعت خواهد بود و منفعت در ملک او حادث میگردد و متوقف بر امر دیگری نمیباشد. زیرا انتقال 
مورد بوسیله عقد» مقتضای سببیت عقد است. بعضی از فقهاء عامه برانند که منفعت در حین عقد معدوم است و بتدریج در ملکك 
موجر حادث شده و بمستاجر منتقل میشود و اجرت المسمی تابع منفعت میباشد و آن نیز بتدریج بملکیت موجر داخل میگردد. 
فقهای شیعه در اجرت المسمی بر آنند که مانند منفعت بوسیلةً عقد بموجر تملیک میشود اگر چه مستأجر استیفاء منفعت ننماید و 
آن را تفویت کند. چنانکه ه رگاه ملکی را کسی برای مدتی اجاره نماید و آن را رها کرده و انتفاع از آن برده نشود» اجرت 
الشیمی سافط تیگ قه: 

در ملکیت مستأجر نسبت بمنفعت فرقی نمینماید که مدت اجاره متصل بعقد باشد یا منفصل از آن بنابراین کسی که خانة را از 
شش ماه پس از انعقاد اجاره برای یک سال اجاره مینماید بلافاصله پس از عقد مالک منافع مدت یک سال میگردد. و همچنین 
فرقی نمینماید که مورد اجاره اشیاء باشد یا حیوان با انسان زیرا در تمامی اقسام مزبور بنفس اجاره منافع بملکیت مستأجر در 
یس ان 

موجر در مدت اجاره مالک عین مستأجره بدون منفعت (مسلوب المنفعه) خواهد بود و میتواند آن را بهر کسی بخواهد انتقال دهد» 


خواه آنکه منتقل الیه هیستاً تخر 
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باشد یا شخص الث. اینست که قسمت اول ماده «۴۹۸) ق. م. میگوید: «ا گر عين مستأجره بدیگری منتقل شود اجاره بحال خود باقی 
است ...» زیرا آنچه انتقال داده میشود عین خالی از منفعت (مورد اجاره) میباشد و تنافی بین انتقال عین بدون منفعت و منفعت 
جداگانه نیست بنابراین مال الاجاره پس از انتقال عين مستأجره چنانکه مقرر بوده بموجر تأدیه میگردد اگر چه منتقل الیه مستأجر 


باشد» زیرا اجرت المسمی بوسیلاً عقد اجاره بملکیت موجر در آمده و تبعیت عین مستأجره را نمینماید و در اثر انتقال عين مستأجره 
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اختلاط حاصل نميشود. در صورتی که اجاره بجهتی از جهات فسخ شود و يا بتراضی طرفین اقاله گردد» مورد معامله بمالک قبل از 
عقد بر میگردد و موجر» مالک منفعت انتقالی میشود و میتواند هر تصرفی در منفعت بکند و بهر کس بخواهد آن را بنحوی از انحاء 
وا گذار نماید. 

در صورتی که مورد اجاره کلی باشد» چنانکه کسی بلیطی از شر کت هواپیمائی اسکاندیناوی بخرد که روز شنبه به ژنو برود و یا 
کسی را بطور مطلق اجیر نمایند که عمل ساختمانی را انجام دهد اجاره در دو مورد مزبور عقدیست عهدی که در صورت اول 
تعهد بتملیک منفعت و در صورت دوم تعهد بانجام عمل شده است. 

مال الاجاره در صورتی که عین شخصی و خارجی باشد بعقد اجاره بموجر منتقل میشود و ملکیت موجر نسبت بان متزلزل میباشد 
و استقرار آن منوط است باستیفاء منافع از طرف مستأجر و یا چیزی که در حکم آن میباشد مانند گذشتن مدت مقرر و عدم استیفای 
منافع از طرف مستأجر. بنابراین در صورتی که در اثر تلف مورد اجاره. عقد منفسخ شود اجرت المسمی نسبت بمدت پس از تلف 
بمستأجر بر میگردد. 


۲ عقد اجاره- 
اشاره 


عقد اجاره مانند عقد بیع لازم میباشد و طبق مادهُ «۲۱۹ ق. م. بین طرفین و قائم مقام قانونی آنها لازم الاتباع است مگر اینکه برضای 
طرفین اقاله و یا بعلت قانونی فسخ شود بنابراین اجاره مانند عقود جایزه بفوت یا جنون یکی از طرفین منحل نمیگردد. اینست که 
مادهٌ ۴۹۷۰ ق. م. میگوید: «اجاره بفوت موجر یا مستأجر باطل نمیشود». ذکر مادهُ مزبور از نظر آنست که در مورد فوت موجر 
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با مستأجر بین فقهای امامیه اختلاف عقیده است و آنان بر سه قولند: 

اول- بطلان اجاره بفوت هر یک از موجر و مستأجره قول مزبور مشهور بین قدمای از فقهای امامیه است. 

دوم- بطلان اجاره بفوت مستأجر و عدم آن بفوت موجر و آن قول بسیاری از فقهای امامیه است. 

سوم- عدم بطلان اجاره مطلقاً که مورد متابعت قانون مدنی قرار گرفته. 

زیرا با لازم بودن عقد اجاره موجبی برای بطلان عقد مزبور بسیب فوت یکی از طرفین موجود نیست. قول مزبور بین فقهای متأخرین 
مشهور است. بنابراین در صورتی که موجر فوت نماید عین مستأجره بدون منفعت بورثهٌ او خواهد رسید. همچنانکه هرگاه مستأجر 
فوت کند منافع از تاریخ فوت بورثه او منتقل می‌شود و قائم مقام مورث خود خواهند بود. 

تبصره ۱ 

در صورتی که در عقد اجاره مباشرت مستأجر قید شود و مستأجر مزبور در مدت اجاره فوت نماید اجاره از تاریخ فوت او باطل 
یشوه هافر کاب کلیس اه شرق با فای مد و سالک سا باووا کلار یکی صاخ تیور شین از ی مان فررتخ 
کنده اجاره نسبت بمدت باقی باطل میگردد زیرا آنچه در اجاره مورد انتقال میباشد منفعت سکونت شخص مستأجر است و با فوت 
مستأجر منفعت سکونت شخص او پیدایش نخواهد یافت و بعبارت دیگر بزوال قید مقید معدوم میشود. این است که ذیل ماده 
۰ ق. م. میگوید: «... اگر شرط مباشرت مستأجر شده باشد بفوت مستأجر باطل میگردد». منظور مادهُ مزبور اجاره بقید مباشرت 
است و الا هررگاه اجاره بشرط مباشرت باشد باین نحو که منفعت سکونت در خانه» برای دو سال باجاره وا گذار شود و در ضمن 
عقد شرط گردد که مستأجر باید شخصاً بوسیله سکونت در خانه استیفاء منفعت نماید» اجاره بفوت مستأجر باطل نمیشود بلکه در 
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اثر تعذر انجام شرط موجر میتواند بدستور ماده ۲۴۰۱» ق. م. عقد اجاره را فسخ بنماید. بدین جهت گفته شد 
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منظور مادهٌ (۴۹۷) قید مباشرت میباشد و در عبارت تسامح شده است و الا بطلان عقد اجاره در مورد تخلف شرط بر خلاف قاعده 
ایست که قانون مدنی در احکام شرط رعایت نموده است و از نظر قانون گذاری تغییر مبنی پسندیده نیست. 

در موردی که کسی بقید مباشرت اجیر شده باشد و فوت کنده اجاره از نظر خصوصیت مباشرت نیز باطل میگردد. ولی هرگاه شرط 
مباشرت شده باشد بفوت اجیر مستأجر میتواند از نظر تخلف شرط اجاره را فسخ بنماید و یا از حق شرط صرف نظر کند و عمل 


بوسیلة ورثه او انجام شود. 

تبصره ۲ 

طبق قسمتی از ماده «۴۹۷ ق. م. در صورتی که موجر مادام الحیات مالکک منافع باشد و بیش از مدت مزبور آن را باجاره واگذار 
کند. اجاره بفوت موجر باطل میگردد. چنانکه در مورد موصی له است که منافع ثلث؛ مادام الحبات باو واگذار شده باشد و 
همچنین است در مورد موقوف علیه و منتفع بعمر خود که دارای حق انتفاع تا زمان فوت خود هستند. و چنانکه گذشت. هرگاه 
برای مدت بیشتری آن را اجاره دهند» بفوت موجر کشف میشود که اجاره تا تاریخ فوت صحیح بوده و از آن زمان فضولی است. 
۳- در صورتی که در عین مستأجره عیبی باشد که در اثر آن بمستاأجر خساراتی وارد آبد» 

موجر ضامن آن نخواهد بود چنانکه در اثر اتصال سیمهای برق» در خانةٌ مورد اجاره حریق ایجاد شود و اثائية مستأجر بسوزد یا 
سقف اطاق خراب شود و باثائیه مستأجر خسارتی وارد آید. مگر آنکه طبق ماد ۳۳۳۱ ق. م. مالک مطلع بر آن عیب بوده و رفع 
آن ننموده است و با از عدم مواظبت او تولید شده باشد زیرا چنانکه در مبحث تسبیب گذشت مالکیت شیء بخودی خود؛ موجب 
مسئولیت مالک از خساراتی که بسبب آن متوجه میگردد نمیباشد» این است که ماد ۶۳۹۱ ق. م. میگوید: «ه رگاه مال عاریه دارای 
غوی ناه کت ای مس تو لت سارت مه هگ ل سارت وا رده نک اهل بوخ عکر اتکه ضر فا سیب موب تقوق هی 
حکم در مورد مودع و موجر و امشال آنها نیز جاری میشوده بنابراین هرگاه در مثال بالاه مالک خانه سیم کشی را بسیم کش غیر 
متخصص وا گذار نموده باشد و حریق در خانه در اثر 
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خرابی سیم کشی تولید شده مالک مسئول خسارات واردة بر مستأجر میباشد» زیرا این امر در عرف کنونی بمنزل؛ عدم مواظبت 
مالک محسوب میگردد» همچنانی که خرابی طاق اطاق هرگاه در اثر شکستن یکی از تیرها باشد و با علم بآن مالک بمعمار 


متخصص نشان ندهد و یا بدستور او عمل نکند. مسئول هر خساراتی خواهد بود که از شکستن تیر بمستأجر وارد آید. 
۳- تکالیف موجر 

۱- بدستور مادهٌ «۴۷۶» ق. م. موجر باید عین مستأجره را بمستأجر تسلیم نماید 

اشاره 


زیرا منافع عين مستأجره بوسیلهٌ عقد اجاره بملکیت مستأجر در می‌آید و مستأجر نمیتواند استیفاء منافع نماید مگر آنکه عین مستأجره 


در تمامی مدت در تصرف او باشد. 
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تکلیف مزبور مانند تکلیف بایع بتسلیم مبیع بمشتری میباشد که شق ۳ مادة ۱۳۶۲۱ ق. م. مقرر داشته است. 

هرگاه موجر از تسلیم عین مستأجره امتناع بنماید» بدرخواست مستأجر از داد گام ممتنع اجبار بتسلیم ميشود. و بنابر آنچه در اجراء 
تعهدات گذشت. مستأجر نمیتواند در صورت امتناع موجر از تسلیم اجاره را فسخ کند زیرا مادام که ایفاء تعهد ممکن است فسخ 
عقد مورد پیدا نمیکند» چه حق فسخ عقد در موردی است که جبران ضرر با بقاء اجاره بنحو دیگری میسر نباشد. اما در صورتی که 
اجبار موجر بتسلیم عين مستأجره بجهتی از جهات متعذر باشد مستأجر میتواند اجاره را فسخ کند و یا بهمان وضع نگهدار دو برای 
مدتی که عين مستأجره تسلیم نشده اجرت المثل از موجر مطالبه نماید زیرا در اثر عدم تسلیم» موجر سبب تفویت منافع ملکی 
مستأجر گردیده است. 

طبق ماده «۴۸۸) ق. م.: گر شخص ثالثی بدون ادعاء حقی در عین مستأجره یا منافع آن» مزاحم مستأجر گردد در صورتی که قبل 
از قبض باشد مستأجر حق فسخ دارد و اگر فسخ ننموده میتواند برای رفع مزاحمت و مطالبهٌ اجرت المثل بخود مزاحم رجوع کند و 
اگر مزاحمت بعد از قبض واقع شود حق فسخ ندارد و فقط میتواند بمزاحم 
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رجوع بکند». 


شرایط پیدایش حق فسخ برای مستأجر در صورت مزاحمت شخص الث: 
اول- مزاحمت شخص ثالث 


منظور از مزاحمت مذ کور در مادة بالا- بقرينة مطالبةٌ اجرت المشل» غصب عین مستأجره بوسیلهٌ شخص ثالث يا جلو گیری او از 
استفادة مستأجر میباشد» زیرا در این دو صورت است که مستأجر مستحق اجرت المثل میشود و میتواند آن را از مزاحم بخواهد. و 
ضمان معاوضی قبل از قبض عین مستأجره مانع از مسئولیت مزاحم نمیباشد زیرا مزاحم منافع ملکی مستأجر را استیفاء نموده و یا 
سبب تلف آن شده است. 


دوم - مزاحمت باید بدون ادعاء حقی در عين مستأجره یا منافع آن باشد 


شخص ثالث چنانچه سبب مزاحمت خود را وجود حقی در عین یا منفعت بداند غیر مستقیم مدعی بطلان عقد اجاره است و با 
فرض بطلان فسخ اجاره از طرف مستأجر موردی پیدا نمینماید» زیرا فسخ عقد با فرض صحت آن میباشد و برای دفع ضرر ناشی از 
عقد برقرار شده است و آن در موردیست که مزاحمت شخص ثالث بدون دعوی حق باشد. و صحت اجاره مورد انکار او قرار 
نگیرد و الا در صورتی که اجاره در واقع باطل باشد قابل فسخ نخواهد بود. 


سوم- مزاحمت شخص ثالث قبل از قبض عین مستاأحره باشد 


زیرا ضمان در معاملات معوض بتسلیم هر یک از عوضین بطرف دیگر منتقل میشود و قبل از تسلیم. ضمان معاوضی بعهده ناقل 
است ولی چنانچه مزاحمت از طرف شخص الث» پس از تسلیم عين مستأجره بعمل آید. ضمان مزبور در اثر قبض بمستأجر منتقل 


کرد نله و تستران موجر را مسئول دانست. 


چنانچه مستأجر بتواند مزاحمت شخص ثالث را رفع بنمایده حق فسخ اجاره را نخواهد داشت. زیرا چنانکه گذشت طبق اصلی که 
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قانون مدنی از آن پیروی نموده است. خیار فسخ برای 
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جل و گیری از ضرریست که در اثر بقاء عقد متوجه میگردد و با امکان رفع ضرر مزاحمت شخص الث در صورت بقاء عقد اجاره؛ 
موجبی برای فسخ آن نخواهد بود. 

با اجتماع شرائط چها رگانه مستأجر میتواند عقد اجاره را فسخ بنماید. اثر فسخ چنانکه گذشت از زمان انشاء فسخ است. بنابراین 
مستأجر نسبت بمدت قبل از فسخ مستحق اجرت المثل خواهد بود و میتواند بمزاحم رجوع کند. زیرا او مانع استیفاء و یا سبب 
تفویت منفعت شده است و موجر نسبت بمدت مزبور اجرت المسمی را نگهداشته و بقیه آن را بمستأجر پس میدهد. و ه رگاه 
مستأجر اجاره را فسخ نکرد میتواند مادام که مزاحمت شخص ثالث ادامه دارد» اجرت المثل از او بخواهد همچنانی که اجرت 


المسمی را هم باید بموجر بپردازد. 
تبصره 


قانون مدنی پس از بیان حکم مزاحمت شخص ثالث از نظر مدنی در مادةٌ «۴۸۸) ق. م. بجنبة آئین دادرسی فرع مزبور در مادة 
۰ پرداخته و میگوید: «اگر شخصی که مزاحمت مینماید مدعی حق نسبت بعین مستأجره یا منافع آن باشد مزاحم نمیتواند عین 
مزبور را از ید مستأجر انتزاع نماید مگر بعد از اثبات حق با طرفیت مالک و مستأجر هر دوا. 

از نظر تحلیلی» مستأجر بدو عنوان متصرف عین مستأجره میباشد: یکی بعنوان استقلالی و اصالت که مالکیت او نسبت بمنافع مدت 
اجاره است و دیگری بعنوان امانت و نمایندگی از طرف مالکک. در صورتی که شخص ثالث بعنوان دعوی حق نسبت بعین یا منافع 
بخواهد عین مستأجره را از دست مستأجر خارج بنماید. چنانکه بدعوی مالکیت عین یا منفعت و يا داشتن حق انتفاع و امثال آن؛ 
خلم ید از عين مستأجره را بخواهد اگر چه مدعی مزبور میتواند بطرفیت هر یکک از مالک و مستأجر بتنهائی اقامه دعوی بنماید و 
حقانیت خود را اثبات و حکم خلع ید بدست آورد» ولی چون مستأجر بدو عنوان متصرف عین مستأجره است؛ حکم خلع ید بر 
علیه او اجرا نمیشود مگر آنکه طبق صریح ماده «۴۸۹» اثبات حق بطرفیت مستأجر و مالک هر دو بعمل آمده باشد در این صورت 
حکم خلع ید بر علیه مستأجر اجرا میگردد. 
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دعوی تصرف عدوانی مشمول مادة بالا میباشد» زیرا مدعی تصرف عدوانی اگر چه مستقیماً بعنوان داشتن حق نسبت بعین يا منفعت 
عین مستأجره اقامه دعوی نمینماید» و بعنوان آنکه قبلّا متصرف بوده و متصرف کنونی عدوانً آن را از تصرف او خارج نموده اقامة 
دعوی میکند. ولی در حقیقت تصرف سابق خود را مبتنی بر حق عینی میداند که عودت تصرف را درخواست دارد. بدین جهت 
مر انار نظر ی ماحدزا ققظ شامان مواروی داسس کی بسا هراهان دز داد خراس ره دطریسق تسب مغ با تفت 
بنماید و بر عبارت خشک ماده جمود نمود. 

عد از فقها بر آنند که فقط مستأجر میتواند بشخص ثالث مراجعه و اجرة المثل بخواهد و نمیتواند اجاره را فسخ بنماید. در صورتی 
که شخص الث پس از مزاحمت عين مستأجره را بمستأجر رد نماید» حق فسخ مستأجر ساقط نمیگردد. زیرا با وت حق فسخ عقد 
اجاره در اثر مزاحمت شخص الث. در مورد شک در مفاد آن» طبق قاعده عقلی و مستنبط از مادهٌ «۳۵۷) قانون آئين دادرسی مدنی 
که میگوید: «در صورتی که حق یا دینی بر عهده کسی ثابت شد اصل بقاء آن است مگر اینکه خلاف آن ثابت شود بقاء حق فسخ 
استصحاب میشود. 


در صورتی که موجر عین مستأجره را تسلیم مستأجر کند و مستأجر از اقباض آن خودداری نموده او نمیتواند از پرداخت اجرت 
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المسمی که عوض منافع تملیکی است امتناع نماید» زیرا سبب عدم استیفاء منافع خود مستأجر بوده و اقدام بر ضرر خود کرده است. 
در صورتی که یکی از شرکاء سهم مشاع خود را باجاره واگذار نماید طبق صریح مادة :۴۷۵ ق. م. تسلیم عين مستأجره منوط 
باجازهُ بقیة شرکاء میباشد. 

بدستور مادة ۴۷۷۰ ق. م.: «موجر باید عين مستأجره را در حالتی تسلیم نماید که مستأجر بتواند استفادةٌ مطلوبه از آن را بکند». زیرا 
مقصود مستأجر از اجاره استیفاء منفعتی است که مورد اجاره قرار داده شده. 

بنابر مستنبط از ماد ۳۸۹۱ ق. م. که میگوید: «اگر در مورد دو مادهٌ فوق تلف شدن مبیع یا نقص آن ناشی از عمل مشتری باشد 
مشتری حفی بر بایع ندارد و باید ثمن 
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را تأدیه کند». در صورتی که مستأجر عين مستأجره را تلف کند یا سبب تلف آن شود در حکم قبض است. تلف مزبور موجب 
انحلال عقد نمیگردد و مستأجر اجرت المسمای معینه را بموجر باید بپردازد زیرا مستأجر منافع ملکی خود را تفویت نموده است و 
نسبت بعین مستأجره در مقابل مالک مسئول میباشد. و ماده «۴۹۶» ق. م. که میگوید: 

«عقد اجاره بواسطة تلف شدن عین مستأجره از تاریخ تلف باطل میشود ...» شامل مورد اتلاف و تسبیب نمیشود؛ زیرا عرفاً تلف 
شدن در موردی گفته میشود که در اثر عوامل طبیعی چیزی از بین برود و همچنین است هرگاه بوسیله حیوانی مالی تلف گردد؛ 
ولی هر گاه کسی آن را تلف کند عرفاً میگویند تلف کرد (بشرح ماد مزبور مراجعه شود). 


۲- کلیه مخارحی که برای بقاء عين مستاأحره لازم است بعهدهٌ مالک آن میباشد 


و هر گاه عرف محل اقتضاء نماید که مستأجر تأدیه و از موجر مطالبه نماید. مستأجر بطور متعارف پرداخته و از موجر دریافت خواهد 
داشت» مانند خوراک حیوان و امثال آن مگر آنکه عرف محل اقتضاء نماید که مستأجر از خود بپردازد مانند برف‌روبی که در 


عرف کنونی بعهده مستأجر است اگر چه در اجاره خانه نیز اين امر بصورت شرط ذکر ميشود. 
۳- طبق مادهٌ «۴۸۶» ق. م.: «تعمیرات و کلیه مخارجی که در عين مستأجره برای امکان انتفاع از آن لازم است بعهدهٌ مالک است 


مگر اینکه شرط خلاف شده یا عرف بلد بر خلاف آن جاری باشد و همچنین است آلات و ادواتی که برای امکان انتفاع از عين 
مستأجره لازم میباشد»» زیرا قابلیت استیفاء منفعت انتقالی متوقف بر آن است و از باب مقدمه بعهده موجر میباشد مانند زین و ب رگ 
در اجاره اسب و لامپ در اجارة خانه و امثال آن. عموماً اشیاء مزبور چیزهائی هستند که در اثر انتفاع تلف نمیشوند مگر در موارد 
معینه نادره مانند آب در حمام و رنگ در اجیر نمودن رنگرز و امثال آن که بعهده مستأجر است. تشخیص آنکه کدامیکک از ادوات 
و آلات لازمه برای انتفاع بعهدة موجر است با عرف محل میباشد» چنانکه عرفاً در ماشین کردن اوراق» ماشین و روبان و کاغذ 
کرین بعهدة اجیر و کاغذ کیبه بعهد؛ مستأجر است. موجر و مستأجر میتوانند بر لاف آئچه عرفاً مقتضای عقد اجاره است در عقد 
شرط کنند» 
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چنانکه در اجارةٌ خانه شرط شود که تعمیرات کوچک تا مبلغ معین بعهده مستأجر باشد. 


۴- بدستور مادهٌ «۴۸۴» ق. م. «موجر نمیتواند در مدت اجاره در عين مستأجره تغیبری دهد که منافی مقصود مستأجر از استیجار باشد». 


چنانکه هر گاه مورد اجاره مغازه باشد طاق آن را بر دارد و مبدل بحیاط بنماید» زیرا عمل موجر اگر چه تصرف در ملک خود است 
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موجب تعذر استیفاء منافع منظور از عين مستأجره میگردد و منافی با حق مالکیت مستأجر در منفعت است. 


۵- موجر میتواند عین مستأجره را بهر کس بخواهد انتقال دهد» 


زیرا مالک میتواند همه گونه تصرف در ملک خود بنماید. در این صورت اجاره بحال خود باقی است. زیرا انتقال عین بدون منفعت 
مدت اجاره منافات با اجارةُ سابق ندارد و هرگاه پس از انتقال عین؛ اجاره فسخ یا اقاله شود منافع مورد اجاره بموجر (یعنی مالک 
سایق) برمی گردده زیر مورد معامله در اثراتحلال خقذ بمالکت قبل از عفد برمی گردد. 

در صورتی که مشتری در حین عقد بیع جاهل باشد که منافع مورد معامله قبلا نتقال داده شده بوده و برای مدتی مسلوب المنفعة 
است میتواند از نظر عیب. بیع را فسخ بنماید زیرا مسلوب المنفعة بودن مبیع» عرفا نقص و عیب میباشد. و مشتری نمیتواند مبیع را 
نگهداشته و مطالبه ارش بنماید زیرا مواردی که در خیار عیب میتوان مال معیوب را نگهداشت و مطالبةٌ ارش نمود؛ در صورتیست 
که نقص و عیب در شیئی فی حد نفسه (یعنی در ذات شیء) باشد چنانکه در بیع گذشت بر خلادف مورد مزبور که ذات شیء 
صحیح است و نقص در منفعت میباشد. و همچنین است هر گاه مشتری میدانسته که مورد معامله برای مدت معینی در اجارة غیر 
است ولی پس از معامله کشف شود که مدت اجاره بیش از آن است که تصور مینموده. زیرا مورد معامله باعتبار مدت زائد» معیوب 
میباشد. و در صورتی که مشتری در حین معامله عالم باشد که مورد معامله برای مدت اجاره مسلوب المنفعة است نمیتواند اجاره را 
فسخ کند» زیرا با توجه بوضعیت مبیع معامله نموده است. 

در صورتی که طرفین عقد بیع باعتقاد آنکه مدت اجاره هنوز باقی است و مورد 

حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۳۲ 

معامله برای مدت چند ماه دیگر مسلوب المنفعة است عین مستأجره را معامله نمودند و پس از معامله معلوم شود که مدت اجاره 
منقضی بوده است. منافع مدت مزبور متعلق بمشتری خواهد بود زیرا منافع مادام که بغیر منتقل نشده تابع عين است. قول دیگری 
موجود است که منافع مدت مزبور را متعلق ببایع میداند و مانند آن است که منافع را طرفین از معامله استثناء نموده و بایع مسلوب 
المنفعه آن را واگذار کرده است. قول اخبر بنظر ضعیف میرسد. زیرا متبايعین منافع مدت مزبور را استثناء ننموده‌اند و مورد معامله 
مسلوب المنفعه وا گذار نگردیده و تصور مسلوب المنفعه بودن کافی برای این امر نمیباشد. بلی در صورتی که در عقد بیع شرط 
شود که مبیع برای مدتی در اجاره غیر است و مبیع مسلوب المنفعه میباشد و بعداً معلوم گردد که اجاره منقضی است. منافع مدت 
مزبور متعلق ببایع خواهد بود زیرا آنچه مورد معامله قرار گرفته عين مسلوب المنفعه میباشد. پرسشی که ممکن است پیش آید آن 
است که در فرض اول که منافع بتبع عين متعلق بمشتری خواهد بود در صورتی که بایع در نتیجه این امر مخبون گردد آیا میتواند 
بیع را فسخ نماید؟ در پاسخ گفته میشود مغبون در هر مورد میتواند معامله را فسخ نماید و اختصاصی بمورد مخصوص ندارد» زیرا 
در فرض بالا-بایع بقصد آنکه عين مسلوب المنفعه را بتنهائی در مقابل مبلغ معینی معامله نموده است و بعد معلوم شده که عین و 
منفعت را در مقابل آن مبلغ واگذار کرده است. متضرر میباشد. 


فرقی نمینماید که مشتری مستأجر باشد با شخص الث و عین را خریداری نموده است. 
۴ تکالیف مستاجر: 
۱- مستأحر باید طبق شق سوم مادهٌ «۴۹۰» ق. م: مال الاجاره را در مواعدی که بین طرفین مقرر است تأدیه کند 


و در صورت عدم تعیین موعد نقداً باید بپردازد». بنابراین هرگاه کسی خانة را برای یک سال بمبلغ چهل هزار ریال اجاره کند و 


طرفین قراری برای پرداخت مال الاجاره نگذارند» مستأجر باید بلافاصله پس از عقد تمامی آن را بموجر بپردازد زیرا اجاره عقدی 
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است تملیکی و همچنانی که در اثر عقد 
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مزبور: معوض یکجا داخل در ملکیت مستأجر میگردد» عوض نیز ه رگاه عين خارجی باشد دفعةٌ بموجر منتقل میشود و هرگاه کلی 
باشد بنفس عقد. مستأجر مدیون و موجر دائن میگردد. و میتواند آن را مطالبه کند. مالکیت موجر نسبت بمال الاجاره متزلزل است 
و با استیفاء منافع و یا آنچه در حکم آن است مانند گذشتن مدتی که مستأجر بتواند استیفاء منافع نماید اگر چه استیفاء نکند» 
مالکیت مستقر ميشود. 

فقهاء امامیه بر آنند که مال الاجاره پس از تسلیم عين مستأجره تأدیه میشود و در اجارهٌ اشخاص اجرت پس از انجام عمل» مگر 
آنکه خلاف آن شرط شود و یا عرف و عادت خلاف آن را اقتضاء نماید. بنابراین هرگاه موجرء وصی يا و کیل باشد نمیتواند اجرت 
را قبل از عمل اجیر بپردازد مگر باجازه صریح موصی يا موکل و الا ضامن آن خواهد بود. 

مستأجر میتواند از تأدیه مال الاجاره امتناع نماید تا عين مستأجره باو تسلیم شود همچنانی که موجر میتواند از تسلیم عین مستأجره 
خودداری کند تا مال الاجاره را قبض نماید» زیرا اجاره معاوضه است و چنانکه در بیع گذشت حق حبس از آثار آن میباشد. حق 
مزبور در صورتیست که بين طرفین برای تسلیم عين مستأجره یا تأدیة مال الاجاره اجلی قرار داده نشده باشد» و الا هر یکک از آن دو 
که حال باشد باید تسلیم شود و نمیتوان از تسلیم آن خودداری کرد تا اجل دیگری برسد. (مستنبط از ماد ۳۷۷۰ ق. م. از نظر 
وحدت ملاک بیع و اجاره). در صورتی که در اجاره مقرر شده باشد که مال الاجاره باقساط معینه پرداخت گردد. مستأجر باید هر 
قسطی را در سررسید موعد مقرر بموجر بپردازد. 

طبق ماد «۵۰۵» ق. م.: «اقساط مال الاجارة که بعلت نرسیدن موعد پرداخت آن بر ذمه مستأجر مستقر نشده است بموت او حال 
نمیشود». علت این امر آن است که اجرت المسمی بر ذمه مستأجر مستقر نمیشود مگر آنکه منافع را استیفاء و يا تفویت نموده باشد 
و چنانکه گذشت بتدریج که منافع حاصل میشوده اجرت المسمی بهمان 
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نسبت» بر ذمةٌ مستأجر مستقر میگردد و دینی که علت استقرار آن پس از فوت بوجود می آید نمیتواند بفوت حال گردد و چنانکه در 
حال شدن دیون موجلهة متوفی خواهد آمد. دیون موجله‌ای که بفوت مدیون حال میشود دیونی است که در حین فوت بر ذمه مدیون 


مستقر شله باشد: 


۲- مستاأجر باید طبق شق دوم مادهٌ »۴٩۹۰«‏ ق. م.: «.. عین مستاأحره را برای همان مصرفی که در احاره مقرر شده و در صورت عدم تعیین 
در منافع مقصوده که از اوضاع و احوال استنباط میشود استعمال نماید». 

عضانکه فر گاه مفار ۵ رای ف ون آتفانی کانمن بانها رخ داده فده استه ستاخر اند آن را سقازه شرش فرفشی دی یانش 
زیرا علاوه بر آنکه مصرف مزبور مورد نظر موجر بوده (و الا آن را ضمن عقد قید نمینمود) مستأجر نیز تعهد بر آن کرده است و 
منفعت با قید مزبور بوسیلةٌ اجاره مورد انتقال قرار گرفته است. بدین جهت است که مادة «۵۱۱» ق. م میگوید: «حیوانی که مورد 
اتجاره اشست ناف براق هبان عصوخی اشمال تقو که قمه طرفیی توح اه اراس ضوای زا که آی‌سواری اماره ده است 
نمیتوان برای بار کشی استعمال نمود». ولی هر گاه منفعتی که در اجاره تعیین شده است بخصوصیت معینه» منظور موجر نباشد 
بدستور ماده ۴۹۱۱ ق. م. ۱... مستأجر میتواند استفاده منفعتی کند که از حیث ضرر مساوی یا کمتر از منفعت معینه باشد». زیرا 
هرگاه منفعتی که در اجاره قید شده حصوصیتی را در بر نداشته باشد آن منفعت مخصوص» مورد اجاره قرار نگرفته است و ذ کر 


منفعت مخصوص برای تعیین نوع منفعت میباشد. 
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پنابراين مستأجر میتواند بمنفعتی شبیه بآن یا منفعتی که ضرر آن کمتر برای موجر باشد تبدیل بنمایده ملّا کسی اتومبیلی را برای 
رفتن و برگشتن از تهران بکرج اجاره نموده است که خود برانده مستأجر میتواند بوسیله آن در عوض رفتن بکرج از تهران بدربند 
شمیران برود و بررگردد» زیرا خصوصیتی در راه کرج که مورد نظر موجر قرار گرفته باشد موجود نیست و از طرفی دیگر» راه دربند 
کوتاه‌تر و فرسودگی اتومبیل 
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کمتر خواهد بود. 

در صورتی که در عقد اجاره مصرف مورد اجاره تعیین نشده باشد. مورد اجاره طبق ذیل شق ۲ مادهٌ «۴۹۰) ق. م. در منافع مقصوده 
که از اوضاع و احوال استنباط میشود باید استعمال شود. 

منظور از اوضاع و احوال» طبیعت و یا وضعیت ساختمانی عين مستأجره و موقعیت محل و عرف و عادت میباشد بنابراین هر گاه 
کسی محلی را که بصورت کافه در یکی از خیابانهای پرجمعیت شهر میباشد باجاره وا گذار کند. وضعیت ساختمانی اقتضا مینماید 
که منفعت کافه از او برده شود و مستأجر نمیتواند آن را بگاراژ تبدیل نماید زیرا این امر علاوه بر آنکه منافی با وضع ساختمانی 
است منافی با موقعیت مستغلات واقع در خیابان پرجمعیت شهر میباشد. همچنین هرگاه کسی اتومبیل سواری اجاره کند نمیتواند 
بوسیلة آن آجر حمل کند» زیرا صورت اتومبیل سواری حاکی از مقصود طرفین در اجاره میباشد که برای سواری باجاره داده شده 
است. 

مستأجر نمیتواند بدون اجازة موجر در خانه یا زمینی که اجاره کرده است وضع بنا یا غرس اشجار کند. این است که ماده «۵۰۳» ق. 
م. میگوید: «ه رگاه مستأجر بدون اجازه موجر در خانه یا زمینی که اجاره کرده وضع بنا یا غرس اشجار کند» هر یک از موجر و 
مستأجر حق دارد هر وقت بخواهد بنا را خراب يا درخت را قطع نماید در این صورت اگر در عين مستأجره نقصی حاصل شود بر 
عهده مستأجر است». زیرا مستأجر بهمان وضعیتی که خانه را اجاره نموده باید استیفاء منفعت بنماید و هرگاه در وضعیت آن تغییری 
دهد چنانکه در خانه یا زمین مورد اجاره بنا بسازد یا درخت بکارد» موجر میتواند مستأجر را مجبور نماید که مورد اجاره را بصورت 
اول در آورد؛ چون تصرف مستأجر بدون اجازة موجر بوده است و در حکم غاصب میباشد. و همچنین مستأجر میتواند بنای خود را 
خراب و درختهائی را که نشانده بکند اگر چه مالک بدادن قیمت آنها حاضر شود زیرا مستأجر مالک مصالحی است که بصورت 
بنا در آورده و مالک درختانی است که در زمین فرونشانده و میتواند هر گونه تصرفی نسبت بملکک خود بنماید 
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و در هر دو صورت هرگاه در عين مستأجره نقصی حاصل شود بر عهده مستأجر است. زیرا او سبب توجه خسارت وارده میباشد. 
مستأجر نمیتواند بدون اجازة مالک در عين مستأجره تعمیراتی بنماید. زیرا تصرف در مال غیر بدون اجازهٌ مالک آن جایز نمیباشد و 
هرگاه تعمیراتی کرد حق مطالبةٌ قیمت آن را نخواهد داشت و مانند عمل غاصب بشمار می‌آید. در صورتی که عین مال مستأجر که 
در مورد اجاره بکار رفته موجود و قابل انفکاک باشد چنانکه پنجره یا نرد بخانه افزوده شده باشد. مستأجر میتواند مال خود را 
کنده بردارد» همچنانی که مالک میتواند کندن آنها را از مستأجر بخواهد زیرا مالکیت مستأجر از آنها در اثر بکار رفتن در بنا زائل 


نمیگردد (شرح این فرع در غصب مطالعه شود). 
۳- طبق ماده «۶۳۱» ق. م. عین مستأجره در دست مستاأحر امانت است. 
اشاره 


و بدستور شق اول مادهٌ ۴۹۰۱ قانون مدنی باید در استعمال عين مستأجره بنحو متعارف رفتار کرده تعدی و تفریط نکند. زیرا عین 
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مستأجره متعلق بموجر و برای انتفاع از منفعت انتقالی» بتصرف مستأجر داده شده است چنانکه در مورد حق انتفاع و وقف و عاریه 
میباشد. در این صورت مستأجر طبق مادة ۴۹۳۱ ق. م. نسبت بعین مستأجره ضامن نیست. باین معنی که اگر عين مستأجره بدون 
تعدی و یا تفریط کلا یا بعضاً تلف شود مسئول نخواهد بود ولی هرگاه مستأجر از حد متعارف تجاوز کند و تعدی و یا تفریط بنماید 
در حکم غاصب و از زمان تعدی و تفریط ضامن آن میگردد اگر چه تلف و نقص در اثر تعدی و تفریط حاصل نشده باشد. بنابراین 
هرگاه کسی اسب سواری را اجاره نماید و بوسیله آن بار حمل کند و آن اسب در اثر دل درد بمیرد مستأجر ضامن تلف آن است 
اگر چه حمل بار سبب دل درد و مرگ اسب نبوده است. 

در صورتی که مستأجر عين مستأجره را در غیر موردی که در اجاره ذکر شده باشد یا از اوضاع و احوال استنباط میشود استعمال 
کلتان تال ممنوع گردد و چنانچه منع او ممکن نباشد طبق مادةٌ ۴۹۲۱ قانون مدنی موجر حق فسخ اجاره را خواهد داشت» چنانکه 
مستأجر خانه بیش از مقدار لازم آب از سر حوض در چاه روان 
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سازد یا اسب در خانه نگاهداری بنمایده و موجر هر چه او را منع کند مستأجر دست از عمل خود بر ندارد. ضمان مستأجر در مورد 
تعدی و تفریط تنافی با حق فسخ اجاره ندارد» زیرا حق فسخ برای جل و گیری از پیدایش ضرر مجدد و ضمان برای جبران ضرر وارده 
میباشد بنابراین موجر خسارات گذشته را از مستأجر میخواهد و برای جلوگیری از ضرر بیشتر اجاره را نسبت بمدت باقی فسخ 
مینماید. 

اجیر نسبت باشیائی که برای انجام عمل باو سپرده میشود نیز امین است. و در صورت تعدی و تفریط ضامن خواهد بود. بدین جهت 
است که مادهٌ ۰ ق. م میگوید: «تعهدات متصدیان حمل و نقل اعم از اينکه از راه خشکی يا آب يا هوا باشد برای حفاظت و 
نگاهداری اشیائی که بآنها سپرده میشود همان است که برای امانت‌داران مقرر است. بنابراین در صورت تفریط یا تعدی مسئول 
تلف یا ضایع شدن اشیائی خواهند بود که برای حمل بآنها داده میشود و اين مسئولیت از تاریخ تحویل اشیاء بآنان خواهد بود». این 
ماده اگر چه در مورد متصدیان حمل و نقل است. ولی از نظر وحدت ملاک مفاد آن در تمامی مورد اجاره اشخاص جاری میشود» 
بنابراین مسئولیت نوکر و کلفت نسبت باثائیه که تحت اختیار آنها گذارده شده و صنعتگر نسبت بآنچه برای ساختن باو سپرده شده 
مسئولیت امانت داران میباشد. که در باب ودیعهٌ قانون مدنی بیان شده است بدین جهت هرگاه اشیائی که تحت اختیار آنان است 


بدون تعدی و تفریط بسرقت برده شود یا تلف و ناقص گردد ضامن نخواهند بود. 
فروع 
فرع اول- زمانی که تعدی و تفریط شروع میشود» 


مستأجر نسبت بعین مستأجره و اجیر نسبت بآنچه باو سپرده شده ضامن میگردد. زیرا از تاربخ مزبور سمت امانت زائل ميشود. 
بنابراین هرگاه عين مستأجره بدون تعدی و تفریط ناقص گردد و پس از نقص مستأجر شروع بتعدی و تفریط کند و عین مستأجره 
تلف شود مستجر ضامن قیمت عین مستأجره پس از نقصان میباشد و باید قیمت آن را در حال نقصان بپردازد» زیرا نسبت بنقص 
امین بوده و مسئول نمیباشد. منظور ذیل ماد «۵۱۶» ق. م. که میگوید: «... این مسئولیت از تاریخ تحویل اشیاء بآنان خواهد بود». بر 
خلاف تعبیر بالا نمیباشد» زیرا چنانکه از قسمت اول ماده که مسئولیت متصدیان حمل و نقل 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۸ 

ره مسئولیت امانت‌داران دانسته معلوم میشود که منظور ماده آنست که متصدیان حمل و نقل از تاریخ تحویل هرگاه تعدی و 


تفریط بنمایند مسئولیت خواهند داشت. عبارت ماده وافی برای اداء مقصود نمیباشد. 
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قانون مدنی در مورد متصدیان حمل و نقل؛ مقررات مربوطه بامانت داران را که اصل عدم مسئولیت میباشد مگر در صورت تعدی و 
تفریط جاری نموده است. حکم مزبور بوسیلة مادة «۳۸۶ قانون تجارت مصوب ۱۳ اردیبهشت ماه ۳۱۱ ضمناً نسخ شده و بپیروی از 
قانون تجارت فرانسه مقرر داشته است که (گر مال التجاره تلف يا گم شود متصدی حمل و نقل مسئول قیمت آن خواهد بود» مگر 
اینکه ثابت نماید تلف یا گم شدن مربوط بجنس خود مال التجاره یا مستند بتقصیر ارسال کننده یا مرسل الیه و یا ناشی از تعلیماتی 
بوده که یکی از آنها داده‌اند و یا مربوط بحوادثی بوده که هیچ متصدی مواظبی نیز نمیتوانست از آن جلوگیری نماید ...) زیرا اگر 
چه مادهٌ مزبور در امور تجاری است ولی چون ماده اول قانون تجارت. تصدی بحمل و نقل را بهر نحوی باشد معامله تجاری 
محسوب داشته لذا در تمام موارد» تصدی حمل و نقل مشمول مادهٌ «۳۸۶ قانون تجارت خواهد بود. 

چنانکه در اتلاف و تسبیب گذشت قیمت نقص و تلف در موقع تلف و نقص سنجیده خواهد شد. زیرا در آن زمان ذمه مشغول 
ببدل می گردد و مسئولیت عملی می‌شود. 


فرع دوم- در صورتی که مستأجر عین مستأجره را در غیر موردی که بمنظور آن اجاره شده استفاده نماید» 


چنانکه اتومبیلی که برای سواری اجاره شده بوسيلة آن بار حمل نمایند. گفته شده که مستأجر باید علاوه بر اجرت المسمای معینه 
اجرت المثل منفعتی که استیفاء نموده بموجر بدهد. زیرا مستأجر منفعت مورد اجاره را تفویت نموده و مسئول اجرت المسمای معینه 
در عقد میباشد و چون از عین مستأجره استفاده باربری کرده و آن امر مورد اجاره نبوده باید اجرت المثل آن را نیز بموجر بدهد. 
نظر مزبور در صورتی که نتوان در یک زمان از دو منفعت استفاده نمود بر خلاف انصاف قضائی است و موجر نمیتواند عوض دو 
منفعت را در یک زمان مستحق گردد لذا بنظر میرسد که 
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برای حفظ حق مستأجر هر یک از دو عوض که بیشتر است موجر مستحق آن خواهد بوده بنابراین در صورتی که اجرت المثل بیشتر 
باشد» موجر مستحق آن میگردد زیرا اجرت المثل عوض منفعتی است که استفاده شده و با استفادة آن استیفاء منفعت معینه در 
عقد ممکن نمیباشد. و چنانچه اجرت المسمی بیشتر باشد موجر آن را دریافت میدارد» زیرا نسبت بآن توافق بعمل آمده و اگر 
مستأجر آن را استیفاء نکرده در اثر استفادهٌ منفعتی که کمتر ارزش داشته» منفعت مورد اجاره را تفویت نموده است. ولی هرگاه دو 


منفعت طبیعتاً بنحوی باشد که بتوان در یک زمان هر دو را استیفاء نمود» قول بالا بنظر قوی میرسد. 
فرع سوم- در صورتی که مقدار منفعت معینی مورد اجاره باشد و مستأجر بیش از آن مقدار استفاده بنماید» 


چنانکه اتومبیلی برای بردن ششصد کیلو بار بمحلی اجاره شود ولی هشتصد کیلو بوسیلا آن حمل گردد. بنظر میرسد که مستأجر 
باید علاوه بر اجرت المسمیء نسبت بمقدار زاند اجرت المثل بپردازد؛ زیرا اجرت المسمی در مقایل استیفاء مقدار منافع معینه است 
و در مقابل اضافه بار که خارج از عقد میباشد طبق قاعده حقوقی باید اجرت المثل پرداخت شود. اجرت المسمای معینه در عقد را 
نميتوان ماک تعیین اجرت المثل برای مقدار اضافی قرار داد زیرا طرفین عقد در تعیین اجرت المسمی نوعا امور دیگری را غیر از 
ارزش منفعت در نظر میگیرند و در تعیین اجرت المثل فقط ارزش منفعت رعایت ميشود. 

آنچه گفته شد در صورتیست که مستأجر خود مقدار محمول را تخمین زده باشد» ولی هرگاه موجر بار را تخمین کرده و اجرت 
المسمی در مقاپل آن قرار داده شده باشد و بعداً معلوم شود که محمول بیش از مقدار تخمینی است. موجر مستحق اجرة المثل زائد 
تا 


زیرا مورد مزبور مانند آنست که موجر حمل بار موجود را در مقابل اجرت المسمی. مورد عقد قرار داده و مقدار تخمین شده جنبةً 
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وصفی داشته و مستأجر هم در این امر مغرور شده است. اما در صورتی که تخمین بار بوسیله شخص ثالث بعمل آمده باشد چنانکه 
راننده اتومبیل محمول را تخمین نموده و عقد اجاره بر آن قرار گرفته باشد. شخص مزبور در مقابل موجر ضامن اجرت المثل زائد 
است اگر چه استیفاء منفعت آن را مستأجر 
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نموده.» زیرا راننده موجب اغراء بجهل طرفین عقد شده است. 
فرع چهارم- در ضمن عقد اجاره میتوان ضمان مستأجر را در صورت عدم تعدی و تفریط شرط نمود. 


شرط مزبور از شروط فاسده مذکور در مادة «۲۳۲) ق. م. نمیباشد و نمیتوان آن را بر خلاف مقتضای عقد اجاره دانست. زیرا 
مقتضای ذات عقد اجاره تملیک منفعت بیش نیست. و چنانچه شرط مزبور بر خلاف مقتضای اطلاق عقد اجاره باشد» شرط بر 
خلاف مقتضای اطلاق عقد. موجب بطلان آن نمیگردد؛ و بدین جهت شرط ضمان در عاریه صحیح میباشد و چنانکه در عاریه 
مال در دست مستعیر امانت است در اجاره نیز عين مستأجره در دست مستأجر امانت میباشد و در صورت عدم تعدی و تفریط ضامن 
نمیباشد. اکثر فقهای امامیه شرط مزبور را از نظر مخالفت با مقتضای عقد اجاره باطل میشمارند و صحت شرط مزیور را در عقد 


عاریه مستند بدلیل خاصی میدانند. 


فرع پنجم- در صورتی که اجیر» در اثر انجام عمل مورد اجاره» موجب خسارت مستأجر گردد» 


طبق مقررات مربوطه باتلاف و تسبیب ضامن آن خواهد بود» چنانکه خیاطی لباسی را خراب بدوزد یا در بریدن آن را کوتاه و تنگ 
ببرده یا زرگری در سوار کردن نگین انگشتر آن را بشکنده یا حمالی در بردن مال پایش بلغزد و بار را بشکند یا پزشک و جراحی 
در اثر اشتباه موجب نقص عضو یا فوت مریض شود. در اين امر فرق نمینماید که اجیر در فن خود عالم بوده و یا جاهل باشد و 
مستأجر را اغراء بجهل نموده و خود را عالم معرفی کرده است» همچنانی که فرقی نمینماید که اجیر در صورت اتلاف احتیاطات 
لازمه را نموده با اهمال کرده باشد. 

اجیر میتواند قبل از انجام عمل از ضمان ناشیه از عمل خود در مقابل کسی که ممکن است متضرر گردد تبری بنماید. همچنانی که 
متضرر میتواند پس از توجه خسارت اجیر را ابراء کنده چنانکه اغلب دیده میشود که جراحان قبل از انجام عمل جراحی در مواردی 
که عمل خطرناک است از بیمار و در بعض موارد از کسان او نام مبنی بر عدم مسئولیت خود نسبت بعواقب وخیم عمل» دریافت 
میدارند. تبری از ضمان» طبق مادهٌ «۱۰) ق. م. و مستفاد از ماده (۲۹۰) ق. م. صحیح میباشد. 
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۴- مستاحر نمیتواند از تصرفات موحر در عین مستأحره که منافی با منفعت واگذاری نباشد حلو گیری کند» 

چنانکه پشت‌بام را اندود نماید یا درهای آن را رنگ کند اگر عين مستأجره خانه مسکونی باشد زیرا مالک میتواند همه گونه 
تصرفی بدستور ماد «۳۰ ق. م. در ملک خود بنمایده ولی نمیتواند بحقوق دیگران تجاوز کند. 

همچنین مستأجر نمیتواند موجر را از تصرفاتی که تأخیر آن موجب تضرر او میشود منع کند اگر چه این امر موجب تضییع حق 
مستأجر گردد. ما ه رگاه خانٌ برای مدت یک سال باجاره واگذار شود و در مدت اجاره در اثر موریانه یکی از تیرهای بام بشکند 
و بیم آن رود که فشار بام تیرهای دیگر را نیز بشکند موجر میتواند آن تیر را عوض کند اگر چه برای مدت تعمیر اطلاق مزبور 


قابل استفاده نباشده زیرا تعمیر بام موجب ضرر مستأجر و تأخیر تعمیر تا انقضاء مدت اجاره؛ موجب ضرر موجر میگردد و با تزاحم 
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دو ضرر و سقوط آن دی مالک طبق ماد ۳۰۰ ق. م. که قاعده تسلیط را بیان مینماید میتواند تصرفات لازمه را در ملک خود بکند. 
این ستکه مادهْ «۴۸۵) ق. م. میگوید: 

«اگر در مدت اجاره در عين مستأجره تعمیراتی لازم آید که تأخیر در آن موجب ضرر موجر باشدء مستأجر نمیتواند مانع تعمیرات 
مزبور گردد اگر چه در مدت تمام یا قسمتی از زمان تعمیر نتواند از عین مستأجره کل يا بعضاً استفاده نماید. در این صورت حق 
فسخ اجاره را خواهد داشت». چنانچه مستأجر از فسخ اجاره صرفنظر نماید میتواند طبق مستفاد از ماده ۴۸۳۰ ق. م. مطالبه تقلیل 


نسبی مال الاجاره را بنماید. 


۵- طبق مادهٌ «۵۰۶» ق. م: «در اجاره عقار آفت زراعت از هر قبیل که باشد بعهدهٌ مستاأجر است مکر اینکه در عقد اجاره طور دیگر شرط 


شده باشد». 


زیرا منافع عین مستأجره بوسیلا عقد اجاره متعلق بمستأجر میگردد و نقصانی که در اثر آفت در زراعت بوجود می‌آید در ملک 
متعلق بمستأجر است همچنانی که ه رگاه اضافه بر عایدات معمول سنوات سابق بدست آید تعلق باو خواهد داشت (من له الغنم فعلیه 
الغرم). منظور از آفت زراعت در اجاره عقار, آفتهائی است که در طبیعت متوجه زراعت میگردد و موجب نقصان و فساد محصول 
میشود مانند سن. ملخ» کمی بارش و امثال آنها و آنچه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۴۲ 

در اثر عیب در عين مستأجره حاصل شود از قبیل خرابی قنات و مانند آن از موضوع خارج است. 

از نظر وحدت ملاک میتوان حکم مادة بالا را در مورد آفت محصول درخت و بوته در اجارةٌ باغات نیز جاری ساخت. 


۵- فسخ احاره 


اشاره 


چنانکه ماد :۴۵۶ ق. م. میگوید: «تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خیار مجلس و حیوان و 
تأخیر ثمن که مخصوص بیع است». تمامی خیارات هفتگانه دیگر که در ماد ۱۳۹۶۱ ق. م. نام برده شده در عقد اجاره جاری میشود 
و آنها عبارتند از: خیار شرط. خیار ریت و تخلف وصف. خیار غبن» خیار عیب. خیار تدلیس» خیار تبعض صفقه و خیار تخلف 
شرط. و همچنین است خیار تفلیس مذکور در مادة ۳۸۰۱ ق. م. زیرا با عموم مادهُ ۴۵۶۱» ق. م. و شباهت تامه که بین بیع و اجاره 
موجود است نمیتوان با وحدت ملاکك» حکم ماد ۳۸۰۱ را در اجاره جاری نساخت. تمام احکام خیارات که در بیع ذکر گردید 
مگر آنچه صراحتاً در قانون استثناء شده و شرح آن بیان خواهد شد. در اجاره نیز جاری ميشود. 

قانون مدنی در فصل اجاره در موارد مختلفه بذ کر احکام خیار تخلف شرط, عیب تبعض صفقه و خیار شرط پرداخته و نسبت بقية 


خیارات ساکت مانده و ببیان ماد ۴۵۶۱) اکتفاء نموده است. 
۱- خیار تخلف شرط- 


قانون مدنی در ذیل ماده «۴۹۶» میگوید: «... و نسبت بتخلف از شرائطی که بین موجر و مستأجر مقرر است خیار فسخ از تاریخ 
تخات تایت کرد میا سر کیرش حا رو شتا ری موسر قرط بای که یی ای کر ورد انم سای و با سامان 
اضافه کند و بعداً موجر از انجام آن امتناع بنماید» مستأجر میتواند اجاره را فسخ کند و یا بهمان نحو نگه بدارد و تقلیل نسبی مال 
الاجاره را نمیتواند مطالبه نماید. همچنانی که هر گاه موجر بر مستأجر شرط کند که مستأجر مورد اجاره را بدیگری وا گذار ننماید و 
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یا آن را محل شغل و کسب مخصوص 
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قرار دهد بتخلف مستأجر موجر میتواند اجاره را فسخ کند. 

چنانکه در احکام خیارات گذشت در خیار تخلف از شرط فعل دو نظریه نزد فقهای امامیه مشهور است: یکی آنکه بنفس تخلف از 
شرط. مشروط له میتواند عقد اصلی را فسخ کند و دیگر آنکه هرگاه مشروط علیه تخلف از شرط نماید میتواند او را اجبار بانجام 
آن بنماید و چنانچه اجبار او ممکن نشد و دیگری هم نتواند از طرف او آن را انجام دهد مشروط له حق فسخ عقد اصلی را خواهد 
داشت. قانون مدنی در مواد ۷۰- «۲۳۹» که احکام تخلف از شرط را بیان مینماید پیروی از نظربه اخیر نموده است. ولی در مادهٌ 
۶۰ که میگوید: «خیار فسخ از تاریخ تخلف ثابت میگردد» مانند آن است که در مورد اجاره از نظر سابق خود عدول نموده و 
نظریه اول را پیروی کرده است. با آنکه خصوصیتی. در عقد اجاره موجود نیست که خیار تخلف از شرط ضمن آن. موجب این امر 
شده باشد. بنابراین ناچار باید اين امر را حمل بر عدم توجه بنظریة سابق نمود. از نظر قضائی با تصریح ماده «۴۹۶» ق. م. بآنکه خیار 
فسخ از تاریخ تخلف برای مشروط له ثابت میگردد. دشوار بنظر میرسد که مقررات مذ کوره در مواد «0۲۳۷- «۲۳۹؛ را در مورد 


تخلف از شرط ضمن عقد اجاره جاری نمود. 
۲- خبار عیب- 

اشاره 

و در آن سه فرض تصور میشود: 

الف - معیوب بودن عین مستأجره در حین عقد 


ماده «۴۷۸) ق. م. میگوید: 

«ه رگاه معلوم شود عین مستأجره در حال اجاره معیوب بوده. مستأجر میتواند اجاره را فسخ کند یا بهمان نحوی که بوده است اجاره 
را باتمام اجرت قبول کند ولی اگر موجر رفع عیب کند بنحوی که بمستأجر ضرری نرسد مستأجر حق فسخ ندارد؛. 

در خیار عیب چنانکه در بیع گذشت؛ در صورتی که مشتری بیع را فسخ ننماید» میتواند مبیع را نگهداشته و از بایع ارش بخواهد. 
ولی در اجاره چنانکه مادهٌ بالا تصریح مینماید مستأجر میتواند اجاره را فسخ کند و یا آن را با تمام اجرت بهمان نحو 
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قبول نماید و حق مطالبةٌ ارش ندارد. نظریه مزبور در اجاره عقیده عده از فقهاء امامیه است و چنین استدلال مینمایند که چون جبران 
ضرر مستأجر بوسیلةٌ فسخ عقد اجاره ممکن خواهد بود» موجبی برای اخذ ارش موجود نیست» و مطالبهٌ ارش در بیع بر خلاف قاعده 
و مستند بدلیل خاص (خبر) میباشد. بعضی دیگر از فقهای امامیه در مورد خیار عیب در اجاره. بمستأجر نیز حق اخذ ارش داده‌اند. 
عیبی که موجب پیدایش خبار فسخ است باعتبار مورد معامله سنجیده میشود. بدین جهت موجب خیار عیب در بیع» هر زیاده و 
نقصانی است در مبیع که عرف زمان و محل آن را عیب بداند» خواه در منافع مال تأثیر داشته و موجب نقصان آن یا صعوبت انتفاع 
گردد. و یا تأثیر نداشته و فقط از زیبائی و رغبت بآن بکاهد. ولی عیبی که موجب پیدایش خیار فسخ در اجاره میشود طبق ماده 
( ق. م. عیبی است که موجب نقصان منفعت یا صعوبت در انتفاع باشد زیرا مورد حقیقی عقد اجاره منفعت است و باعتبار 
ارزش آن اجرت المسمی تعیین میگردد مثلّما خانه‌ای که بعضی از تیرهای سقف آن پوسیده است هرگاه مورد بیع قرار گیرد و 
مشتری جاهل بآن باشد میتواند آن را فسخ نماید و حال آنکه هرگاه خانه مزبور مورد اجاره برای مدت یک سال قرار گیرد و 
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هیچ گونه خطری نداشته باشد و بتواند چندین سال آن تیرها دوام کند. مستأجر نمیتواند اجاره را باستناد آن فسخ بنمایده زیرا 
پوسید گی تیر سقف تأثیری در منفعت از حیث نقصان و یا صعوبت در انتفاع ندارد. نقص يا زیاده در عين مستأجره که موجب کمی 
رغبت و تمایل نسبت بآن گردد اگر چه سبب نقصان منفعت و صعوبت در انتفاع نباشد ایجاد حق فسخ برای مستأجر مینماید. چنانکه 
ه رگاه اتومبیلی را کسی اجاره نماید که عصر جمعه در خیابانهای پرجمعیت شمیران بگردش برود و در موقع اجاره» اتومبیل را از 
یگ سمت دیده است؛ عصر جمعه که میخواهد سوار آن گردد متوجه میشود که رنگک سمت دیگر آن رفته و با رنگ قرمز آستر 
نموده‌اند و یک گلگیر هم ندارد؛ مستأجر میتواند اجاره را فسخ کند زیرا این گونه امور اگر چه تأثیری در منفعت منظور که 
گردش باشد نمیکند ولی رغبت افراد و تمایلات آنان نسبت بآن فرق مینماید و کسی که در محلهای پرجمعیت بگردش و تفریح 
میرود حاضر نیست که در اتومبیل 
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بدون رنگ و گلگیر سوار شود. 

در صورتی که عیب در بعض از عين مستأجره موجب عدم قابلیت و یا صعوبت انتفاع از آن بعض گردد از قببل مرطوب بودن 
بعضی از اطاقهای خانهٌ مورد اجاره بطوری که در آنها سکونت نتوان نمود و يا سکونت در آن ببهداشت ساکنین زیان وارد آورد؛ 
مستأجر میتواند تقلیل نسبی مال الاجاره را بخواهد و یا اجاره را فسخ کند. زیرا عدم قابلیت و یا صعوبت انتفاع از بعض مورد اجاره» 
مانند تلف بعض از آن میباشد که مورد حکم مادة ۱۴۸۳۱ ق. م. است. نمیتوان تلف بعض منافع را در مورد اجاره مانند عیب بعض از 
مبیع بشمار آورد و تقلیل نسبی مال الاجاره را ارش دانست. بلکه تلف بعض منافع مانند تلف بعض از مبیع قبل از قبض است که 
موجب خیار تبعض صفقه میباشد. 

طبق ذیل ماد «۴۷۸؛ ق. م.: «... ولی اگر موجر رفع عیب کند بنحوی که بمستأجر ضرری نرسد. مستأجر حق فسخ ندارد». حکم 
مزبور مبتنی بر قاعدهُ حقوقی است که حق فسخ عقد اجاره در اثر عیب بکسی داده میشود که از عیب متضرر شود تا بوسیلة اعمال 
حق فسخ بتواند از ضرر بخود جلوگیری بنماید. و در صورتی که در اثر عیب ضرر متوجه مستأجر نشود خیار فسخ اجاره بوجود 
نخواهد آمد. بنابراین هرگاه عیب بنحوی رفع گردد که هیچ مقداری از منفعت مورد اجاره تفویت نشود یعنی مستأجر متضرر 
نگردد. موجبی برای پیدایش حق فسخ نخواهد بود. 

در این امر فرقی نمی‌نماید که عیب در حین عقد موجود باشد یا پس از عقد حاصل گردد خواه قبل از قبض باشد و یا در اثناء 


مدت. 
ب- معیب شدن عین مستأجره بعد از عقد و قبل از قبض 


چنانکه قسمت اول ماده ۴۸۰۱» ق. م. میگوید: «عیبی که بعد از عقد و قبل از قبض منفعت در عین مستأجره حادث شود موجب خیار 
است ...». زیرا مسئولیت انتقال دهنده نسبت به مال مورد انتقال در عقد تملیکی تا زمان تسلیم آن به انتقال گیرنده موجود و سپس 
ساقط میگردد. 

بنابراین عیب قبل از قبض مانند عیب قبل از عقد بعهدة ناقل میباشد که در اثر آن قانون 
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حق فسخ بمنتقل الیه میدهد بدین جهت است که ماده ۴۲۵۰ ق. م. در عیب مبیع میگوید: «عیبی که بعد از بیع و قبل از قبض در 
مبیع حادث شود در حکم عیب سابق است». با توجه بآنچه در عیب موجود حین عقد بیان گردید و دستور مادة «۴۲۵» ق. م. 


در عیب قبل از قبض» در صورتی که عين مستأجره بعد از عقد و قبل از قبض معیب شود مستأجر میتواند اجاره را فسخ و یا بهمان 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه تن از ۱9۲۲ 
ج - معیب شدن عین مستاأجره در اثناء مدت اجاره 


طبق ذیل مادهٌ ۰۰ که میگوید: روا کی غییه دای افتاه مدت اجاره حادث شود نسبت بقبه مدت خیار ثابت است». عقد اجاره 
باعتبار مدت منحل بدون عقد میشود که نسبت بمدت قبل از حدوث عیب صحیح. و نسبت بمدت بعد از حدوث آن قابل فسخ 
میباشد» زیرا منافع مدت قبل از پیدایش عیب سالم بوده و بوسیله مستأجر استیفاء نیز شده است و بدین جهت عقد اجاره تا تاریخ 
پیدایش عیب صحیح شناخته میشود و از تاربخ مزبور که نقصان منفعت و یا صعوبت در انتفاع حادث شده است؛ مستأجر برای 
جبران ضرر خود میتواند عقد اجاره را نسبت بآن مدت منحل نماید. 

خیار عیب در مورد اجاره چنانکه از ماد ۴۳۵۸ ق. م. در مورد مبیع استنباط میشود. بعد از علم بان فوری است و هرگاه مستأجر با 
علم بخیار در اعمال حق فسخ تأخیر بنماید خیار ساقط میشود. 

چنانکه در بیع گذشت در صورتی مستأجر میتواند در اثر وجود عیب اجاره را فسخ بنماید که مورد اجاره عين شخصی باشد و الا 
طبق ماد ۴۸۲۷ ق. م.: «اگر مورد اجاره عين کلی باشد و فردی که موجر داده معیوب در آید مستأجر حق فسخ ندارد و میتواند 
موجر را مجبور بتبدیل آن نماید و اگر تبدیل آن ممکن نباشد حق فسخ خواهد داشت». زیرا در فرض مزبور آنچه مورد تعهد در 
عقد اجاره است. تملیک فرد سالم از منفعت کلی میباشد که باید موجر بوسیلا تسلیم آن بمستأجر انجام دهد و پس از کشف از 
وجود عیب در فردی که تسلیم مستأجر شده معلوم میگردد که موجر تعهد خود را که تسلیم فرد سالم میباشد انجام نداده است؛ 
بنابراین مستأجر میتواند فرد معیوب را 
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رد نموده و فرد سالمی را از موجر بخواهد» و میتواند فرد معیوب را بجای فرد سالم بپذیرد. 

و اگر تبدیل آن ممکن نباشد. چنانکه در محل مزبور فرد دیگری از کلی یافت نشود مستأجر حق فسخ عقد اجاره را خواهد داشت؛ 
مانند آنکه کسی اتومبیل مدل مخصوصی را با گنجایش معین برای یک ماه اجاره نماید و فردی را که موجر بقبض مستأجر میدهد 
معیوب باشد و فرد دیگری با آن خصوصیات در آن محل یافت نشود. در این صورت برای رفع ضرر متوج بمستأجر طریقی جز 
فسخ نمیتوان انديشید. 

در اين امر فرقی نمی‌نماید که عیب در عین مستأجره در حین عقد موجود بوده یا پس از عقد حادث شود خواه آنکه قبل از قبض 
باشد و یا در اثناء مدت. زیرا ملاک ماد بالا در تمامی موارد مزبوره جاری میگردد. 


تبصره عیب در اجرت المسمی- 


اجرت المسمی در صورتی که منفعت شخصی باشد از لحاظ احکام عیب, مانند منفعت عین مستأجره است بنابراین هرگاه اجرت 
المسمی در حين عقد معیوب باشد موجر فقط میتواند اجاره را فسخ بنماید و نمیتواند ارش بخواهد» زیرا آنچه مناط عدم مطالبة ارش 
در مورد منفعت عین مستأجره است. در اجرت المسمائی که منفعت میباشد نیز موجود است و فرق آن دو مانند فرق بین ثمن و 
مثمن اعتباری است. بخلاف آنکه اجرت المسمی عين خارجی باشد که در این صورت هرگاه در حين عقد معیوب باشد» موجر 
میتواند عقد را فسخ کند و یا آن را با اخذ ارش قبول بنماید» چنانکه در مبیع گذشت. زیرا از نظر وحدت ملاک. حکم مورد مزبور 


مانند حکم خیار عیب در مبیع میباشد. 


۳- خبار تبعض صفقه- 
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مادة «۴۸۳؛ ق. م. میگوید: «اگر در مدت اجاره عين مستأجره بواسطهة حادثة کلا یا بعضاً تلف شود از زمان تلف نسبت بمقدار تلف 
شده منفسخ میشود و در صورت تلف بعض آن, مستأجر حق دارد اجاره را نسبت بقیه فسخ کند يا فقط مطالبة تقلیل نسبی مال 
الاجاره نماید». بیان حکم خیار تبعض 
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صفقه در مادة بالاه بتیع بیان حکم تلف عین مستأجره میباشد. مورد مزبور در اجاره دارای حکم مخصوصی نیست. بلکه همان است 
که در خیار تبعض صفقه در بیع بیان گردید. 

عقد اجاره در مورد تلف بعض از عین مستأجره باعتبار تعدد مورد منحل بعقود متعدده میشود و نسبت بقسمت تالف عقد منفسخ 
میگردد و نسبت بقسمت باقیمانده مستأجر دارای خیار تبعض صفقه است» یعنی میتواند آن را فسخ کند» در این صورت تمامی عقد 
اجاره منحل میشود و اجرت المسمی نسبت بمدت پس از فسخ بمستأجر مسترد میگردد و هر گاه آن را نپرداخته ساقط میشود. و در 
صورتی که مستأجر نخواهد از حق خیار خود استفاده کند و اجاره را فسخ نماید. عقد اجاره در بقیه مدت نسبت بقسمت باقی ادامه 
خواهد داشت. در این صورت باید مقداری از اجاره که در مقابل قسمت تالف قرار میگیرد تعیین سود زیرا در اثر انفساخ قسمتی از 
عقد. ناچار مقداری از اجرت المسمی بخودی خود بمالک قبل از عقد برمی گردد. این است که در ماده بالا میگوید مستأجر فقط 


مطالبةٌ تقلیل نسبی مال الاجاره ۳ میتواند بنماید. 
۴- خبار شرط 


ماد «۴۹۸؛ ق. م. میگوید: «اگر عين مستأجره بدیگری منتقل شود اجاره بحال خود باقی است مگر اينکه موجر حق فسخ در صورت 
نقل را برای خود شرط کرده باشد». شرط فسخ برای موجر در صورت فروش عین مستأجره بیکی از صور ذیل است: 
الف- ضمن عقد اجاره برای موجر در تمامی مدت اجاره حق فسخ شرط میشود. ولی اعمال آن متوقف بر فروش عین مستأجره 


است. 

ب- ضمن عقد اجاره شرط میشود که اگر موجر عین مستأجره را بفروشد حق خیار برای او بوجود آید (شرط خیار در مورد مزبور 
بطور تعلیق است و پیدایش آن متوقف بر فروش عین مستأجره میباشد). 

ج- ضمن عقد اجاره شرط میشود که چنانچه موجر عین مستأجره را بفروشد عقد بخودی خود منفسخ گردد. 
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د- ضمن عقد اجاره شرط میشود چنانچه موجر عين مستأجره را بفروشد» مستأجر ملزم باشد اجاره را فسخ نماید. در این صورت 
پس از فروش عین مستأجره هر گاه مستأجر اجاره را فسخ ننماید اجبار بفسخ ميشود. 

مادة بالا ناظر بیکی از دو صورت الف و ب میباشد و چنانکه در بیع شرط گذشت قرار دادن شرط ضمن عقد بیکی از دو صورت ج 
و د- طبق مادهُ «۱۰) قانون مدنی صحیح خواهد بود. 

ماد «۴۹۸) ق. م شرط خیار را در صورت فروش عین مستأجره بیان نموده است و الا طبق مادهٌ (۴۵۶) ق. م. و مادة ۳۱ ق. م. 


میتوان ضمن عقد اجاره شرط نمود که در مدت معین برای موجر یا مستأجر یا هر دو یا شخص خارجی اختیار فسخ معامله باشد. 
آثار فسخ- 


در احکام خیارات گذشت که اثر فسخ مانند اقاله است و عقد از زمان انشاء فسخ منحل میشود و هر یک از دو مورد بمالک قبل از 
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عقد بر میگردد و در صورتی که بعض يا تمام هر یک از دو مورد تلف شده باشد بدل آن در عوض داده خواهد شد. در مورد 
اجاره طبق قاعدهُ مزبور در صورتی که اجاره بجهتی از جهات فسخ شود؛ عقد منحل شده و منفعت مورد عقد بملکیت موجر و مال 
الاجاره بملکیت مستأجر عودت می‌یابد. در صورتی که مقداری از منفعت بوسیلهٌ مستأجر استیفاء شده باشد. چنانکه فسخ در اثناء 
مدت بعمل آید عده‌ای از فقهای امامیه بر آنند که مستأج بدل آن را که اجرت المثل آن مدت باشد. بموجر میدهد. زیرا در اثر 
فسخ هر یک از عوضین بمالک قبل از عقد بر میگردد و چنانچه تلف شده باشد بدل آن داده خواهد شد و در فرض مزبور در اثر 
استیفاء مستأجر, مقداری از منافع تلف شده است و بدل آن که اجرت المثل است جانشین آن میگردد. همچنانی که هرگاه تمام یا 
بعض مال الاجاره نزد موجر تلف شده باشد موجر بدل آن را از مثل یا قيمت بمستأجر خواهد پرداخت. قول مشهور بر آنست که 
هر گاه مستأجر عقد اجاره را فسخ نماید. عقد باعتبار مدت منحل میگردد و اجاره 
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نسبت بمدت باقیمانده فسخ ميشود و اجرت المسمی نسبت بمدت مزبور بمستأجر مسترد میگردد. و اما اجاره نسبت بمدت قبل از 
فسخ بحال خود باقی است. بعضی دیگر از فقها بر آنند که هرگاه علت فسخ در حین عقد موجود باشد. مانند مورد خبار غبن و 
تدلیس در صورتی که مستأجر اجاره را فسخ کند تمامی منافع مورد اجاره بموجر مسترد میگردد و چنانچه مستأجر استیفاء تمام یا 
بعض منفعت را کرده باشد اجرت المثل آن مدت را بموجر میپردازد ولی هر گاه علت فسخ پس از عقد در اثناء مدت اجاره حادث 
شود مانند موردی که عين مستأجره معیوب گردد مستأجر میتواند اجاره را نسبت ببقیه مدت فسخ نماید و اجرت المسمای مدت 
مزبور فقط بمستأجر مسترد ميشود. 

قانون مدنی متابعت از قول اخیر نموده است و حکم فسخ خیاراتی که سبب آن در اثناء مدت اجاره پیدا میشود در ذیل ماده (۴۸۰) 
که میگوبد: «... و اگر عیب در اثناء مدت اجاره حادث شود نسبت بقية مدت خیار ثابت است». متذ کر شده است. و حکم فسخ 
خیاراتی که علت آن در حین عقد موجود است بیان نکرده و بر قاعدة کلی که در اقاله و فسخ بیان گردیده برگزار نموده است. 
بنظر میرسد که قول مزبور با منطق و قواعد حقوقی بیشتر موافقت دارد» زیرا در صورتی که سبب فسخ در اثناء عقد بوجود آید 
چنانکه در مورد مذ کور ماد قبل است منفعت قبل از پیدايش سبب خیار سالم و طبق منظور مستأجر بوجود آمده است و آنچه پس 
از پیدايش سبب (عیب) است موافق با مقصود نمیباشد مثلا در مثال بالا پس از پیدایش عیب در اثناء مدت. منافع معیوب است و 
قبل از آن منافع سالم این تفاوت موجب تعدد مورد عقد (منفعت باعتبار مدت) میگردد و باعتبار مزبور عقد منحل بعقود متعدده 
میشود و حق فسخ نسبت بمنفعت معیوب که پس از پیدايش سبب بوجود می‌آید حاصل میگردد. اما در صورتی که سبب فسخ در 
زمان عقد باشد. چنانکه عين مستأجره در حين عقد معیوب بوده و یا مستأجر مغبون باشد و یا در عين مستأجره تدلیس بکار رفته 
است. در تمامی مدت اجاره. منافع موافق با منظور مستأجر نبوده و حق خیار نسبت بتمامی مورد برای او موجود میباشد 
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و اطلاع او بر خیار و همچنین اخذ بآن در اثناء مدت موجب تعدد اعتباری عقد نميشود. 

بنابراین طبق قاعدةٌ کلی در فسخء در اثر اعمال حق فسخ تمامی مورد اجاره که منفعت باشد بموجر بر میگردد و در مقابل آن تمامی 
اجرت المسمی بمستأجر مسترد میشود» و در عوض منفعتی که مستأجر استیفاء نموده و یا آن را تفویت کرده اجرت المثل بموجر 


خواهد پرداخت. 
۶ بطلان اجاره 


۱- فقدان یکی از شرابط اساسی برای صحت معامله 
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در صورتی که یکی از شرایط اساسی برای صحت معامله مذ کور در مادة «۱۹۰» ق. م. موجود نباشد» اجاره باطل است اگر چه 
طرفین یا یکی از آنها جاهل باین امر باشند و طبق مستفاد از ماد «۳۶۵؛ ق. م. در مورد بیع» اجاره فاسد اثری در تملک ندارد و 
معلوم میگردد که منفعت بمستاجر و اجرت المسمی بموجر منتقل نشده است. بنابراین طبق مستفاد از ماده ۳۶۶۰ ق. م. در مورد بیع» 
مالی را که هر یک از طرفین قبض نموده باید بصاحبش رد کند و اگر تلف با ناقص شده است ضامن آن خواهد بوده بدین جهت 
چنانچه موجر اجرت المثل را دریافت داشته باشد آن را بمستأجر مسترد میدارد و اگر مستأجر استیفاء منفعت از عين مستأجره کرده 
است اجرت المثل آن را بموجر میدهد. 

بعض از حقوقیین؛ در صورتی که موجر در حین عقد عالم ببطلان عقد اجاره باشد در استحقاق او نسبت باجرت المثل اشکال 
نموده‌انده مخصوصا ه رگاه مستأجر جاهل ببطلان عقد باشدء زیرا موجر با تسلیم عين مستأجره بمستجر هتکک حرمت مال خود نموده 
و مانند آن است که منفعت را باو اباحه کرده باشد. اشکال اینان چنانکه در بیع فاسد گذشت وارد نمیباشد» زیرا موجر اگر چه در 
حین عقد عالم ببطلان اجاره بوده. در تسلیم مال بمستأجر قصد اباحةٌ منفعت يا تملیک مجانی آن را نداشته است. بلکه میخواسته در 
مقابل تملیک منفعت. مال الاجارة قراردادی را تملک نماید ولی قانون مانع از اجرای نقشهٌ موجر کردیده و مالکیت مستأجر را 
نسبت بمنفعت نشناخته است.» و چون مستاأجر منفعت ملکی موجر را استیفاء نموده باید عوض آن را که اجرت المثل است بموجر 
بدهد. و جهل مستأجر هم ببطلان اجاره موجب استیفاء 
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مجانی او نمیگردد. و همچنین است در اجاره انسان در صورتی که اجاره باطل باشد» یعنی باید مستأجر اجرت المثل عمل اجیر را 
بپردازد اگر چه اجیر عالم ببطلان عقد بوده است. زیرا با عدم قصد تبرع از طرف اجیر نمیتوان عمل او را بدون اجرت گذارد. 
اجرت المثل بتراضی طرفین تعیین میشود و در صورت عدم توافق آنان بوسیلهٌ کارشناس معین خواهد شد اگر چه مقدار آن چندین 
برابر زیادتر و يا کمتر از اجرت المسمای مذ کور در عقد باطل باشد. اجرت المسمای معینه در عقد را نمیتوان معیار اجرت المثل قرار 
داد» زیرا تراضی طرفین بمقدار اجرت المسمی در ضمن عقد اجاره بر فرض صحت. با در نظر گرفتن اموری مانند مدت و شروط 
مندرجه در آن بوده است» و چون کشف شود که اجاره باطل است آن امور رعایت نمیگردد چنانکه در تلف مبیع نزد مشتری در 


۲- تلف شدن عین مستأجره قبل از قبض يا بلافاصله پس از تسلیم 

طبق قسمت اول ماده «۴۹۶) ق. م: «عقّد اجاره بواسطه تلف شدن عین متاخ ه از تاریخ تلف باطل میشود ...». بنابراین چنانجه عین 
مستأجره قبل از قبض تلف شود و یا بلافاصله بعد از تسلیم آن بمستأجر تلف گردد اجاره باطل است و باید موجر اجرت المثل را 
چنانچه دریافت نموده باشد پس دهد. 


۳- انتفاء امری که اجاره برای آن بعمل آمده است 


هرگاه امری که عقد اجاره برای آن منعقد شده است منتفی شود چنانکه اسبی که برای حفاظت آن مهتری اجیر شده بمیرد و با 


باری که برای حمل آن اتومبیل کرایه شده دچار حریق گردد. اجاره باطل میشود» زیرا قدرت بر انتفاع منظور» سلب میگردد و مانند 


آن است که مورد اجاره قبل از قبض تلف شود (ماده «۴۹۶) ق. م.). 


۴- تلف عین مستأجره در اثناء مدت اجاره 
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طبق ماده «۴۸۳) ق. م: 

«اگر در مدت اجاره عين مستأجره بواسطه حادنهٌ کلا یا بعضا تلف شود اجاره از زمان 
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تلف» نسبت بمقدار تلف شده منفسخ میشود و در صورت تلف بعض آن مستأجر حق دارد اجاره را نسبت ببقیه فسخ کند یا فقط 
مطالبةٌ تقلیل نسبی مال الاجاره نماید». 

چنانکه گذشت. در اجاره مستأجر بسبب عقد مالک تمامی منفعت میگردد. و برای استیفاء منفعت مزبور عین مستأجره تسلیم 
مستأجر میشود. و چون در اثناء مدت عین مستأجره تلف شود کشف میگردد که اجارة مزبور در حقیقت نسبت بمدتی که استیفاء 
منافع شده و یا بوسیلهٌ مستأجر تفویت گردیده صحیح؛ و نسبت بمدتی که منافع بتبع عین تلف شده باطل بوده است. بدین جهت 
ماده «۴۹۶) ق. م. تصریح مبگیك! 

«عقد اجاره بواسطٌ تلف شدن عين مستأجره از تاریخ تلف باطل میشود ...». و در صورتی که موجر اجرت المسمی را دریافت داشته 
باشد تصرف او در اجرت المسمی نسبت بمدت پس از تلف» تصرف در مال غیر است اگر چه بوسیله عقد مانند منافع ظاهرا 
بملکیت موجر داخل شده است بنابراین باید بر آن بود که مالکیت مستأجر نسبت بمنافع و مالکیت موجر نسبت باجرت المسمی در 
زمان عقد متزلزل است و بتدریج که منفعت استیفاء و یا تفویت میگردد تثبیت میگردد. و نمیتوان مورد مزبور را مانند مورد تلف 
مبیع» پس از قبض آن بمشتری دانست» و بر آن بود که بوسیله تسلیم عين مستأجره منفعت مورد اجاره تماما تسلیم مستأجر گردیده 
و چنانچه تلف شود. مال مستأجر تلف شده است. زیرا در بیع آنچه مشتری بوسیلةٌ عقد مالک میشود در مقابل عوض باو تسلیم 
میگردد بر خلاف آنچه در اجاره است که منفعت در حین عقد موجود نیست و آنات آن پس از تسلیم عين مستأجره بتدریج در 
ملکیت مستأجر پیدا میشود و از اجرت المسمی بهمان مقدار در ملکیت موجر مستقر میگردد. اما آناتی از منفعت که در اثر تلف 
عین مستأجره بوجود نمیآآید» موجر مستحق عوض آن نمیشود و آن مقدار از اجرت المسمی بملکیت مستأجر عودت میکند. بنابر 
آنچه گذشت. فقهای امامیه متذ کرند که تلف عین مستأجره در اثناء مدت موجب بطلان عقد اجاره نسبت ببقیه مدت میگردد و ذکر 
کلم انفساخ در ماده (۳۸۳) ق. م. باعتبار انحلال عقّد اجاره میباشد که در 
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این مورد از حیث اثر مانند بطلان است. 

با تلف عین مستأجره در اثناء مدت. اجاره از تاریخ تلف نسبت ببقیه مدت باطل میگردد و اجرت المسمی نسبت بمدت تقسیط 
میشود و مقداری از آن که در مقابل مدت اجار صحبح قرار میگیرد متعلق بموجر میباشد و آن مقدار که در مقابل مدت اجاره 
باطل است از اجرت المسمی بمستأجر برمی گردد و هر گاه مستأجر آن را نیرداخته ذمة او نسبت بآن ساقط میشود. 

در صورتی که ارزش منفعت تمامی مدت یکسان نباشد» یعنی ارزش منفعت در بعض مدت بیش از ارزش منفعت در بعض دیگر 
باشد. مانند باغات شمیران که در تابستان ارزش اجارة آن بیش از زمستان است» کارشناس با توجه باوضاع فصولی و وضعیت محل 


و آنجه در مقدار اجرت تأثیر دارد آن را تقویم نموده و نسبت بمدتی که اجاره باطل است از مال الاجاره بمستأجر مسترد میدارد. 
۵- خارج شدن عین مستأجره از قابلیت انتفاع 


طبق ماده «۴۸۱) ق. م: 
«هرگاه عین مستأجره بواسطهٌ عیب از قابلیت انتفاع خارج شده و نتوان رفع عیب نمود اجاره باطل میشود؛. زیرا معیوب شدن عین 


مستأجره بطوری که انتفاع از آن ممکن نشود و نتوان رفع عیب از آن نمود در حکم تلف است. چه در هر صورت منفعتی که مورد 
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اجاره قرار گرفته غیر قابل استیفاء میباشد و بدین جهت طبق مستفاد از ماده ۴۹۶۰ ق. م. اجاره از تاریخ معیوب شدن عین مستأجره 
باطل میگردد. 

در صورتی که در فرض بالا بتوان از عین مستأجره رفع عیب نمود و موجر بدون آنکه ضرری متوجه مستأجر گردد از آن رفع عیب 
نماید بنایر مستفاد از ماده «(۴۷۸) ق. م. اجاره باطل نمیشود. 

در صورتی که در فرض بالا بتوان از عین مستأجره رفع عیب کرد و موجر از آن امتناع نمایده موجر اجبار بآن میشود. زیرا طبق مادة 
۰ ق. م. «موجر باید عين مستأجره را در حالتی تسلیم نماید که مستأجر بتواند استفادة مطلوبه از آن را بکند». 
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تبصره ۱ 


منظور از تلف عین مستأجره مذ کور در مواد «0۴۹۶-«۴۸۳) ق. م. تلف آن در اثر حدوث یکی از عوامل طبیعی مانند آتش‌سوزی و 
غرق و امثال آن میباشد چنانکه حیوانی که مورد اجاره است بمیرد و یا گ رگ او را بدرد. ولی هر گاه مورد اجاره را کسی تلف کند 
و یا سبب تلف آن گردد» شخص مزبور طبق مواد «۳۲۸- ۳۳۱۱ قانون مدنی در مقابل مستأجر ضامن منفعت میباشد» در این امر 
فرقی نمینماید که شخص مزبور موجر باشد یا شخص ثالث. بنابراین کسی که منفعت مستأجر را تلف کرده و یا سبب تلف آن شده 
است باید اجرت المثل آن را بپردازد. عده از فقها بر آنند که هر گاه عين مستأجره از طرف موجر تلف شده باشد مستأجر میتواند 


اجاره را فسخ و یا عوض منافع تفویت شده را از موجر بخواهد. 


تبصره ۲ 


آنچه در این فصل راجع ببطلانن اجاره در مورد تلف عین مستأجره بیان گردیده در موردیست که عين مستأجره معین و خارجی 
باشد و الا-هرگاه مورد اجاره کلی باشد و موجر در مقام وفاء بعهد فردی از افراد آن را تسلیم مستأجر کند و آن تلف شود عقد 
اجاره باطل نمیگردد. زیرا چنانچه تلف قبل از قبض باشد کشف میشود که ایفاء تعهد باطل بوده و موجر باید فرد دیگری را 
بمستأجر تسلیم کند و چنانچه در اثناء مدت عین مستأجره تلف شود چون موجر تعهد بتملیک مقدار معینی از منفعت عین کلی 
بمستأجر نموده و فردی از آن را که بمستأجر تسلیم نموده تا استیفاء منفعت از آن بنماید در اثناء مدت تلف شده تمامی تعهد خود 
را انجام نداده است و موجر باید فرد دیگری بمستأجر بدهد تا منفعت مدت باقی را استیفاء بنماید. و در حکم تلف است هرگاه عین 


مستأجره معیوب شود بطوری که نتوان منفعت مورد اجاره را از آن استیفاء نمود (مستنبط از ماده ۴۸۲۰) ق. م.). 
۷- انقضاء مدت اجاره 

۱- مادهٌ «۴۹۴» ق. م.: «عقد اجاره بمحض انقضاء مدت بر طرف میشوه 

اشاره 

و اگر 
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پس از انقضاء آن مستأجر عین مستأجره را بدون اذن مالک مدتی در تصرف خود نگاه دارد» موجر برای مدت مزبور مستحق اجرت 
المثل خواهد بود؛ اگر چه مستأجر استیفاء منفعت نکرده باشد و اگر با اجازه مالک در تصرف نگاهدارد وقتی باید اجرت المثل 
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بدهد که استیفاء منفعت کرده باشد مگر اینکه مالک اجازه داده باشد که مجانا استفاده نماید». 
مادهٌ مزیور دارای جهار قسمت است: 


اول- برطرف شدن عقد اجاره بمحض انقضاء مدت 
اشاره 


عقد اجاره چنانکه گذشت عبارت از تملیک منفعت برای مدت معینی از طرف مالک بمستأجر میباشد و عين مستأجره برای استیفاء 
منفعت بمستأجر بطور امانت داده میشود و چون مدت مقرر منقضی گردد عقد اجاره خاتمه میپذیرد 

تبصره 

در اول دی‌ماه «۱۳۱۷» که در اثر ترا کم جمعیت در تهران و نبودن منازل کافی برای سکونت آنان» مال الاجاره روی بترقی گذارد؛ 
بطوری که جریان اقتصادیات را متزلزل و هزینه زند گی را دستخوش خود قرار داد» قانونی در نه ماده بنام قانون راجع بتعدیل مال 
الاجاره گذشت. قانون مزبور پیروی از روش بعضی کشورهای اروپائی نموده که در زمان جنگ بر خلاف قواعد و اصول حقوقی 
خود. قانونی موقتا وضع کرده تا روابط بین مالک و کسی که بعنوان اجاره صلح منافع و یا بهر عنوان دیگر متصرف در ملکی باشد؛ 
با وضعیت موقت که در اثر بحران اقتصادی پیش آمده منطبق کند. قانون مزبور بعدا مورد تجدید نظر قرار گرفته است و تغییر 
یافت. 
اموری که هدف اساسی قانون تعدیل مال الاجاره قرار گرفته عبارت است: 

الف- کسی که بعنوان اجاره پا صلح يا بهر عنوان دیگر بمنظور اجاره متصرف ملکی می‌باشد. بتواند در خواست تجدید اجاره 
نماید و مالک ملزم باشد آن را تجدید کند. 

ب- در خواست خلع ید مستأجر از داد گاهها و اداره ثبت بعنوان انقضاء مش 
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اجاره یا قرارداد یا اجازه سابق پذیرفته نشود» مگر در موردی که تخلیه برای استفادهٌ سکونت مالک یا اقربای طبقهٌ اول او و یا برای 
تغییر وضعیت بنا لازم باشد. 

ج- جل وگیری از ترقی مال الاجاره و تثبیت آن. 

د- موقت و محلی بودن قانون مزبور. یعنی تاریخ اجرا و تمدید مدت آن در هر محل کل یا بعضا و شمول آن نسبت بهر یک از 
انواع املاک بموجب تصویب نامه باشد. 


قانون راجع بتعدیل مال الاجاره بوسیله آئین‌نامه تکمیل گردیده و مرجع رسید گی و طریقهٌ اجرای آن را بیان مینماید. 
دوم- امانت بودن عین مستأجره پس از انقضاء مدت در بد مستأجر 


در اثر عقد اجاره عين مستأجره از طرف موجر برای استیفاء منفعت بمستأجر داده میشود و در تمامی مدت اجاره در دست مستأجر 
بعنوان امانت مالکانه میباشد و بانقضاء مدت. عنوان اجاره زایل میشود ولی عنوان امانت تا آنکه مورد مطالبه موجر قرار گیرد باقی 
میباشده این ستکه ماده «۶۳۱) ق. م. میگوید: «ه رگاه کسی مال غیر را بعنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات این قانون او 
را نسبت بآن مال امین قرار داده باشد مثل مستودع است. بنابراین مستأجر نسبت بعین مستأجره قیم یا ولی نسبت بمال صغیر یا مولی 
علیه و امثال آنها ضامن نمیباشند مگر در صورت تعدی يا تفریط و در صورت استحقاق مالک باسترداد» از تاریخ مطالبة او و امتناع 
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متصرف با امکان رد. متصرف مسئول تلف و هر نقص يا عیبی خواهد بود اگر چه مستند بفعل او نباشد» (شرح ماد مزبور در قسمت 


ودیعه خواهد آمد). 


سوم- پس از انقضاء مدت اجاره مادام که مالک استرداد عين مستاأحره را نخواهد مستحق اجرت المثل نخواهد بود 


مگر آنکه مستأجر استیفاء منفعت کرده باشد زیرا پس از انقضاء مدت اجاره اجازه تصرف مستأجر در عين مستأجره که بعنوان 
امانت مالکانه پیدایش یافته بوده مادام که موجر استرداد عين مستأجره را نخواسته باشد باقی است و طبق ذیل مادة «۴۹۴) ق. م.: 
«مستأجر وقتی باید اجرت المثل 
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بدهد که استیفاء منفعت کرده باشد مگر اینکه مالک اجازه داده باشد که مجانا استفاده نماید». بنابراین پس از انقضاء مدت اجاره 
چنانچه موجر مطالبة استرداد عین مستأجره را ننماید» فقط موجر میتواند طبق ماد ۳۳۷۰ ق. م. اجرت المثل مدتی را از متصرف 
بخواهد که ابت کند او استیفاء منفعت کرده است. زیرا کسی که ملکی را با اجازهُ مالک تصرف مینماید مسئول پرداخت اجرت 
المثل او نمیباشد مگر آنکه استیفاء منفعت کرده باشد و در فرض مزبور ممکن است مستأجر عين مستأجره را مورد استفاده قرار 
نداده باشد و چون مالک مطالبةٌ تخلیه آن را ننموده باو تحویل نداده است. اینست که در اجاره نامه‌های تنظیمی شرط میشود پس از 
انقضاء مدت اجاره هر چند مدتی که ملک در تصرف مستأجر بماند اجرت المثل آن را طبق اجرت المسمی خواهد پرداخت. 

هر گاه مالک استرداد عين مستأجره را از متصرف بخواهد ولی متصرف قادر بر رد آن نباشدء چنانکه کسی جواهراتی را برای زینت 
در جشن برای پنج روز در مقابل ده هزار ریال اجاره نماید و پس از آن در صندوق بانک امانت گذارد و زمانی که مالک مطالبة 
آن را میکند بانک تعطیل و نتواند آن را بمالکک رد کند. در این صورت تاخیر تسلیم آن» تصرف مستأجر را از عنوان امانت مالکانه 
جهارم- پس از انقضاء مدت» جنانجه مالک استرداد عین مستاأجره را بخواهد و با امکان رد» مستأحر آن را در تصرف خود نگاهدارد باید 
اجرت المثل آن را پبردازد اگر جه استیفاء منفعت نکر ده باشد. 

چنانکه از ماده «۶۳۱» ق. م. مستفاد میگردد از تاریخ مطالبه استرداد عين مستأجره از طرف مالک و امتناع متصرف با امکان رد؛ 
عنوان امانت مالکانه زایل و متصرف در حکم غاصب در می‌آید. و همچنین هرگاه مالک مطالبهٌ استرداد عين مستأجره را بنماید و 
مستاچر منگر آن گردد طق مستفاد از ماد ۸۳۱۰۰ ق. م. از تاریخ انکار در 


حقوق مدنی (امامی). و ص: ۵۹ 


در دو صورت مزبور متصرف بنابر مستفاد از ماد «۳۳۰ قانون مدنی باید اجرت المثل مدت تصرف خود را بدهد اگر چه استیفاء 


منفعت نکرده باشد. 
۲- در صورتی که برای تأدیه مال الاجاره مستاأحر ضامن بدهد» 


طبق مادهُ «۴۹۵) ق. م. ضامن مزیور مسئول اجرت المثل مذ کور در مادهٌ فوق نخواهد بود» زیرا مورد ضمان مال الاجاره است و مال 
الاجاره شامل اجرت المثل نمیشود و تسری بآن نیز نمینماید. علاوه بر آنکه بدستور مادة «۶۹۱) ق. م.: «ضمان دینی که هنوز سبب 


آنْ ایجاد نشده است باطل است» و سبب التزام مینست خر بپرداخت اجرت المثل» بت‌گر نت یمی از مدت احاره میباشد که در تاریخ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱عا۵ از ۱۶۲۲ 
ضمان موجود نبوده است. 
۳- در صورتی که مستأجر بموجب عقد اجاره مجاز در بنا یا غرس در زمین مورد اجاره باشد 


طبق مادةٌ ۸۵۰۴۰ ق. م: موجر نمیتواند مستأجر را بخراب کردن یا کندن آن اجبار کند» و همچنین است هرگاه در اجاره بمستأجر 
اجازه غرس در زمین داده نشده ولی معمول محل بر آن میباشد» چنانکه در بعضی از دهات ایران معمول است که مستأجر درخت 
بید. تبریزی و همچنین یونجه و امثال آن میکارد که مانند درخت چندین سال در زمین باقی میماند و در هر سال چند بار سر چین 
میکند و نوعا پس از انقضاء مدت اجاره یا فسخ مستأجر ريشه یونجه را بمستأجر بعدی و یا مالک میفروشد. عرف و عادت محل 
مانند تصریح در عقد میباشد. 

پس از انقضاء مدت اجاره مادام که درخت و بنا و ريشه اقتضاء بقاء در زمین را دارده موجر نمیتواند مستأجر را مجبور بخراب کردن 
بنا و کندن درختان یا ريشه یونجه بنماید» زیرا باجازه او کاشته و ساخته شده است و اجبار مستأجر باين امر موجب اضرار او خواهد 
بود. و مالک ملک با دادن خسارت مستأجر نیز نمیتواند او را مجبور بنماید زیرا این امر تجاوز بحدود حق مالکیت مستأجر است. 
در صورتی که درختان غرس شده در زمین از قبیل چنار» تبریزی بید و امثال 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۶۰ 

آن باشد که پس از قطع دوباره میرویده مادام که ریشه آن باقی است مالک نمیتواند مستأجر را مجبور بکندن ريشه بنماید و چنانچه 
بعضی از آنان خشک شود مستأجر حق ندارد درخت جدید بجای آن بنشاند» زیرا این امر درختکاری است و در خارج از مدت 
اجاره چنین حقی باو داده نشده مگر اينکه عرف محل خلاف آن را اقتضا نماید. 

مستأجر میتواند پس از انقضاء مدت اجاره برای نگاهداری و انتفاع از بنا و درختان؛ در زمین داخل شده و عبور و مرور بنماید و 
همچنین خاشاک بیرون ببرد و کود بیاورد و مالک نمیتواند او را منع کند» زیرا عقلا اذن در امری اذن در لوازم عقلی و عرفی آن 
است. 

پس از انقضاء مدت اجاره یا فسخ آن اگر بنا یا درخت در تصرف مستأجر باقی بماند خواه از آنها منتفع شود و يا آنکه بدون 
استفاده بگذارد مالکك» حق مطالبةٌ اجرت المثل زمینی را که درخت و بنا در آن است خواهد داشت. زیرا مستأجر با اجازه مالک از 
زمین او استیفاء منفعت نموده و طبق مادة ۳۳۷۷ ق. م. مالک زمین مستحق اجرت المثل است. و در صورتی که درخت یا بنا بر 
حسب اذن صریح یا ضمنی در تصرف مالک زمین درآید و استیفاء منفعت کند مستأجر حق مطالبةٌ اجرت المثل آن مدت را خواهد 
داشت و هرگاه مالک زمین بدون اجازه مستأجر درخت يا بنا را تصرف بنماید غاصب محسوب میگردد و ضامن عین و منفعت آن 


منباشد. 


۴- در صورتی که کسی مزرعه‌ای را برای کشت بمدت معینی که در آن مدت طبیعتا محصول بدست می آید بدیگری اجاره دهد» 


و در اثر تغییر هوا مانند سرد شدن بی‌موقع و دیر آمدن باران اتفاقاً محصول تا انقضاء مدت بدست نیاید. بنا بمستفاد از مادهٌ ۵۴۰۱ 
ق. م. که میگوید: «هرگاه مدت مزارعه منقضی شود و اتفاقاً زرع نرسیده باشد مزارع حق دارد که زراعت را ازاله کند یا آن را با 
اخذ اجرت المثل ابقاء بنماید). 

موجر میتواند مستأجر را پس از انقضاء مدت مجبور بکندن کشت بنماید و میتواند اجازه دهد که کشت در زمین باقی بماند و 
اجرت المثل از مستأجر بخواهد» زیرا منافع 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۶۱ 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۵۱۴۲ از ۱۶۲۲ 


مزرعه برای مدت معینی که آن مدت منقضی گشته بمستأجر وا گذار شده است و پس از آن مستأجر حقی بر مزرعه ندارد» و دیر 
رسیدن محصول موجب استحقاق مستأجر بر ابقاء کشت در زمین نخواهد شد. بنابراین در صورتی که محصول تا موقع رسیدن 
حصاد در زمین باقی بماند مستأجر باید اجرت المثل مدت مزبور را بموجر بدهد. 

عده‌ای از حقوقیین بر آنند که در فرض بالا مالک مزرعه نمی‌تواند مستأجر پس از انقضاء مدت بکندن محصول اجبار نماید زیرا 
این امر موجب ضرر مستأجر است که با داشتن حق» کشت نموده و تأخیر محصول هم در اثر امر طبیعی میباشد که مستأجر 
نمیتوانسته از آن جلو گیری بنماید. بنابراین برای مدت پس از انقضاء تا برداشت محصول که مزرعه در تصرف مستأجر است موجر 
مستحق اجرت المثل آن خواهد بود. 

و کشت برای سال بعد بازبماند چنانکه از مادة ۱۳۲۰» ق. م. استنباط میشود. مالک میتواند مستأجر را مجبور بکندن کشت قبل از 
رسیدن آن بنماید» زیرا با تعارض ضرر مستأجر (در صورت کندن کشت) و ضرر مالک (در صورت ابقاء کشت) هر دو ساقط 
میگردند و مالک میتواند هر گونه تصرفی در ملک خود بنماید در این صورت موجر باید خسارت مستأجر را که از کندن محصول 
باو متوجه میشود پردازد. 

خاتمه - اجارهُ انسان 

اشاره 

قانون مدنی تعریف از اجارة انسان ننموده و احکام آن را نیز بیان نکرده است و به ذ کر احکام اجاره اشیاء و حیوانات اکتفا کرده 
است. و چنانکه گذشت از نظر وحدت ملاک بسیاری از احکام مذ کور در مبحث اجارة اشیاء بین تمامی اقسام سه گانهٌ اجاره (اشیای 
حیوانات و انسان) مشترک میباشد. برای روشن شدن ام فروعی که ممکن است در اجارهٌ انسان پیش آید تا اندازهةٌ که در خور این 
در قانون اسلام چنانکه در تمامی کتب حقوقیین که اجاره را شرح داده‌اند ذکر شده اجارةٌ انسان بر دو قسم است: اجیر خاص و 
اجیر عام: 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۶۲ 

۱- اجیر خاص- 

اشاره 

و آن نیز بر دو نوع میباشد: 

اول- کسی خود را اجاره میدهد بنحوی که تمامی منافع او در مدت معین متعلق بمستأجر میشود 

اشاره 

و یا آنکه منفعت مخصوصی مانند خیاطی» نویسند گی, بافند گی؛ و امثال آن در مدت معین از آن مستأجر میگردد. در نتیجة عقد 


مزبور» طبق ماد «۴۶۶» ق. م. مستأجر در فرض اول مالک تمامی منافع عين مستأجره (که اجیر باشد) میگردد و در فرض دوم مالک 


منفعت خاص او در مدت معینه؛ میشود چنانکه در اجاره اشیاء و حیوانات است هر گاه آنها عين شخصی و خارجی باشند با این فرق 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه نعا۵ از ۱۶۲۲ 


که در اجاره اشیاء و حیوانات» منفعت قبل از اجاره مال بوده و از ملکیت موجر بملکیت مستأجر منتقل میشود ولی در اجاره انسان» 
تفعت فلا قال ناهد وخ راز خقل آساره ش ملکنک اسر تضو رت‌مال در می آنکه اند اس که قزار دادن مشت رای می فر 
نکاح» مورد اختلاف بین حقوقیین اسلام قرار گرفته و عده‌ای گفته‌اند که چون منفعت شخص آزاد مال نیست نمیتواند در نکاح مهر 
قرار گیرد. در دو فرض بالا منافع یا منفعت خاص مورد اجاره. (اجیر)؛ در اثر عقد اجاره ملک مستأجر میشود و اجیر نمیتواند عملی 
که منافات با آن دارد برای خود یاد گیری انجام دهد ولی انجام عملی که منافات با منافع یا منفعت خاص مورد اجاره نداشته باشد 
فاتی تکار ما کی کلا یرای رسای کرد کین انح هبات مان هقی ری رای مایت مرا بان اسان اس نهر 
شود که در مواقع خواب و یا بازی کود که ببافندگی اشتغال ورزد همچنانی که او میتواند برای خود در آن مواقع پیراهن ببافد؛ 
زیرا عمل بافند گی بدین نحو منافات با پرستاری ندارد و اغلب پرستاران هم وقت خود را ببافند گی میگذرانند. 

در صورتی که اجیر رعایت حق مستأجر را ننماید و عملی منافی آن انجام دهد آن عمل بیکی از صور زير میباشد. 


الف- هر گاه اجیر در مدت اجاره برای خود کار کند» 


چنانکه کسی نزد دیگری اجیر خاص شده ولی بخیاطی يا صنعت دیگر برای خود. تمام مدت را بگذراند؛ 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۶۳ 

همانطوری که عده‌ای از حقوقیین بر آنند بنظر میرسد که مستأجر میتواند اجاره را فسخ نماید و هرگاه اجرت المسمی را پرداخته 
مسترد دارد» زیرا اجیر عمل مورد اجاره را انجام نداده و موقع انجام آن گذشته است. و چنانچه مستأجر اجاره را فسخ نکند میتواند 
اجرت المثل منافع و یا منفعت تفویت شده را از اجیر بخواهد» زیرا مستأجر مالک منافع یا منفعت خاص اجیر بوده و اجیر آن را 
اتلاف نموده است. گفته شده که مستأجر میتواند در صورتی که تمامی منافع اجیر مورد اجاره بوده» اجرت المثل عملی را که برای 
خود نموده بخواهد مثلا هر گاه در مدت مزبور اجیر برای خود لباس دوخته باشد. مستأجر میتواند اجرت المثل دوختن لباس را مطالبه 


بنماید زیرا از منفعت متعلق بمستأًجر استفاده کرده و آن را بصورت دوخت لباس در آورده است. 
نتفر گام اصر عاض هلت مارم رای غر قرعا کار که 


بنظر میرسد که مستأجر میتواند مانند صورت اول اجارة خود را فسخ کند و یا آنکه آن را فسخ ننماید و اجرت المثل منافع تفویت 
شده را از اجیر بخواهد. زیرا اجیر مباشر در اتلاف منفعت متعلق بغیر بوده است» خواه شخص ثالث که عمل برای او انجام شده 
جاهل بامر باشد یا عالم بآن مگر آنکه شخص ثالث اجیر را مفرور نموده و او را معتقد کرده است که اجیر میتواند در موقع دیگری 
عمل مورد اجاره را انجام دهد که در این صورت سبب اقوی از مباشر خواهد بود و او مسئول تفویت منافع و يا منفعت میباشد. گفته 
شده که مستأجر میتواند در موردی که تمامی منافع اجیر از آن او بوده است اجرت المثل عملی را که برای غیر نموده» از غیر 
بخواهد مگر آنکه شخص ثالث مغرور شده باشد چنانکه اجیر باو وانمود کرده باشد که مالک منافع خود میباشد. 


ج- هرگاه عمل اجیر خاص برای غیر» در مدت اجاره بعنوان اجاره یا جعاله باشد. 
در این فرض باید بین صورتی که تمامی منافع متعلق بمستأجر است و بین صورتی که منفعت مخصوص, از آن مستأجر میباشد فرق 


گذارد. 


در صورتی که تمامی منافع از آن مستأجر باشد و اجیر برای شخص ثالث بعنوان اجاره يا جعاله کار کرده مستأجر میتواند اجارة 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲7 صفحه ۵۱۲6 از ۱۶۲۲ 


خود را فسخ کند و هرگاه اجرت المسمی 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۶۴ 

را باجیر پرداخته تمامی را مسترد دارد. این امر در صورتیست که اجیر هیچ عملی برای مستأجر انجام نداده باشد و الا چنانکه اجیر 
مقداری از عمل مورد اجاره را انجام داده باشد اجرت المسمی نسبت بان مقدار و آنچه انجام نشده توزیع ميشود. و چنانچه مسا جر 
اجارةٌ خود را فسخ ننماید چون عقد اجاره یا جعالهٌ که اجیر با شخص الث منعقد نموده نسبت بمنافع ملکی مستأجر بوده است. آن 
عقد اجاره و یا جعاله فنضولی میباشد و مستأجر (مالک منافع) میتواند آن را اجازه دهد و اجرت المسمای مذ کور در آن عقد را 
دریافت دارد» همچنانی که میتواند آن را رد کند و اجرت المثل منافع تفویت شده را مانند فرض قبل از شخص ثالث بخواهد. 

اما در صورتی که منفعت خاص مانند پرستاری کودک در مدت معین» مورد اجاره باشد و اجیر بعنوان اجاره یا جعاله برای شخص 
ثالث کار کند بطوری که از پرستاری بازماند. مستأجر میتواند اجاره خود را فسخ بنماید و ه رگاه فسخ ننمود. چنانچه همان منفعت 
خاص مورد عقد اجاره یا جعاله باشد عقد مزبور فضولی و مانند صورت قبل مستأجر میتواند آن را رد یا قبول کند و چنانچه 
منفعت خاص دیگری و یا کلیه منافع اجیر مورد عقد اجاره یا جعاله بوده است. منلا هرگاه اجیر منفعت خیاطی و یا ماشین‌نویسی را 
باجاره و یا جعاله بشخص ثالث داده است. فقط مستأجر میتواند اجرت المثل منفعت تفویت شده را از اجیر بخواهد و نمیتواند مانند 
صورت قبل عقد اجاره یا جعاله را رد یا قبول نماید» زیرا منفعت خیاطی و يا ماشین‌نویسی متعلق بمستأجر مزبور نبوده است و آنچه 


ملک او میباشد منفعت پرستاری است که تفویت شده است. 
دوم- در صورتی که کسی اجیر شود شخصاً عمل معینی را در مدت معینی انجام دهد» 


و یا آنکه اجیر شود عمل معینی را انجام دهد (و مباشرت خود) و یا (انجام عمل مزبور در مدت معین) یکی بنحو قید و دیگری بنحو 
شرط و يا هر دو آنها بنحو شرط ضمن عقد قرار داده شود مستأجر مالک منفعت اجیر در مدت معین نمیشود» زیرا اجیر تعهد بانجام 
عمل نموده است. بدین نحو که در صورت اول انجام عمل مقید بمباشرت 
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در مدت معین» مورد تعهد است. و در صورت دوم عمل مطلق, مورد تعهد میباشد ولی مباشرت و يا انجام آن در مدت معین یکی 
بنحو قید و دیگری بنحو شرط و یا هر دو آنها بصورت شرط» ضمن عقد اجاره قرار داده شده است. بنابراین هر گاه اجیر در مدت 
معین برای خود کار کند و با برای غیر عمل نماید» خواه تبرعاً باشد و خواه بقصد اجاره و با جعاله مستأجر فقط میتواند اجارة خود 
را فسخ کند و هرگاه از حق فسخ خود استفاده نکند میتواند خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد را از اجیر بخواهد. 

گفته شده در صورت دوم [ کسی اجیر شود عمل معینی را انجام دهد (و مباشرت خود) و یا (انجام عمل مزبور در مدت معین) یکی 
بنحو قید و دیگری بنحو شرط و با هر دو آنها بنحو شرط ضمن عقد قرار داده شود] ه رگاه انجام عمل برای غیر بعنوان اجاره یا 
جعاله است. اجاره و يا جعاله صحیح نمیباشد مگر آنکه مستأجر آن را اجازه دهد زیرا عقد اجاره و جعاله مخالف با حق شرط 
میباشد و بدون اجازه مشروط له آنها باطل هستند بنابراین مشروط له میتواند در صورت عدم اجازه» اجرت المثل عمل مزبور را 


بر فان 
۲- اجیر عام- 


اجیر عام کسیست که تعهد بانجام عملی بعنوان اجاره مینماید. 
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عقد اجاره انجام عمل معین میباشد از هر کس بوجود آید و خصوصیت اجیر مورد نظر او نیست. 

در صورتی که عمل مزبور بوسیلةً شخص ثالث در مقابل اجرت یا تبرعاً بجای اجیر انجام شود. اجیر مستحق اجرت المسمای مقرر 
در عقد خواهد بود» زیرا عمل مورد تعهد برای اجیر انجام داده شده و مانند آن است که اجیر خود انجام داده باشد. 

ولی هرگاه شخص ثالث. بدون قرار داد اجرت و يا قصد تبرع بجای اجیر» عمل را انجام دهد» اجاره از نظر فوت محل باطل میشود و 
اجیر حق مطالبٌُ اجرت از مستأجر نخواهد داشت. و اما شخص ثالك در صورتی که قصد تبرع برای مستأجر نداشته باشد. میتواند 
ا تخت السان عم ودرا از او تخراهد اهر ۴اه کسن الک شش 
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را برای اتصال سیم برق خانه خود که قطع شده است اجیر کند و قبل از آمدن اجیر یکی از دوستان صاحب خانه برسد و پپاس 
دوستی با صاحبخانه سیم برق را متصل کند. دیگر موردی برای عمل اجیر باقی نمیماند. ولی اجیر میتواند خسارت خود را از کسی 
که سبب فوت محل اجارة مستأجر شده است بخواهد 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص! ۶۷ 
فصل پنجم در مزارعه و مسافات 


مبحث اول در مزارعه 
اشاره 


مزارعه مصدر باب مفاعله از زرع میباشد و معنی آن کشت کردن دو نفر با یکدیگر است. و در اصطلاح چنانکه ماد ۵۱۸۰ ق. م. 
میگوید: «مزارعه عقدیست که بموجب آن احد طرفین زمینی را برای مدت معینی بطرف دیگر میدهد که آن را زراعت کرده و 
حاصل را تقسیم کنند». 

مزارعه در بسیاری از املاکك مزروعی» بین مالکین و رعایا موجود است که رعیت زمین مالک را کشت نموده و برداشت مینماید و 
نصف يا ثلك و با دو ثلث از محصول را بمالک داده و بقیه را خود بر میدارد. 

از نظر تحلیل حقوقی. مزارعه شرکتی است بین مالک (مزارع) و زارع (عامل) که از یک طرف انتفاع از زمین» و از طرف دیگر 
کار بعنوان سرمایه گزارده میشود و عوامل لازم دیگر را برای کشت یکی از طرفین نیز عهده دار میگردد و محصولی که بدست 
می‌آید مانند سود شر کت بنسبتی که طرفین با یکدیگر قرار ميدهند بین خود تقسیم میکنند. 

مزارعه مانند عقود معینة دیگر باید دارای شرایط اساسی صحت برای معامله مذ کور در ماده ۱۹۰۶ ق. م. باشد و الا باطل و کان لم 
یکن خواهد بود. مزارعه علاوه بر شرایط اساسی مزبور دارای شرایط خاصة دیگری است که با اجتماع آن عقد مزارعه محقق 
میشود. 
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۱- زمین برای زراعت باید از طرف مزارع داده شود- 


اشاره 
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طبق ماد «۵۱۸» ق. م. یکی از ارکان عقد مزارعه آن است که باید زمین از طرف مزارع برای عمل زراعت بطرف دیگر که عامل 
است داده شود. چنانکه در اجاره گذشت لازم نیست مزارع مالک آن زمین باشد ولی لازم است طبق ماده ۵۲۲۰» ق. م. که مالک 
منافع آن بوده و يا بعنوانی از عناوین از قبیل ولایت و غیره حت تصرف در آن را داشته باشدء زیرا در ولایت و و کالت متصرف زمین 
بعنوان نمايندة مالک آن را بمزارعه میدهد و در موردی که متصرف مالک منافع است (چنانکه باجاره پا بوصیت باو وا گذار شده) 
یا آنکه دارای حق انتقاع است (چنانکه باجاره با بوصیت باو وا گذاری شده) عامل بیش از مالک منافع و صاحب حق انتفاع در زمین 
تصرفی نخواهد داشت. و همچنین کسی که حق اختصاص نسبت بزمینی دارد مانند حق تحجیر و سبق میتواند آن را بمزارعه 
بدیگری واگذار بنماید. و در صورتی که کسی هیچ گونه حقی نسبت بزمینی نداشته باشد» مانند اراضی موات قبل از تحجیر و یا 
سبق تصرف نمیتواند آن را بمزارعه بدهد» زیرا مزارع و عامل نسبت بآن زمین یکسانند. در اراضی موات میتوانند دو یا چند نفر با 
دادن بذر و عوامل دیگی در کشت آن شرکت بنمایند و یا یکی دیگری را اجیر در عمل زراعت زمین موات کند ولی اصطلاحاً آن 
را مزارعه نمیگویند. 


زمینی که بمزارعه داده میشود باید دارای شرایط زیر باشد: 


الف+ طیق ماوق فکه قر مه میتی که مود ساره است :این براق برع مخضوه قابل باشو گر حه رحباع یاملاع با تحصیل آب باشند ره 


بنابراین ه رگاه زمینی برای زراعت برنج بمزارعه داده میشود و از نظر کمی آب قابلیت برنج کاری را ندارد؛ اگر چه میتوان محصول 
دیگری مانند گندم و جو در آن بعمل آورد مزارعه باطل است. زیرا زمین برای آنچه مورد عقد مزارعه قرار داده شده قابلیت ندارد 
و کشت محصول دیگری هم مورد عقد نمیباشد. مورد مزبور مانند اجاره دادن چیزی است برای منفعت معينة که آن چیز فاقد 
منفعت مقصوده میباشد. زمین بائر را در صورتی که 
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بتوان بوسیلةٌ احداث نهر از رودخانه و پا حفر قنات مشروب نموده و مورد کشت قرار داد» مالک میتواند آن را بمزارعه واگذار 
کندو همچنین است هرگاه زمین مورد مزارعه باتلاق باشد و بتوان بوسیله زه کشی آن را خشکانید و برای کشت مهیا نمود. 

طبق ذیل ماد #۵۲۳۱ ق. م.: «... و اگر زرع (در زمین مورد مزارعه) محتاج بعملیاتی باشد از قبیل حفر نهر یا چاه و غیره و عامل در 
حین عقد جاهل بآن بوده باشد حق فسخ معامله را خواهد داشت» و پس از علم بآن میتواند مزارعه را منحل نماید. 

ب- مقدار زمین که مزارع برای عمل زراعت قرار میدهد باید طبق ماد «190» در عقد مزارعه معلوم و معین باشد. 

خواه بوسیل مشاهده معلوم گردد و یا مقدار مساحت و اوصاف لازم آن ذکر شود. 

مورد مزارعه ممکن است مقدار معین بطور کلی از زمين متساوی الا-جزاء قرار گیرد؛ مانند یک جریب از یک قطعد زمین صد 
جریبی در صورتی که تمامی قسمتهای آن از حیث قابلیت زراعت و دادن محصول یکسان باشند. همچنانی که ممکن است زمین 
مورد مزارعه کلی فی الذمه باشد در این صورت باید مقدار و اوصاف لازم آن بطوری که رفع غرر شود ذکر گردد (مستنبط از 


ماده ۰ و ۱ ق. م.) در دو صورت مزبور قبل از شروع بعمل باید زمین مورد مزارعه بعامل تسلیم شود. 
۳- در عقد مزارعه باید تعیین شود که عوامل لازمه برای کشت بعهده کدام یک از عامل و مزارع است- 


زیرا تعیین آن تأثیر بسزاتی در سهم هر یک از مزارع و عامل مینماید و در صورت جهل بآن معامله غرری میگردد. طبق ماده «۵۲۱؛ 
ق. م. در عقد مزارعه ممکن است هر یکک از بذر و عوامل مال مزارع و يا عامل باشد» و در صورتی که مزارع یکک نفر و عامل چند 
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نفر باشند ممکن است هر قسمتی از عوامل را یکی از آنان عهده دار شود. چنانکه هر گاه در عقد مزارعه زمین از یک نفر و آب از 
دیگری و سه نفر عامل باشند ممکن است مزارعه بین آنان بدین نحو منعقد گردد که بذر از یکی و گاو از دیگری و آلات و عمل 
بعهدهٌ سومی قرار داده شود. بعضی از فقهاء بر آنند 
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که عقد باید بین دو طرف منعقد شود. یک ایجاب و یک قبول دارد و تعدد هر یک از طرفین عقد بر خلاف آن چیزی میباشد که 
از شارع رسیده است. فقهای دیگر این امر را صرف ادعا دانسته و طبق عمومات جایز میدانند که هر یک از طرفین عقد مزارعه 


متعدد باشد» و طبق مستنبط از مواد مربوطه بمزارعه و مفاد مادهٌ ۱۰۱) قانون مدنی میتواند عقد مزارعه بین بیش از دو نفر منعقد شود. 
۳- سهم عامل از محصول زمین باید بطور مشاع تعیین شود- 


منافع حاصله از مزارعه عبارت از محصولی است که در نتیجه بکار رفتن عوامل متعددی از قبیل زمین» آب. کار بذر و عوامل دیگر 
بدست می‌آید و بهر یک از آن عوامل سهمی اختصاص می‌یابد و برای آنکه معامله غرری نگردد باید سهم هر یکک از عوامل و 
مزارع از منفعت بطور مشاع معین گردد این است که ماده «#۵۱۹ ق. م. میگوید: «در عقد مزارعه حصه هر یک از مزارع و عامل 
باید بنحو اشاعه از قبیل ربع یا ثلث یا نصف و غیره معین گردد و اگر بنحو دیگر معين شده باشد احکام مزارعه جاری نخواهد شد. 
چنانکه هرگاه اجرت عامل مقدار معین بطور کلی باشد مثّا پیست خروار گندم جو یا پول» عقد مزبور اجاره است. چنانچه سهم 
مالک مقدار معین بطور کلی از محصول زمین قرار داده شود عقد مزبور اجاره. ولی بنابر آنچه گذشت. که نمیتوان مال الاجاره 
زمين را از محصول آن قرارداد اجاره مزبور باطل میباشد. 

تعیین حص عامل در عقد مزارعه کافی برای صحت عقد است و احتیاج بتعیین حصه مزارع ندارد؛ زیرا بقیه محصول در صورت 
سکوت حق مالک خواهد بود و اطلاق اقتضای انصراف بان را مینماید. 

در صورتی که در عقد مزارعه شرط شود که تمامی محصول از آن مالک باشد و در عوض مال معینی بعامل داده شود و یا بالعکس 
شرط شود تمامی محصول متعلق بعامل باشد و در عوض مال معینی بمالک داده شود آن عقد اجاره است. زیرا طبق مادهٌ «۵۱۹» 
مذ کور در بالا یکی از ارکان اساسی عقد مزارعه» سهیم بودن عامل و مزارع 
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در محصول بطریق اشاعه میباشد. بدین جهت نمیتوان در عقد مزارعه قرار داد که برداشت محصول اول متعلق بعامل و دوم از آن 
مالک باشد. همچنانی که طرفین نمی‌توانند در عقد مزارعه شرط کنند که نوع معین از محصول متعلق بیکی و نوع دیگر از محصول 
از آن دیگری باشد. و همچنین نمیتوان در عقد مزارعه شرط نمود که آنچه در قسمت معین از زمین کاشته میشود متعلق بیکی و 
کشتی که در قسمت دیگر است متعلق بدیگری باشد زیرا این امور علاوه بر آنکه در بعضی موارد موجب غرر است بر خلادف 
فلسفة تأسیس عقد مزارعه میباشد و آن وادار کردن عامل بکار و فعالیت در تمامی قسمتهای زمین مورد مزارعه است. 

بعضی از فقها بر آنند که نمیتوان در عقد مزارعه مقرر داشت. مقداری معین از محصول را قبل از تقسیم کنار گذارده و بقیهٌ آن بین 
عامل و مزارع تقسیم شود» چنانکه مقدار بذر یا مالیات قبلا برداشته شود و از بقیه ربع یا ثلاث یا خمس سهم عامل قرار گیرد» زیرا 
این امر را بر خلاف فلسفهٌ تأسیس عقد مزارعه میدانند. بنظر میرسد که شرط مزبور بر خلاف فلسفهة مزارعه که وادار کردن عامل 
بکار و فعالیت است. نمیباشد زیرا با کنار گذاردن مقداری از محصول چون عامل در بقیه محصول سهیم است. از کوشش بیشتر 
خود در ازدیاد منافع نمی کاهد بنابراین میتوان در عقد مزارعه شرط نمود که بمقدار بذر و یا مقدار معینی از محصول قبلا برای 


عامل یا مزارع و يا شخص الث کنار گذارده شود و باقی بین عامل و مزارع تقسیم گردد مفهوم مادة «۱۰ و مواد شروط ضمن 
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عقد و مادة «۲۱۹ ق. م. گواه بر اين امر می‌باشد. 

طبق مادهٌ ۵۲۰۰ ق. م. «در مزارعه جایز است شرط شود که یکی از دو طرف علاوه بر حصه از حاصل. مال دیگری نیز بطرف مقابل 
بدهد». چنانکه در عقد مزارعه شرط شود مزارع مبلغی پول یک‌دفعه یا باقساط بعامل بدهد و یا بالععکس شرط شود عامل مقدار 
معینی روغن و یا عده معینی مرغ و تخم مرغ بمزارع بدهد چنانکه معمول بعضی از نواحی ایران است» زیرا شرط مزبور از شروط 
فاسده که در شروط ضمن عقد گذشت نمیباشد. 
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مقتضای مزارعه مانند مقتضای اجاره تملیک منفعت است. زیرا در عقد مزارعه از طرفی مزارع بنسبت سهم خود از عمل عامل 
مالک میشود چنانکه در اجاره انسان است. و از طرف دیگر عامل بقدر سهم خود از منافع زمین مالک میگردد چنانکه در اجاره 
اشیاء است. و همچنین است نسبت بعوامل دیگر از گاو شخم و امثال آن. 

مالکیت هر یک از عامل و مزارع نسبت بمنافع عواملی که در عقد قرار داده شده از زمان عقد میباشد. بنابراین پس از روئیدن کشت 
هر یک از عامل و مزارع بنسبت سهم خود در آن مالک است. مثلا هر یکک از آنان در ساقه و برگ از قیبل کاه در کشت جو 
گندم» عدس و ماش مانند خود محصول بنسبت سهم معینه شریک میباشند. نظریه دیگر آن است که قبل از پیدایش ثمره کشت از 
آن کسی است که بذر متعلق باو بوده است ولی پس از پیدایش آن» طرف دیگر بمقدار سهم خود از ثمره مالک ميشود. 

قانون مدنیء چنانکه از ماد ۸۵۳۱۱ که میگوید: «بعد از ظهور ثمرةٌ زرع» عامل مالک حصن خود از آن میشود» (فرض ماده در 
موردیست که بذر از آن عامل نباشد) و همچنین از مادهُ «۵۳۸؛ و «۵۳۹) در احکام فسخ» معلوم میشود از نظر اخیر متابعت نموده 
ات 

این امر مقتضای اطلاق عقد مزارعه است یعنی چنانچه عقد را مطلق گذارند و تصریح بامری ننمایند عامل از زمان پیدایش ثمره 
مالک سهم خود میگردد و برگ و ساقه متعلق بکسی خواهد بود که بذر از آن او بوده است. ولی متعاملین میتوانند هر گونه که 
بخواهند در عقد تصریح نمایند که مالکیت هر یکک از عامل و مزارع نسبت بکشت و ثمرةٌ آن از چه زمانی باشد و کسی که مالک 
بذر نبوده از ب رگ و ساقه نیز سهم ببرد. 

پس از عقد مزارعه عامل و مزارع میتوانند توافق کنند و هر یک سهم خود را تخمین زده و قسمت معینی را از کشت بخود 
اختصاص دهد یا در مقابل آن مال معینی از دیگری بگیرد. خواه آن مال از جنس مزروع باشد یا غیر آن. معامله مزبور میتواند 


بصورت صلح واقع شود و فرقی نمینماید که اين معامله قبل از ظهور ثمره بشود یا بعد از آن. 
۴- مدت مزارعه باید بزمان تعیین شود- 


چنانکه از ماد ۵۱۸۰ ق. م. 
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معلوم میگردد مدتی که زمین برای مزارعه بعامل وا گذار میشود باید معین باشد. 

تعیین مدت بماه و سال خواهد بود تا احتمال زیاده و نقصان نرود و مورد اختلاف قرار نگیرد» زیرا تعیین اموری که تدریجی 
الحصول است بوسیله زمان بعمل می‌آید و هرگاه مدت معین نشود عقد غرری و باطل است. بعضی از فقهاء بر آنند که در عقد 
مزارعه میتوان ببیان نوع زراعت اکتفا نموده و از تعیین مدت صرف نظر کرد زیرا هر نوعی از زراعت مدتی برای کشت و برداشت 
لازم دارد و مانند آن خواهد بود که مدت در عقد تعیین شده است. چنانکه هرگاه زمینی برای کشت گندم و جو بمزارعه داده شود 


معلوم است که برای تیر ماه هر سال (خواه کشت پالیزه باشد خواه بهاره) محصول برداشت مشود و بیش از آن در زمین باقی 
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نمیماند. بنظر میرسد که مدت مزبور قابل کم و زیاد میباشد و آن موجب غرر است. 

مدت مزارعه چنانکه در اجاره گذشت ممکن است متصل بعقد و یا منفصل از آن باشد مانند آنکه ملکی پس از یک سال از تاریخ 
عقد بمزارعه داده شود. 

مدت معین در عقد مزارعه» باید متناسب با مدت کشت و برداشت محصول باشد و الا هر گاه کمتر از آن مدت معین گردد عقد 
باطل است زیرا مقصود طرفین از چنین عقدی حاصل نمیشود و در نتیجه عقد مزبور فاقد علتی است که برای بدست آوردن آن» 


عفد مزارعه منعقد شده است. 
۵- در عقد مزارعه باید نوع زرعی که کشت میشود معلوم باشه- 


مادهْ «۵۲۴» ق. م. میگوید: «نوع زرع باید در عقد مزارعه معین باشد مگر اينکه بر حسب عرف بلد معلوم (باشد که چه نوع زراعتی 
در زمین مورد مزارعه کشت میگردد) و یا عقد برای مطلق زراعت بوده باشد. در صورت اخیر عامل در اختیار نوع زراعت مختار 
خواهد بود» چنانکه هرگاه قطعه زمینی را در نواحی که گندم یا جو یا برنج میکارند بمزارعه داده شود و نوع زراعت در عقد 
تصریح نگردد. عرف بلد کافی و راهنمای متعاملین خواهد بود و عامل میتواند هر یک از آنها و یا تمامی آنها را بکارد. و در 
صورتی که مزارعه برای مطلق زراعت باشد یعنی منظور آنان زراعت کردن باشد و 
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نظری بنوع خاصی از آن ندارند. عامل در نوع زراعت مختار و هر نوعی را که اختیار نماید میتواند کشت کند. اگر چه متعارف بلد 
نباشد. لزوم تعیین نوع زراعت در مزارعه برای آن است که ارزش انواع محصول متفاوت میباشد و مقداری که هر نوع بار می آورد 


۱- عقد مزارعه از عقود لازمه است- 


مادهٌ ۰ ق. م. میگوید: «عقد مزارعه عقدی است لازم». در صورتی که مادهُ مزبور هم موجود نبود طبق قاعده اصالهٌ اللزوم (مفاد 
ماد «۲۱۹) ق. م.) عقد مزارعه لازم شناخته میشد. 

عقد مزارعه چون لامزم است بفوت و جنون یکی از طرفین منفسخ نمیگردد این است که ماده «۵۲۹» ق. م. میگوید: «عقد مزارعه 
بفوت متعاملین يا احد آنها باطل نمیشود مگر اینکه مباشرت عامل شرط شده باشد. در این صورت بفوت او منفسخ میگردد» بنابراین 
در صورت فوت هر یک از عامل و مزارع ورثه قائم مقام او میگردند و تکالیف او را عهده دار خواهند بود» مگر اينکه مباشرت 
عامل در عمل قید شده باشد که در این صورت عقد مزارعه بفوت عامل منفسخ میشود زیرا با زوال قید (مباشرت) مقید (عمل 
عامل) منتفی میگردد. بنابراین از نظر تحلیلی عملی که از طرف عامل» در شر کت با مالک ملک در مزارعه گذارده شده بود تلف 
گردیده و شرکت مزارعه منحل میگردد چنانکه در عقد اجاره گذشت. منظور ماده از شرط مباشرت عامل» قید مباشرت او است و 
الا هرگاه مباشرت عامل بصورت شرط ضمن عقد مزارعه قرار داده شود» در صورت فوت عامل مزارع میتواند از نظر تخلف شرط؛ 
عقد مزارعه را فسخ کند و یا از حق شرط صرفنظر نماید چنانکه در خیار تخلف شرط است 


۳- تکالیف و حقوق مزارع - و آنها عبارتند از: 


الف - مزارع باید زمینی را که بموجب عقد مزارعه تعهد بتسلیم نموده قبل از مدت بعامل تسلیم کند تا عامل بتواند عمل مزارعه را انجام دهد. 
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و هر گاه مزارع امتناع از تسلیم کند. عامل میتواند اجبار او را از داد گاه بخواهد و در صورتی که اجبار او ممکن نباشد. عامل میتواند 


عقد را فسخ بنماید و خسارات ناشیه از عدم انجام تعهد را از مزارع بگیرد. 
ب- مزارع مبتواند زمین مورد مزارعه را بعامل با شخص ثالث انتقال دهد» 


همچنانکه موجر میتواند پس از عقد اجاره عين مستأجره را مسلوب المنفعه بشخص الث يا مستأجر واگذار بنماید» در این صورت 
عقد مزارعه بحال خود باقی خواهد ماند؛ و در صورتی که زمین بعامل منتقل گردیده اختلاط حاصل نمیشود بدین جهت هرگاه 
بجهتی از جهات عقد مزارعه فسخ گردد و یا اقاله شود منافع بقیه مدت را مالک استفاده مینماید. 

در صورتی که زمین مورد مزارعه بشخص ثالث انتقال داده شود و شخص مزیور از عقد مزارعه و آنکه زمين برای مدتی مسلوب 
المنفعةٌ است آگاه نباشد میتواند چنانکه در اجاره گذشت انتقال بخود را فسخ بنمایده بنابر مستنبط از مادة «۵۳» در حق انتفاع که 
میگوید: «انتقال عين از طرف مالک بغیر موجب بطلان حق انتفاع نمیشود ولی اگر منتقل الیه جاهل باشد که حق انتفاع متعلق 
بدیگری است اختیار فسخ معامله را خواهد داشت». 


ج - خراج و عوارض مالیاتی که بر زمین تعلق میگیرد» 


طبق ماده «۵۴۲» ق. م. بعهدة مالک آن است. زیرا عوارض و مالیات بر ملک وضع شده است» مگر آنکه بین مزارع و عامل شرط 
خلاف شود. چنانکه مقرر گردد قبل از تقسیم محصول. عوارض و مالیات پرداخته شود و یا پرداخت آن بعهدة عامل برقرار گردد. 
مالیات بر محصول بعهده طرفین بنسبت سهام آنها میباشد زیرا طبق ماده «۵۳۱» قانون مدنی: «بعد از ظهور ثمرةٌ زرع» عامل مالکك 
حصه خود از آن میشود». 

و پس از ظهور محصول, هر یک از عامل و مزارع مالک سهم خود میگردد و عهده دار عوارض ملک خود میباشد. بدین جهت 
است که هر گاه محصول دچار آفت شود نقصان 
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در سهام آنان دنسنیر ننست خواهد بود. 
3 هزینه‌های راحع دملک که تأثیر مستقیم در زراعت ندارد» 


مانند تعمیر خانه‌های رعیتی. قلعة اربابی» دیوارهای باغ و امثال آن بعهده مالک است مگر آنکه خلاف آن شرط شود و یا عرف 
محل بر لاف آن باشد و همچنین مخارج لازم برای بهبود وضعیت زمین از قبیل کندن نهر و جمع کردن سنگ بعهدة مالک زمین 
است مگر آنکه شرط خلاف شود و یا عرف و عادت محل خلاف آن را اقتضاء نماید. 


۳- تکالیف و حقوق عامل - و آنها عبارتند از: 
الف - زمین و آنچه از طرف مزارع برای عمل مزارعه بعامل داده میشود در تصرف عامل بطور امانت است 


و باید نسبت بآن تعدی و تفریط ننماید و الا چنانکه در اجاره گذشت هرگاه عامل تعدی و تفریط کند از تاریخ شروع بتعدی یا 


تفریط مسئول تلف و هر نقص و عیب خواهد بود اگر چه تلف يا نقص و عیب در اثر تعدی و تفریط عامل نباشد. مثّا چنانچه عامل 
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در اثر عدم مواظبت در زمین مورد مزارعه آب بیفتد و با در اثر بی‌اطلاعی از فلاحت زمین مورد مزارعه را چندان آب دهد که لجن 
شود و قابلیت کشت را از دست بدهد در مقابل مالکث ضامن خسارت وارده می‌باشد (مستنبط از مادهٌ (۴۸) و «۴۹۳) ق. ع. 


ب - عامل باید هر عملی که برای کشت محصول لازم است در موعد خود انجام دهد» 


و در صورتی که عامل پس از تصرف زمین و عواملی که در عقد مزارعه بعهدة مزارع گذارده شده بتعهد خود عمل ننماید اجبار 
بآن میگردد. این است که ماده ۵۳۴۰» ق. م. میگوید: «هر گاه عامل در ائناء یا در ابتداء عمل آن را ترکث کند و کسی نباشد که عمل 
را بجای او انجام دهد حاکم بتقاضای مزارع عامل را اجبار بانجام میکند و يا عمل را بخرج عامل ادامه میدهد و در صورت عدم 
امکان» مزارع حق فسخ دارد؛. 

چنانکه در مورد تعهدات بیان گردید با امکان اجبار متعهد بانجام عمل مورد تعهد. نمیتوان عمل را بوسیلةٌ دیگری به هزينة عامل 
انجام داد و چنانکه از ماده ۲۳۸۰» ق. م. مستفاد میگردد انجام عمل بوسیلة غیر از حیث رتبه؛ موخر بر اجبار عامل بانجام 
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عمل میباشد و منظور از ماد «۵۳۴» ق. م. که میگوید (و کسی نباشد که عمل را بجای او انجام دهد) آنست که هر گاه عامل عمل 
را ترک کند و کسی نباشد بجای عامل تبرّعا یا بقصد گرفتن اجرت از او تکالیف. او را انجام دهد. عامل بانجام عمل اجبار میشود؛ 
و چنانچه اجبار با او ممکن نشود بوسیله دیگری در مقابل دادن اجرت آن عمل انجام میشود و آن اجرت با او احتساب میگردد» و 
بالاخره در صورتی که عمل بوسیلة غیر نیز ممکن نشود. چنانکه اغلب در قراء این امر اتفاق می‌افتد که در موقع کشت و حصاد 
کارگر یافت نمیشود مزارع میتواند عقد را فسخ نماید در صورتی که مزارع از حق فسخ خود استفاده ننمود و مزارعه را فسخ نکرد» 
مستحق اجرت المثل زمین و عواملی که بعامل تحویل داده است خواهد بود؛ زیرا عامل در اثر عدم کشت منافع زمین و عوامل 
دیگر را تفویت نموده؛ و باتلاف و تسیب ضامن آن میباشد. نمیتوان گفت که عامل برای جبران خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد 
باید قیمت آن مقدار از محصولی که عاید مزارع ميشده بمزارع بپردازد زیرا سهم مزبور در صورتی بمزارع میرسیده که در زمین 
زراعت و کشت میگردید و اکنون که زراعت و کشت نشده است نمیتوان آن را ملاک تقویم خسارت دانست. 

در صورتی که عامل در اثناء مزارعه. عمل را ترکك کرده باشد و محصولی که بدست می آید در اثر عدم مواظبت کم ارزش تر و یا 


ج - عامل باید بطریق متعارف از زراعت نگاه‌داری نماید 


عامل در عقد مزارعه علاوه بر تعهد بکشت بذر و جمع آوری محصول تعهد بنگاه دارای و مواظبت از کشت نیز نموده است. امور 
مزبور باید بطریق متعارف محل و نوع کشت باشد تا محصول بدست آید و آن را جمع آوری نموده و سهم مزارع را از سهم خود 
تفکیکک بنماید و باو تسلیم کنده و هرگاه عامل بطور متعارف عمل ننمود چنانکه آب بموقع نداد و یا علفهای هرزه را نکند و از این 
حیث حاصل کم شود یا ضرر دیگری متوجه زراعت گردد؛ چنانکه محصول غیر مرغوب در آید» طبق مادة :۵۳۶ ق. م. عامل 
ضامن 
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تفاوت آن خواهد بود و طبق مقررات تسبیب. عامل مسئول خسارات وارده بر مزارع می‌باشد. 

هزینه‌هاتی که برای انجام امور زراعت از قبیل شخم و کشت و حصاد و مواظبت لازم میباشد بعهدهٌ عامل است مگر خلاف آن در 


عقد شرط شود و یا عرف محل خلاف آن را ایجاب بنماید. 
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د- عامل باید کشتی که در عقد مزارعه معین شده است بکارد» 


مگر آنکه معلوم باشد که کشت مذ کور در عقد. بخصوص منظور مزارع نبوده است» بلکه ذکر آن از نظر بیان سنخ کشت است. در 
این صورت بنابر مستنبط از ماده ۴۹۱۰) ق. م. (در اجاره) عامل میتواند زرع دیگری که از حیث ضرر بمزارع کمتر یا مساوی باشد 
بکارد؛ مثلّا ه رگاه در عقد مزارعه کشت گندم معین شده و معلوم باشد که مزارع منظور خاصی در کشت گندم نداشته است عامل 
میتواند جو و امثال آن بکارد. ولی نمیتواند برنج که ضررش برای زمین بیشتر از گندم است کشت کند. 

و در صورتی که بذر و کشت معین در عقد مورد نظر مزارع بوده و عامل تخلف از آن کرده و کشت دیگری کاشته است. مانند 
آابت کهضامل اضیلا کف راز کرد باشد و بدستور مادهْ (۸۵۳۷ ق. م. عفد مزارعه باطل است و طبق مادهٌ (۵۳۳» ق. م. که 


در قسمت بطلان مزارعه شرح آن بیان میگردد در رفتار خواهد شد. 


۵- مادهٌ ۱ ۵۴» ق. م. میگوید: «عامل میتواند برای زراعت اجبر بگیرد با با دیکری شریک شود 
اشاره 


قانون مدنی در ماد مزبور چهار امر را بیان نموده که در زیر شرح هر یک داده میشود: 

اول- عامل میتواند برای زراعت اجیر بگیرد 

اعمالی که برای کشت و مواظبت و حصاد و امثال آن بعهدة عامل است. عامل میتواند شخصاً آن را انجام دهد یا مزدوری اجیر کند 
تا آن را انجام دهد زیرا مباشرت شخص عامل لازم نیست مگر آنکه مباشرت او قید و یا در ضمن عقد شرط شود. و در صورتی که 
عامل اجیر بگیرد فرقی نمینماید مزد 
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او را از محصول زمین مورد مزارعه قرار دهد یا از مال دیگری زیرا آنچه مانع است که محصول زمین مال الاجاره آن قرار گیرد 
در مورد اجیر موجود نمیباشد. 

دوم عامل میتواند با دیگری شریک شود 

شرکت عامل با دیگری بدو صورت ممکن است: یکی انتقال سهمی از محصول قبل از ظهور ثمره با پس از آن» بطوری که منتقل 
الیه با عامل شریک در محصول بشود. خواه آنکه شریک تعهد انجام وظایف عاملیت را نسبت بسهم خود بنماید و یا آنها را عامل 
در مقابل عوض يا مجانا خود انجام دهد. و دیگری وا گذاری سهمی از حقی که عامل در اثر عقد مزارعه پیدا نموده؛ بطوری که 
شریک مزبور مانند عامل تکالیف عاملیت را عهده دار باشد. 

سوم در انتقال معامله از طرف عامل رضای مزارع لازم است 

منظور از انتقال معامله واگذاری حق عامل است بشخص ثالث بسببی از اسباب. از قبیل صلح و امثال آن» بنحوی که منتقل الیه در 
حقیقت مانند عامل طرف عقد مزارعه با مزارع قرار گیرد یا آنکه عامل با شخص الث نسبت بسهم خود عقد مزارعه منعقد نماید 
که شخص مزبور نسبت بسهم عامل اول عامل باشد. قانون مدنی در ماده بالا هیچ‌یک از دو قسم انتقال را صحیح ندانسته مگر آنکه 
مزارع آنْ ۳ اجازه بد هد . 


بسیاری از فقهای امامیه بر آنند که عامل میتواند معامله خود را بدیگری انتقال دهد و اجازهُ مزارع در اين امر لازم نمیباشد. زیرا در 
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اثر عقد مزارعه. عامل مالک منفعت زمین نسبت بسهم خود میشود و او میتواند هر گونه تصرفی در ملک خود بنماید و از جملة 
تصرفات مالکانه انتقال بغیر است چنانکه در اجاره گذشت. مگر اینکه عدم انتقال را مزارع در عقد شرط کرده باشد. 

در صورتی که در عقد مزارعه قید مباشرت عامل شده باشد این امر مانع از انتقال نمیشوده زیرا عامل میتواند مزارعه را بغیر انتقال 
دهد و شرط کند که خود مباشرت در عاملیت زمین را بنماید» چه انتقال معامله» منافات با مباشرت در عمل ندارد. 

چهارم- عامل نمیتواند زمین را بدیگری چنانکه در اجاره گذشت تسلیم کند. 

مگر آنکه مزارع آن را اجازه دهد زیرا زمین در دست عامل امانت است و دادن مورد امانت بغیر جایز نمیباشد و ه رگاه بدهد 
ضامن خواهد بود. در اين امر فرقی نمینماید 
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که در اثر انتقال معامله باشد یا بجهت دیگری. بعضی از فقهاء اجازه مزارع را در تسلیم زمین بمنتقل الیه در موردی لازم میدانند که 
بذر از آن مزارع باشد و الا هرگاه بذر متعلق بعامل باشد. عامل می‌تواند زمين را بدون اجازه مزارع بتصرف منتقل الیه بدهد زیرا 


مزارع حقی جز سهم خود از محصول ندارد و سهم او پس از برداشت داده خواهد و زمین از اموالی که در آن بتوان تعدی و تفریط 
نو تیتاق: 


اشاره 


کلیه خیارات. غیر از خیار مجلس و حبوان و تاخیر ثمن که مخصوص بیع است در عقد مزارعه ممکن است یافت شود. ولی قانون 
مدنی در مبحث مزارعه فقط اکتفا به بیان خیار غبن نموده است و از ذکر بقیه آنها با بیان کلی مادهْ ۴۵۶۱» ق. م. که میگوید: «تمام 
انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خیار مجلس و حبوان و تاخیر ثمن که مخصوص بیع است» صرف 
نظر کرده است. 

بنابراین در صورتی که شرائط یکی از خیارات دیگر در عقد مزارعه پیدا شود خیار مزبور موجود میگردد. 

خیار غبن- مادهُ «۵۲۶» ق. م. میگوید: «هر یکک از عامل و مزارع میتواند در صورت غبن معامله را فسخ کند». 

چنانکه پس از عقد. عامل و با مزارع آ گاه شود سهمی که در مزارعه برای او معین شده کمتر از مقداری است که باید باو داده شود 
و آن تفاوت فاحش میباشد. مغبون میتواند مزارعه را فسخ بنماید. 

عقد مزارعه شباهت تامی بعقد اجاره دارد؛ بدین جهت از نظر وحدت ملاک میتوان حکم موارد تلف و معیوب شدن قبل از قبض و 


پس از قبض با در اثناء مدت را از مواد مربوطه باجاره استنباط کرد. 
فرع اول هرگاه در موقع عقد مزارعه. زمین قابلیت زراعت را داشته است 


ولی پس از آن بواسطه خشک شدن آب یا آب گرفتن يا علل دیگر از اين قبیل» از قابلیت انتفاع 
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خارج شود و دفع مانع ممکن نباشد طبق ماد «۵۲۷۰» ق. م. عقد مزارعه منفسخ میشود زیرا عقد صحیحاً واقع شده و بعداً زمین از 
قابلیت کشت خارج گشته و نمیتواند امر موخر موجب بطلان عقد مقدم گردد. فرض مزبور مانند تلف مورد اجاره پس از قبض در 
اثناء مدت میباشد. و همچنین است ه رگاه زمین از قابلیت زراعت خاصی که در عقد مزارعه قرار داده شده خارج شود اگر چه 


زراعتهای دیگر در آن ممکن باشد. چنانکه در عقد مزارعه کاشتن برنج در زمین تعبین شده و در اثر خشکی سال آب رودخانه کم 
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شده بطوری که برنج کاری نمیتوان نمود ولی جو و گندم که کمتر آب میخواهد. میتوان کاشت» در این صورت نیز عقد مزارعه 
منفسخ میشود. زیرا زمین باعتبار خصوصیت کشت مورد قرار داد» از قابلیت انتفاع خارج شده و از نظر مقصودی که طرفین عقد 
مزارعه داشته‌اند زمین غیر قابل انتفاع است. 

از مفهوم مادهٌ بالا که عقد مزارعه را در صورتی منفسخ میداند که رفع مانع ممکن نباشد معلوم میشود که هرگاه رفع مانع ممکن 
باشد و طوری مزارع آن را رفع نماید که ضرری متوجه عامل نگردد. عقد مزارعه منفسخ نمیشود زیرا موجب انفساخ که ضرر 
عامل میباشد بوجود نیامده است و الا هرگاه آن را رفع نکند و یا طوری رفع نماید که ضرر متوجه عامل گردد چنانکه در کشت 


تأخیر اقتد» بنابر مستثیط از مادهٌ ۱۳۷۸۱ ق. مع. در اجاره» عامل میتواند برای جبران ضرر عفد مزارعه را فسخ بنماید. 
فرع دوم چنانکه گذشت. مزارع باید برای مدتی که زمین را بمزارعه میدهد مالک منافع آن باشد. 


بنابراین هر گاه کسی بمدت عمر خود دارای حق انتفاع از زمینی است. چنانکه در وقف بر اولاد يا عمری میباشد. و آن را بمزارعه 
بدهد و در ائناء مدت مزارع فوت کند طبق مادهْ ۵۳۰۱ ق. م. عفد مزارعه بفوت او منفسخ ميشود. نظیر حکم مزبور در اجاره است 
چنانکه ماده ۴۹۷۰ ق. م. میگوید: «... اگر موجر فقط برای مدت عمر خود مالک منافع عین مستأجره بوده است اجاره بفوت موجر 
باطل میشود ...». اختلافی که دو مادهٌ با یکدیگر دارند آن است که در مادة «۴۹۷) بفوت موجر عقد اجاره را باطل و در مادة 
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۰ بفوت مزارع عقد مزارعه را منفسخ دانسته است. اختلادف مزبور اختلاف لفظی است و نتیجهٌ عملی ندارد زیرا منظور از 
بطلان اجاره بطلان از تاریخ فوت است و مانند آن است که اجاره منفسخ گردد. 


فرع سوم اگر شخص تالنی قبل از آنکه زمین مورد مزارعه تسلیم عامل شود آن را غصب کند طبق مادهٌ «528» قانون مدنی عامل مختار بر فسخ ميشود. 


اقا 


و در صورتی که فسخ ننمود میتواند از شخص الث خسارات خود را طبق مقررات مذ کور در باب غصب بخواهد. زیرا در مورد 
مزبور مانند مورد اجاره» منافع ملکی عامل بتبع عین» مورد غصب قرار گرفته است» و مزارع میتواند اجرت المثل زمین خود را از 
شخص الث غاصب مطالیه کند. 

و در صورتی که زمین بعد از تسلیم بعامل» در اثناء مدت غصب شود عامل نمیتواند مزارعه را فسخ کند و فقط میتواند خسارات 
خود را از غاصب بخواهد. نظیر حکم مزبور در مورد اجاره در مادة ۴۸۸۸ ق. م. بیان گردیده است. پرسشی که پیش میآید آنست 
که خسارات مزارع و عامل چگونه احتساب میشود؟ آیا خسارت عامل اجرت المثل عمل اوه و خسارت مزارع اجرت المثل زمین 
میباشد» با آنکه خسارت عامل عبارت است از اجرت المثل زمین» و اجرت المثل خود او بقدر سهمی که در عقد مزارعه برای او 
معین شده و خسارت مزارع عبارت است از هر یک از اجرت المثل زمین و اجرت المثل عامل بقدر سهمی که در عقد مزارعه برای 
او قرار داده شده است؟ بنظر میرسد که خسارت عامل و مزارع باید بطریق اخیر احتساب شود زیرا بسبب عقد مزارعه» مزارع مالک 
سهمی از منافع عامل شده و عامل مالک سهمی از منافع زمین» و چون غصب زمین موجب انحلال عقد نمیشود. بنابراین غاصب 
مسئول عوض منافع ملکی هر یک از عامل و مزارع خواهد بود. 


ثر فسخ 


اقا 
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چنانکه در احکام خیارات گذشت هرگاه عقد مزارعه بجهتی از جهات فسخ گردد» عقد از زمان فسخ منحل شده و از ادامة آثار آن 
عقد جلوگیری میشود 

حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۸۳ 

و طبق قاعده مذ کور در مادة «۲۸۶» ق. م. که هر یک از عوضین و در صورت تلف بدل آن بمالک قبل از عقد برمی گردد؛ رفتار 


9 
عقد مزارعه در یکی از سه حالت زیر ممکن است فسخ شود: 
۱- قبل از کشت بذر- 


در صورتی که عقد مزارعه قبل از کشت بذر فسخ گردد عقد منحل شده و آنچه از عوامل» مزارع و عامل برای مزارعه اختصاص 
داده‌اند بصاحبش رد میشود. و هرگاه عملی مانند شخم و نهر کنی و امثال آن از طرف عامل در زمین بعمل آمده است» اجرت 


المثل آن را مزارع باو میپردازد. 
۲- پس از کشت بذر و قبل از ظهور ثمره- 


در صورتی که عقد مزارعه در اثناء مدت قبل از ظهور ثمره فسخ گردد حاصل, مال مالک بذر است و طرف دیگر مستحق اجرت 
المثل خواهد بود زیرا طبق ماد «۵۳۱» ق. م. پس از ظهور ثمرة زرع» عامل مالک حصه خود ميشود. بنابراین چنانچه بذر از آن 
مزارع باشد عامل مستحق اجرت المثل عمل خود از زمان عمل تا زمان فسخ خواهد بود و همچنین است اجرت المثل عوامل دیگر 
ه رگاه متعلق بعامل باشد. و چنانچه بذر متعلق بعامل باشد مزارع مستحق اجرت المثل زمین و عوامل دیگری که داده است نسبت 
بمدت بین شروع بعمل و فسخ می‌باشد. اما نسبت بمدت پس از فسخ مزارع میتواند با عامل موافقت نماید که کشت تا برداشت 
شود در زمین مجاناً یا در مقایل اجرت المثل يا اجرتی که بین آنان مقرر میگردد باقی بماند. و ميتواند عامل را بکندن کشت اگر چه 


قبل از موسم درو باشد اجبار نماید بدون آنکه عامل بتواند مطالبه ارش کند. 
۳- پس از ظهور ثمره- 


در صورتی که عقد مزارعه پس از ظهور ثمرهٌ زرع فسخ شود؛ چنانکه ماده «۵۳۹؛ ق. م. میگوید: «... هر یک از مزارع و عامل؛ 
بنسبتی که بین آنها مقرر بوده شریک در ثمره هستند ...» زیرا طبق مادة ۵۳۱۰: «بعد از ظهور ثمرة زرع عامل مالک حصه خود از 
آن میشود». و چون عمل عامل و استفادهٌ از عوامل دیگر و همچنین زمین برای پیدایش مره لازم بوده است» هیچ‌یک از عامل 
حقوق مدنی (امامی ج ۲ ص: ۸۴ 

و مزارع مستحق مطالبه اجرت المثل عمل يا زمین و عوامل دیگر از طرف خود نسبت بمدت قبل از فسخ نخواهد بود. اما نسبت 
بزمان پس از فسخء مزارع نمیتواند عامل را بکندن کشت قبل از رسیدن محصول اجبار بنماید» زیرا سهمی از محصول متعلق بعامل 
است و باجازه مالک کشت شده و کندن آن موجب ضرر عامل خواهد بود. بنابراین از تاریخ فسخ تا برداشت محصول. هر یکث 
باخذ اجرت المثل زمین» عمل و سایر مصالح الاملاک خود که بحص مقرر؛ بطرف تعلق میگیرد مستحق خواهد بود؛ مثلا ه رگاه 
عامل مالک ربع از ثمره است. عهده‌دار ربع از اجرت المثل زمین می‌باشد و مزارع سه ربع از اجرت المثل عمل عامل را خواهد 
پرداخت. گفته شده در فرض بالا چنانچه متعاملین توافق بماندن کشت در زمین مجاناً یا در مقابل عوض ننمودند و یا آنکه تراضی 
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بکندن محصول نکردند. نظر مزارع در کندن کشت اجرا میشود بدون آنکه عامل حق مطالبهٌ ارش را داشته باشد. 

آنچه گفته شد بنابر نظریه ایست که قانون مدنی از آن پیروی نموده که تا قبل از ظهور ثمره» کشت متعلق بکسی است که بذر از 
آن او بوده. و پس از ظهور ثمره طرف دیگر بمقدار سهم مقرر مالک آن ميشود. ولی بنابر نظریه‌ای که هر یک از عامل و مزارع 
نسبت بسهم خود از کشت پس از روئیدن مالک میباشند هرگاه عقد مزارعه بجهتی از جهات فسخ شود هیچ‌یک بر دیگری حقی 
نسبت بزمان قبل از فسخ ندارد. زیرا فرض آن است که معامله صحیحاً واقع شده و فسخ اثر قهقراتی نمی‌نماید و اما نسبت بزمان پس 
از فسخ چنانچه طرفین توافق ببقاء کشت مجانا؛ با با دادن اجرت ننمودند و یا تراضی بکندن آن نکردند و مزارع کندن آن را 
بخواهد. عامل ملزم بکندن میشود بدون آنکه بتواند مطالبة ارش بنماید. همچنانی که مزارع میتواند تقسیم کشت را بخواهد و عامل 
را ملزم بنماید که سهم خود را بکند. 

آثار و احکام اقاله مانند فسخ می‌باشد زیرا چنانکه گذشت در اثر فسخ و اقاله عقد منحل میگردد و اثر انحلال در همه جا یکسان 
است. و فرق بین آن دو آنست که 
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اقاله ناشی از تراضی طرفین و فسخ ناشی از اراده یک طرف میباشد. 


۴- انفباخ- 


عقد مزارعه- در صورتی که در اثناء مدت. عقد مزارعه بجهتی از جهات مانند فقدان آب یا آب گرفتن زمین يا موانع دیگر از این 
قبیل زمین از قابلیت انتفاع خارج شود و رفع مانع ممکن نباشد عقد مزارعه طبق ماده «۵۲۷» ق. م. منفسخ میگردد. گفته شده مورد 
مزبور مانند موردی میباشد که عقد مزارعه از ابتدا باطل بوده است» زیرا با پیدایش موانع نامبردة بالا در اثناء مدت کشف می‌شود 
که زمین برای مدت مقرر در عقد. قابلیت انتفاع را نداشته و صحت در حین عقد صوری و تصوری بوده است. 

چنانکه از نظر وحدت ملاک از ماد «۵۲۷» مستفاد می گردد هرگاه موانع عمومی مانند جنگ انقلاب يا بیماری ساری مانع از انجام 
عمل مزارعه گردد. عقد مزارعه نیز منفسخ ميشود. 

بنظر میرسد که طبق قاعدءٌ کلی در موارد بالا آثار انفساخ مانند مورد فسخ و اقاله است و موجبی برای تأویل در انفساخ نیست. زیرا 
صحت عقد مزارعه صوری نبوده بلکه در حقیقت صحیحاً واقع شده است و موجب انفساخ بعداً حادث گردیده و امر موخر 


نمی‌تواند در امر مقدم تأثیر نماید و عقد صحیح را باطل گرداند. 
۵- بطلان 


عقد مزارعه- در صورتی که عقد مزارعه بجهتی از جهات باطل باشد بطریق ذیل رفتار میشود: 

الف- ه رگاه عملی در زمین از طرف عامل انجام نشده باشد. آنچه عامل و مزارع برای مزارعه اختصاص داده‌اند بصاحبش رد 
ی رد 

ب- ه رگاه عامل عملیاتی در زمین نموده که دارای ارزش است و آن عملیات برای عمل مزارعه لازم بوده است مانند نه رکشی؛ 
شخم زدن و جمع آوری سنگ ولی بذر کشت نشده باشد عامل مستحق اجرت المثل عمل خود و همچنین اجرت المثل عواملی که 
متعلق باو بوده و در عملیات مقدماتی بکار برده است خواهد بود. 
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ج- هرگاه عامل عملیاتی در زمین نموده و بذر را نیز کشته است طبق مادة ۵۳۳۱ ق. م. تمام حاصل مال صاحب بذر است و طرف 
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دیگر که مالک زمین يا آب یا صاحب عمل بوده است مستحق اجرت المثل آن خواهد بود بنابراین هر گاه بذر از آن عامل باشد» 
عامل باید اجرت المثل زمین و عواملی که متعلق بمزارع است باو بدهد و هرگاه بذر از آن مزارع باشد او باید اجرت المثل عمل و 
عواملی که متعلق بعامل است بپردازد. و در صورتی که بذر بین مزارع و عامل مشترک باشدء حاصل و اجرت المثل نیز بنسبت بذر 
بین آنها تقسیم میشود. و چنانچه بذر از آن شخص ثالث باشد او باید اجرت المثل زمین و عمل و عوامل دیگر را بصاحبان آنها 
بپردازد. 

در مواردی که عقد مزارعه باطل میباشد هرگاه بذر از آن عامل باشد. مالک زمین میتواند هر وقت بخواهد صاحب بذر را اجبار 
نماید که کشت خود را بکند اگر چه موقع حصاد آن نرسیده باشد و صاحب کشت نمیتواند مطالبه ارش آن را بنماید؛ همچنانی که 
مالک زمین میتواند با اخذ اجرت اجازه دهد که کشت تا موقع حصاد در زمین باقی بماند. 

قانون مدنی چنانکه از اطلاق مادة «۵۳۳» آن معلوم میشود. فرقی بین علم و جهل عامل یا مزارع ببطلان مزارعه در حین عقد 
نگذارده و هر یک را مستحق اجرت المثل عمل و یا زمین دانسته است. 

عده‌ای از حقوقیین اسلام بر آنند که عامل يا مزارع در صورت علم ببطلان مزارعه در حین عقد. نمیتواند عوض منافع زمين یا عمل 
خود را از دیگری بخواهد» زیرا با علم ببطلان» احترام مال و عمل خود را برده است و در حکم متبرع میباشد. ضعف نظري؛ مزبور 
چنانکه در بیع فاسد بیان گردیده واضح است. زیرا عامل قصد تبرع در عمل» و مزارع قصد اباحه زمین را نداشته؛ بلکه بالععکس 


بقصد انتفاع اقدام نموده‌اند و این امر کافی است که نتوان از عمل و مال دیگری مجاناً منتفع گردید. 
۶- انقضاء مدت مزارعه 


پس از آنکه مدت معینه در عقد مزارعه منقضی شود عامل باید زمین و عواملی که 
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مزارع باو سپرده است بمزارع بر گرداند» و هرگاه در اثر موانعی اتفاقاً موقع حصاد نرسیده باشد طبق مادة ۵۴۰۰؛ ق. م. مزارع حق 
دارد که زراعت را ازاله کند. زیرا در عقد مزارعه زمین تا انقضاء مدت برای زراعت داده شده و پس از آن مورد عقد نمیباشد تا 
مالک ملزم به نگاهداری محصول روی زمین خود باشد» خواه اين امر قبل از ظهور ثمره باشد و خواه بعد از آن. بنابراین مزارع 
میتواند آن را در زمین باقی گذارد و نسبت بسهم عامل مطالبهٌ اجرت المثل از او بنماید همچنانی که میتواند با عامل توافق کند که تا 
جمعآوری حاصل مجاناً یا در مقابل عوض کشت در زمین باقی بماند» عمل مزبور عقد اجاره یا صلح میباشد و در هر یک از دو 
صورت شرایط لازمه برای صحت آن عقد باید رعایت شود. در اين امر فرق نمینماید که بذر متعلق بعامل باشد يا از آن مزارع 
چنانکه فرق نمیکند که نرسیدن زراعت در اثر اهمال مزارع یا عامل و یا در اثر عوامل طبیعی از قبیل تغییر هوا و پا کمی بارش باشد. 
عده‌ای از حقوقیین بر آنند که در مورد مذ کور در بالا مزارع نمیتواند عامل را بکندن کشت اجبار بنماید» زیرا این امر موجب اضرار 
عامل است که باجازه مالک زمین کشت نموده است» مگر آنکه بقاء کشت در زمین پس از انقضاء مدت موجب تضرر مالکك 
گردد که در این صورت او میتواند از اله کشت را بخواهد. زیرا در این مورد ضرر عامل در کندن کشت با ضرر مزارع در بقاء 
کشت تعارض مینماید و آن دو ساقط میگردند و از نظر حق مالکیت مذ کور در ماد 0۳۰۱ قانون مدنی؛ مزارع میتواند کشت را ازاله 
کند و باصطلاح علمی در صورت تزاحی ضررین ساقط شده و بقاعدهُ تسلیط عمل میشود و همچنین است در موردی که موجب 
تأخیر رسیدن زرع؛ اهمال عامل در بذر افشانی باشد که توجه ضرر را خود سبب بوده است و الا در صورتی که بقاء زرع در زمین 
پس از انقضاء مدت موجب ضرر مالک نشود. مالک نمیتواند ازالٌ آن را بخواهد» زیرا از نظر حقوقی در تعارض بین قاعده لا ضرر 
و تسلیط لا ضرر مقدم است و مالک نمیتواند عملی بنماید که موجب ضرر عامل گردد؛ مخصوصاً ه رگاه 
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عوامل طبیعی مانند تغیبر هوا موجب دیر رسیدن زرع باشد ولی مالک میتواند مطالبهٌ اجرت المثل از عامل بنماید. 

متعاملین میتوانند در ضمن عقد مزارعه شرط کنند که هرگاه محصول در انقضاء مدت بدست نیاید. کشت تا مدت لازم برای این 
آمر در زمین معجانا با در مقایل عوض باقی بماند. 

شرط مزبور اگر چه مجهول است ولی موجب جهل باحد عوضین نمیشود تا عقد را باطل گرداند زیرا هر شرط مجهولی باطل و 
مبطل عقد نیست. (شق ۲ مادهٌ ۲۳۳ ق. م.) 

میماند مانند یونجه که ريشة آن چندین سال در زمین دوام دارد. چنانچه بذر متعلق بعامل باشد مالک میتواند پس از انقضاء مدت 
با اخذ اجرت المثل آن را در زمين باقی گذارد و یا بدون دادن ارش بعامل آن را ازاله کند» زیرا عامل بیش از مدت معینه حق 
انتفاع از زمین را ندارد و مدت منقضی شده است. بعض از فقهای امامیه بر آنند که مالک نمیتواند بدون دادن ارش کشت را ازاله 
نماید» زیرا عامل باجازة مالک در زمين کشت نموده است و اطلاق عقد در کشت این گونه زراعت اقتضاء مینماید مادام که کشت 
مزبور قابلیت بقاء را در زمین دارد باقی بماند. و مفهوم وصف در (لیس لعرق ظالم حق) اجازه کندن کشت را بدون ارش نمیدهد» 
و جمع بین حق مالک زمین و حق صاحب زرع. اقتضاء مینماید که مالک با دادن ارش بتواند ازالة زرع عامل را از زمین خود 
بخواهد. 

در فرض بالا میتوان در ضمن عقد مزارعه شرط نمود که پس از انقضاء مزارعه» هر چند مدت که کشت در زمین باقی بماند. مالک 
زمین حق کندن آن را نداشته باشد و باید عامل اجرت المثل آن مدت را بمالک بپردازد» زیرا شرط مزبور از شروط فاسده نبوده و 
موجب جهل باحد عوضین نیز نمیگردد تا از شروط مفسده بشمار آید. 

است و طبق قرارداد مزارعه. 
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شرکت در محصول برای مدت مزارعه میباشد مگر آنکه در عقد شرط شده باشد که در کشت پس از روئیدن عامل و مزارع با 
یکدیگر شریک و سهیم باشند که در این صورت چون ريشه و ساقه متعلق بطرفین معامله است در محصولی که بدست می‌آید 


مزارع نیز سهیم خواهد بود. 
مبحث دوم در مساقات 
اشاره 


مساقات مضدر باب مفاعله از سقی نمعتی آب دادن و سیر آب کردن: دو تفر است بکدیگر زاو امطلاعا چنانکه ماد ۵۴۳۱ ق. م. 
میگوید: «مساقات معامله‌ایست که بین صاحب درخت و امثال آن با عامل در مقابل حصهٌ مشاع معین از ثمره واقع میشود و ثمره اعم 
است از میوه و ب رگ و گل و غیره آن». 

مساقات شباهت تامی بمزارعه دارد و بدین جهت قانون مدنی فصل پنجم را اختصاص بآن دو داده و هر یک را در مبحث جداگانه 
ذکر کرده است. فرق بین مزارعه و مساقات آن است که در مزارعه زمین برای زراعت بعامل داده میشود و در مساقات درختان 
مثمره برای نگاه‌داری و آبیاری بعامل سپرده میشود و فلسفة تأسیس آن دو عقد آن است که در نتیجة سهیم بودن عامل بطور مشاع 


در ثمره و محصول» سعی و کوشش بیشتر در عمل مینماید تا ثمره و محصول بیشتر بدست آورد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۵۵٩‏ از ۱۶۲۲ 
مساقات یکی از عقود معینه است که بين صاحب درخت و عامل منعقد میگردد. 
عفد مزبور علاوه بر شرایط اساسی برای صحت معامله که در ماده 4۷۹۰ ق. 0 مذ کور است. دارای شرابط خاصه میباشد که باعتبار 


آن عقد معین مساقات بوجود می‌آید. 

شرایط عقد مساقات 

!- مورد مساقات باید در ختان مثمره قرار گیرند: 
الف - درختان باید اصول ثابته باشند- 


منظور از درخت. پایه‌هائی است که بیش از یک سال در زمین باقی بماند مانند نخل» درخت سیب کلابی و مرکبات که هر 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ٩۰‏ 

یک چند سال عمر مینماید. بوته‌هائی که دارای این وصف هستند مانند مو و تمشکک نیز میتوانند مورد مساقات قرار گیرند و آن را 
مادة ۵۴۳۱» ق. م. بکلمة (و امشال آن) پس از کلم درخت بیان نموده است. بوته‌هائی که طبیعتاً اقتضای بقاء بیش از یک سال را 
ندارد مانند بادمجان هندوان» خربوزه و خیار نمیتواند مورد مساقات قرار گیرد» اگر چه چندین مرتبه در سال محصول آن برداشت 


شود و یا در مناطق گرمسیر بیش از یک سال در زمین باقی بماند. 
ب - درختان باید منمره باشند- 


منظور از مثمره بودن آنست که درختان حاصلی دهند که مورد انتفاع قرار گیرد خواه آن حاصل میوه باشد مانند گلابی؛ خرماء و 
انگور و یا ب رگ باشد مانند چای. سدره حنا و ب رگ توت برای تغذیه کرم ابریشم. و خواه گل باشد مانند گل سرخ و گل زرد که 
برای گرفتن عطر بکار میبرند. 

میتوان اصله‌های کوچکی از درختهای مثمره را که هنوز موقع ثمر دادن آن نرسیده بمساقات داد ولی مدت معینه در عقد باید 
چندان باشد که آن اصله نمو نموده ثمره دهند تا عامل سهمی از آن ببرد. 

درختان غیر مثمره مانند زبان گنجشک. اقاقیا و چنار را نمیتوان بمساقات داد ولی چنانچه مالک با عامل بخواهند قرار گذارند که 
عامل مدت معینی از آنها مواظبت کند و در شاخه‌های زاید و تراش آنها سهیم باشد» میتوانند بوسیلٌ قرارداد مخصوصی طبت ماده 
۰۱ ق. م. و يا عقد صلح بنتیجهُ مزبور نائل گردند. 

ج - صاحب درخت باید مالک منافع درختان باشد- 

نظر بمستنبط از مادهٌ ۴۷۳۰ ق. م. در مورد اجاره» با توجه بوحدت ملاکك» صاحب درخت لازم نیست مالک اصول درختان باشد 
بلکه مالک منافع آنها بودن کافی برای صحت عقد مساقات است. 

چنانکه درختانی که باجاره داده شده یا حق انتفاع از آن واگذار شده و یا مورد وصیت و يا وقف قرار گرفته باشد مالک منافع و یا 
مالک حق انتفاع میتواند آن درختان را بمساقات وا گذار بنماید. میتوان بولایت قیمومت. و و کالت. درختانی را بمساقات واگذار 
نمود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ٩۱‏ 


۲- در عقد مساقات مدت باید معین باشد- 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه »۵+۰ از ۱۶۲۲ 


مدت بماه و سال تعیین میشود. 

مدتی که در مساقات معین می گردد ممکن است یک سال و یا بیشتر باشد. ولی باید مدت طوری قرار داده شود تا درختانی که 
تمسافات داده منقود کمر 5 ان ندست آ ید 

بنابراین در درخت گلابی و سیب که در پائیز میوة آنها بدست میآید. نمیتواند مورد مساقات برای سه ماه زمستان یا بهار قرار 
گیرد» زیرا مساقات از عقود معوضه میباشد و در مورد مزبور فاقد عوض که حاصل است می‌باشد. ولی درخت گیلاس که میوة آن 
در مناطق گرمسیر تا اول تابستان تمام میشود برای سه ماه بهار میتوان بمساقات داد. 

مدت در عقد مساقات باید طوری تعیین شود که احتمال زیاده و نقصان در آن نرود و الا چنانچه مدت بیک چین میوه یا کندن یک 
محصول تعیین گردد موجب غرر خواهد بود و معاملهٌ غرری باطل است و تعیین نوع درخت نیز از تعیین مدت بی‌نیاز نمیگرداند» 


۳- برای بدست آوردن ثمره» اعمالی برای درختان لازم باشد که عامل عهده‌دار آن گر دد- 


عقد مساقات معوض است و عامل باید در مقابل سهمی که برای او از ثمره قرار داده میشود عملیاتی را عهده دار گردد که موجب 
ازدیاد ثمره از حیث کمیت و کیفیت بشود مانند بیل‌زدن» کود دادن شاخه‌های خشک درختان را بریدن پیوند کردن علفهای 
هرزه را وجین کردن» آبیاری و سم‌پاشی نمودن و امثال آن. 

مساقات (آبیاری) نامیدن عقد مزبور از نظر آن است که در مناطق گرمسیری که ريش درختان از زمين رطوبت نمیگیرد و بوسیلة 
بارش مشروب نمی‌شود. آبیاری مهمترین عمل باغبانی محسوب میگردد و الا-در مناطقی که درختان احتیاج با بیاری ندارد نیز 
میتوان آنها را برای امور لازم دیگر بمساقات داد» زیرا عمل باغبانی منحصر بآ بیاری نیست. 

چنانکه در بالا گفته شد. درختانی که مورد مساقات قرار داده میشوند باید عملیاتی را لازم داشته باشد که موجب بقاء درختان با 
ازدیاد ثمرة آن گردد و الا درختانی که احتیاج باين گونه عملیات ندارند مانند گردی فندق و امثال آنها که در بسیاری از 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ٩۲‏ 

مناطق کوهستانی هیچ گونه عملیاتی برای بقاء درختان و میوه دادن آنان بکار نمیرود و فقط چیدن میوه را لاعزم دارد» نمیتوان 
بمساقات وا گذار نموده و چیدن میوه و جمع‌آوری آن بتنهائی از اعمالی نیست که اینگونه درختان بتوانند مورد مساقات قرار گیرند» 
ولی میتوان بعقد دیگری مانند صلح و اجاره و یا قرارداد مستقلی طبق ماده گیرند. ولی میتوان بعقد دیگری مانند صلح و اجاره و یا 
قرارداد مستقلی طبق مادهٌ ۱۰۱» قانون مدنی نتیجهٌ منظوره را بدست آورد. اینست که میتوان درختان مثمره را بعد از ظهور ثمره نیز 
بمساقات داد زیرا درختان مزبور از ظهور ثمره تا جمع آوری آن عملیات باغبانی زیادی را لازم دارد. 

اعمالی که عامل عهده‌دار آن میشود باید در عقد مساقات تعیین گردد» مگر عرف محل اطلاق در عقد را منصرف باعمال معینه‌ای 
بداند که در این صورت مانند تصریح در عقد میباشد. 

در صورتی که در عقد مساقات اعمالی که عامل باید عهده‌دار باشد تعیین نگردد و عقد مطلق گذارده شود اعمالی که هر سال 
تکرار میشود بعه ده عامل میباشد و اعمالی که نوعا هر سال تکرار تمیگردد مگر با پیشن آمد سوادیی بعهد: مالک است. از دسته 
اول بشمار می‌آید نهربرداری» بیل‌زنی» آبیاری» بریدن شاخه‌های خشکل و زاند» کود دادن وجین کردن علفهای هرزه و 
جمعآوری آن. و از دستة دوم محسوب است لایروبی قنات» ساختن دیوارهای باغ و قلعه» بستن سد رودخانه و امثال آن. در اموری 
که مورد اختلالف بین مالک و عامل قرار میگیرد و عرف محل آن را بعهده یکی از آنان نمیداند و از طرف دیگر عدم ذکر آن 
موجب غرر میگردد باید در عقد تصریح شود که بعهدة کدامیکک از عامل و مزارع است و الا عقد باطل خواهد بود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ۵۶۱ از ۱۶۲۲ 


وسائل لازم برای باغبانی از قبیل قیچی بیل» داس. سرند و امثال آنها تابع عرف محل می‌باشد. در بسیاری از مناطق اینگونه ادوات 
بعهدة عامل است. 

طرفین عقد مساقات میتوانند بر خلاف اطلاق عقد و عرف محل» هر یک از اعمال و عوامل لازم را بعهدةٌ مالکک یا عامل قرار دهند 
و نمیتوان تمامی اعمال را بعهدهُ مالك گذارد» زیرا در این صورت عامل آنچه از میوه سهم می‌برد بدون عوض خواهد بود و چنین 
عقدی از نظر فقدان علت باطل است. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ٩۳‏ 

در ضمن عقد مساقات میتوان شرط کرد که عامل برای کمک خود اجیر بگیرد و یا شخص معینی کمک او باشد و اجرت آن را 
عامل یا مالک از خود بپردازد و ممکن است مالک درختان بعنوان کمک معین شود و يا نزد عامل اجیر گردد. 

در صورتی که عامل از انجام عمل امتناع نماید هرگاه وقت نگذشته باشد طبق مقررات مربوط بتعهدات؛ صاحب درخت میتواند 
اجبار او را از حاکم بخواهد و هرگاه اجبار او ممکن نباشد حاکم میتواند دیگری را به هزین عامل بگمارد که تکالیف او را انجام 
دهد و چنانچه کسی یافت نشود چنانکه اغلب این امر در اثر نبودن باغبان در قری پیش می‌آید. مالک میتواند عقد را فسخ بنماید و 
در صورتی که در عقد مساقات مباشرت عامل شرط شده باشد مالک میتواند عقد را فسخ کند. در دو صورت بالا چنانچه مالکك 


عقد مساقات را فسخ ننمود میتواند خسارت خود را بعنوان خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد از عامل بخواهد. 
۴ سهم عامل باید بطور مشاع از تمرة درختان تعیین گردد- 


مزد عامل باید مشاعاً از ثمره‌ای که درختان مورد مساقات میدهند تعیین شود مانند نصف يا ثلث یا ربع و امثال آن» و نمیتوان مزد 
عامل را مقدار معینی از ثمره آن درختان قرار داد مانند یک تن زیرا چنانکه در مزارعه گذشت معلوم نیست آن مقداری از ثمره 
که برای عامل تعیین شده از درختان بدست می‌آید علاوه بر آنکه اين امر بر خلاف فلسفه تأسیس عقد مساقات است؛ که از سهیم 
نمودن عامل در ثمر حاصل میگردد و موجب تشویق و ترغیب عامل بسعی و کوشش در ازدیاد ثمره میشود و بدین جهت است 
که هر گاه مقدار معینی از مال دیگر غیر از ثمرهٌ درختان اجرت برای عامل قرار داده شود عقد مزبور مساقات نبوده و اجاره میباشد. 
در عقد مساقات میتوان شرط نمود که اضافه بر سهم مشاع از ثمره» یکی از طرفین مال معینی بطرف خود بدهد چنانکه بر صاحب 
درخت يا عامل شرط شود که هزار ریال بطرف خود بدهد. و نیز بنظر میرسد چنانچه در ضمن عقد مساقات 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ٩۴‏ 

قسمتی از درخنان مشاعاً با مفروزا ملک عامل قرار داده شود و با قسمتی از آنان مجزی شود و ثمرة آن مختص بیکی از طرفین باشد 
اشکالی ندارد» زیرا هیچ یک از آن دو از شرائط فاسده و مفسدءٌ عقد مساقات نمیباشد و بر خلاف فلسفة تأسیس مساقات نیز نیست. 
میتوان سهم عامل را نسبت بانواع مختلفه درختان متفاوت قرار داد چنانکه از مرکبات ثلث و از سیب و گلابی ربع و از مو خمس 


فان 


عامل از جه زمانی مالک سهم خود از ثمره میشود.؟. 


چنانکه از مادهُ «۵۴۴» ق. م. که میگوید: «در هر مورد که مساقات باطل باشد یا فسخ شود تمام ثمره مال مالک است و عامل مستحق 
اجرت المثل خواهد بود؛. معلوم میشود قانون مدنی عامل را از زمان تقسیم مره مالک سهم خود میداند و بدین جهت بین فسخ قبل 
از ظهور ثمره و بعد از آن فرق نگذارده است و حال آنکه ه رگاه عامل را مالک سهم خود از ثمره پس از پیدایش آن میدانست 


چنانکه در مزارعه است. باید در فسخ قبل از پیدایش مره عامل را مستحق اجرت المثل بداند و پس از پیدایش ثمره عامل و مالکك 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۵۶۲ از ۱۶۲۲ 


شریک در ثمره باشند و نسبت بمدت پس از فسخ تا آنکه ثمره تقسیم بشود. مالک درخت اجرت المثل عامل را نسبت بسهم خود 
بپردازد» و عامل اجرت المثل بقاء ثمره را بر درختان نسبت بسهم خود بمالک درخت تآدیه نماید. 

فقهای امامیه میگویند مقتضای عقد مساقات مالکیت عامل نسبت بسهم خود از زمان ظهور ثمره است و بین فقهاء اسلام اختلافی در 
این امر دیده نمیشود مگر از بعض علماء عامه که مالکیت عامل را نسبت بسهم خود پس از تقسیم ثمره میدانند و آن را قیاس بر 
مالکیت عمل در مضاربه مینمایند که عامل مالک ربح پس از تقسیم میشود» و حال آنکه مساقات و مضاربه با یکدیگر فرق دارند» 
زیرا در مضاربه ربح برای حفاظت سرمایه است و آن پس از کنار گذاردن سرمایه معلوم میشود. علاوه بر آنکه در مضاربه نیز این 
نظر مورد موافقت قرار نگرفته است» چنانکه شرح آن در مضاربه خواهد آمد. 
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مساقات مانند مزارعه عقدی است لازم و منحل نمیشود مگر بسبب اقاله یا فسخ بعلت قانونی» بنابراین بموت هر یک از طرفین وریة 
آنان در صورت قبول ترکه طبق مقررات ارث قائم مقام مورث خود در انجام تکالیف مورث میباشند. و در صورت امتناع ورثه با 
هزینه‌ای که از ترکه برداشت میگردد تکالیف مورث انجام داده ميشود. 

در صورتی که مساقات مقید بمباشرت عامل باشد بفوت او عقد باطل میگردد و هر گاه مباشرت عامل در عقد شرط شده باشد (نه 
بصورت تقبید) از نظر تخلف شرط صاحب درخت میتواند عقد مساقات را فسخ بنماید و میتواند حق شرط را اسقاط کند و عملیات 


لازمه بوسیلهة ورثة عامل ادامه داده شود. 
احرای مقررات مزارعه در مساقات- 


قانون مدنی در ماد «۵۴۵» از نظر وحدت ملاک و شباهت تامه‌ای که بين مساقات با مزارعه است مقرر داشته که: «مقررات راجعه 
بمزارعه که در مبحث قبل ذکر شده است در مورد عقد مساقات نیز مرعی خواهد بود» مگر اينکه عامل نمیتواند بدون اجازه مالکك 
معامله را بدیگری وا گذار یا با دیگری شر کت نماید». چنانکه از بیان ماد مزبور فهمیده میشود در مزارعه مزارع میتواند معامله را 
بدیگری بدون اجازه مالک واگذار بنماید و در مساقات عامل نمیتواند معامله را بدیگری واگذار کند و حال آنکه طبق صریح ماده 
۰ ق. م. که میگوبد: «عامل میتواند برای زراعت اجیر بگیرد یا با دیگری شریک شود ولی برای انتقال معامله یا تسلیم زمین 
بدیگری رضای مزارع لازم است». عامل نیز نمیتواند مزارعه را بدیگری واگذار بنماید. بنابراین ماده «۵۴۵» ق. م. استثنائی را که 
نسبت بواگذاری معامله نموده صحیح نمیباشد ولی استثناء نسبت بشرکت با دیگری صحیح است. زیرا در مزارعه عامل میتواند بدون 
رضایت مالک با دیگری شریک شود. باری علت استثناء مزبور آن است که چون درختان مواظبت و نگاهداری مخصوصی را لازم 
دارد و صاحب آن با رعایت خبرویت و امانت که در عامل سراغ داشته با او عقد مساقات بسته و درختان خود را باو سپرده است. و 
راضی نیست که بهر کس بمساقات داده شود زیرا در واگذاری معامله بدیگری لازم می‌آید درختان تسلیم او گردد همچنانکه در 
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شرکت با دیگری موجب میشود که شریک در درختان بطور مشاع متصرف گردد بدین جهت صاحب درختان باید بشرکت يا 
وا گذاری بمعامله رضایت دهد. بسیاری از فقهای امامیه بر آنند که عامل میتواند بدون رضایت مالک درختان مساقات را بدیگری 
واگذار بنماید و یا با دیگری شرکت کند. زیرا حق مالکیتی که عامل نسبت بسهم خود در اثر مساقات دارا شده باو اجازه میدهد 
هرگونه تصرفی را در حق خود بنماید و از آن قبیل است وا گذاری و شرکت. ولی نمیتواند درختانی که در دست او امانت است 
بدون اجازه مالک بتصرف دیگری, بدهد. تفصیل این بحث در اجاره و مزارعه گذشت رجوع شود. 


در کلیه مواردی که عقد مساقات فسخ میشود و یا باطل میباشد طبق ماد ۵۴۴۰ ق. م. «تمام ثمره مال مالک است و عامل مستحق 
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اجرت المشل خواهد بود.» اشکالی که از نظر حقوقی متوجه ماد بالا-در مورد فسخ است در اين مبحث قبلما شرح داده شده بآن 


رجوع شود. 


ی تا 


در صورتی که در اثناء مدت معلوم شود که درختان در سال جاری ثمره نخواهند داد چنانکه شکوفه‌های درختان در اثر تگ رگ 
بریزد و یا در اثر سرمای بی‌موقع یخ بزند» آیا عامل ملزم بادامهٌ عمل مساقات تا آخر مدت میباشد یا ملزم نیست؟ بین فقهای امامیه 
دو قول است. قول قوی آنست که عقد باطل می‌باشد» زیرا مساقات عقدی است معوض و عوضین آن عبارتند از عمل عامل از یک 
طرف و ثمرة معینه برای عامل از طرف دیگر و پس از آنکه معلوم گردد که یکی از عوضین موجود نمیشود کشف میگردد که 
عقد معاوضه منعقد نشده است. و همچنین است در موردی که در ضمن عقد مساقات شرط شده باشد که عامل مالی بصاحب 
درخت بدهد. در صورتی که ضمن عقد مساقات شرط شود که صاحب درخت مالی بعامل بدهد و در اثناء معلوم شود که درختان 
ثمره نخواهند داد» عده‌ای از فقهاء گفته‌اند در این مورد نیز عقد باطل است 
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و شرط که جنبة تبعی عقد را دارد نیز باطل خواهد بود و لازم الوفا نمیباشد. بعضی اشکال کرده و بر آنند که عمل از طرف عامل 
ایفاء شده است و انجام شرط در مقابل ایفاء عمل لازم میباشد. بنابراین موجبی برای سقوط شرط نیست و تلف یکی از عوضین با 
سلامت عوض دیگر موجب سقوط شرطی که ضمیمةٌ عوض تالف بوده نميشود. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۹۸ 
فصل ششم در مضاربه 


تعریف مضاربه- 


مضاربه مصدر باب مفاعله و مشتق از ضرب بمعنی سیر کردن در زمین میباشد. در عمل مضاربه که عامل بدستور مالک برای 
تجارت بهر طرف سیر میکند و میرود تا سودی بدست آورد. یکی مباشر سیر و دیگری سبب سیر بر روی زمین شده‌اند و از اين رو 
معنی مفاعله محقق میگردد. ممکن است مضاربه مشتق از ضرب بمعنی بردن سهمی از سود باشد. اهل حجاز بمعاملة مزبور قراض 
گویند و مقارضه نیز گفته‌اند چه آنکه قرض بمعنی بریدن و قطع کردن آمده و وجه تسمیهٌ معاملٌ مزبور بقراض از آن نظر است که 
مالک قطعه‌ای از مال خود را میبرد و بعامل میدهد که با آن معامله کند. اصطلاحا چنانکه ماده ۵۴۶۱ ق. م. می‌گوبد: «مضاربه 
عقدیست که بموجب آن احد متعاملین سرمایه میدهد با قید اينکه طرف دیگر با آن تجارت کرده و در سود آن شریک باشند» 
صاحب سرمایه مالک و عامل مضارب نامیده می‌شود». 

عقد مضاربه شباهت تامی بمزارعه و مساقات دارد با فرق آنکه مضاربه در امور تجاری و مزارعه در زراعت و مساقات در باغداری 
با ش: 

عقد مضاربه باید دارای شرایط اساسی برای صحت معامله باشد که در مادهٌ ۱۹۰۱ ق. م. مذ کور است و ه رگاه یکی از آن شرایط را 
فاقد گردد عقد مضاربه باطل خواهد بود. علاوه بر شرائط اساسی» عقد مضاربه مانند مزارعه و مساقات از عقود معینه و دارای شرایط 
و احکام خاصی میباشد که باعتبار آن شرائط» تشکیل عقد 
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مخصوصی را میدهد که مضاربه مینامند. 

عقد مضاربه همچنانی که ممکن است بین یک مضارب و یک مالک منعقد شود. ممکن است بین یک مضارب و چند مالکك 
نسبت بسرمایه‌های متعدد و جدا گانه و با یک سرمایه که همگی در آن شریک باشند واقع شود. ممکن است مالک چند مضارب 
اختیار نماید و با آنان عقد مضاربه منعقد سازد و قرار دهد که معاملات تجاری را بتوافق یکدیگر انجام دهند و یا یکی خریداری 
نماید و دیگری متصدی فروش گردد و یا آنکه یکی یکک نوع معاملهٌ مخصوصی را بنماید و دیگری معاملات نوع دیگر و سهم 


آنان مساوی و با متفاوت قرار داده شود 


در مضاربه سه امر مورد بحث قرار میگیرد: سرمایه» عمل و سود. 

۱- سرمایه- 

اشاره 

و آن عبارت از مالی است که برای امور تجاری بمضارب داده میشود. سرمایه باید وجه نقد و معین و معلوم باشد. 
الف - طبق مادهٌ «<۵۳۴۱۷» ق. م.: «سرمایه باید وجه نقد باشد» 


منظور از وجه نقد در ماده پول رایج کشور است. بنابراین سرمایه نمیتواند پول غیر رایج مانند لیره» دلار و یا کالای دیگر باشد. 
هرگاه پول غیر رایج یا کالائی را بخواهند در عقد مضاربه به سرمایه قرار دهند باید آن را فروخته و تبدیل بوجه نقد نموده و سپس 
آن را سرمایه در عقد مضاربه قرارداد. همچنانی که هر گاه طلب است باید آن را وصول نموده و سپس سرمایه قرار گیرد. مالك 
میتواند برای تسهیل در امر» بمضارب وکالت دهد که کالای موجود را فروخته و تبدیل بوجه نقد کند و با طلب را دریافت دارد و 
سپس از طرف مالک و کالةٌ عقد مضاربه منعقد کند و خود بعنوان مضارب آن را قبول نماید. در این صورت مضارب بدو عنوان 
موجب و قابل میباشد. 

چنانکه گذشت هرگاه کسی کالائی را سرمایه در عقد مضاربه قرار دهد و آن را بدیگری بدهد تا بفروشد عقد مزبور باطل است و 
پس از فروش؛ فروشنده مستحق اجرت المثل عمل خود میگردد. بنابراین هرگاه کسی قایقی و توری بماهیگیری بدهد که در دریا یا 
رودخانه ماهی بگیرد و در ماهیهاتی که بدست می‌آید بنسبت معین سهیم باشند عقد مزبور نمیتواند مضاربه باشد زیرا سرمایه وجه 
نقد نیست. و نمیتواند شرکت 
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باشد زیرا امتزاج دو سرمایه حاصل نشده و اجاره نیز نیست زیرا اجرت و مدت در آن معین نشده است. و چنانچه ماهیگیر بقصد 
شرکت با صاحب قایق و تور ماهیها را بگیرد هر یک از مالک قایق و ماهیگیر مالك سهم معین خود میگردد. ولی صاحب قایق باید 
اجرت المثل عمل ماهیگیر را بنسبت سهم خود بدهد همچنانی که ماهیگیر باید اجرت المثل قایق و تور را نسبت بسهم خود بمالکك 
آنها بپردازد» زیرا ماهیگیر با قایق و توری که باو داده شده ماهی را که از اموال مباحه است حیازت نموده و در حیازت مزبور قصد 
نموده که سهمی از آن متعلق بدیگری باشد. بنابراین چون عمل او محترم است طبق ماد ۳۳۶۱ ق. م. ماهیگیر مستحق اجرت المثل 
سهم طرف میگردد و مالک قایق و تور که صریحاً اجازة استیفاء منفعت بماهیگیر داده طبق مادة «۳۳۷ ق. م. مستحق اجرت المثل 
آن دو بنسبت سهم ماهیگیر ميشود. این امر در صورتی است که در حیازت مباحات مباشرت شرط نباشد و الا ماهیها از آن ماهی گیر 


خواهد بود و او باید اجرت المثل قابق و تور را بمالک آن بدهد. بنظر میرسد که بنمایندگی میتوان حیازت مباحات نمود و شرح آن 
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ب - سرمایه باید معین بوده و مبهم نباشد. 


معین بودن و مبهم نبودن مورد یکی از شرایط عمومی صحت معامله میباشد. بنابراین سرمایه نباید مردد باشد همچنانی که باید 
مقدار و وصف سرمایه بین طرفین معامله معلوم باشد بنحوی که موجب غرر نشود. 


در اين امر فرق نمینماید که سرمایه مفروز و با قسمتی مشاع از مبلغ معینی باشد 
۳۲- عمل 


عملی که مورد تعهد مضارب قرار میگیرد چنانکه از ماده ۵۴۶۰ معلوم میشود تجارت است و مضارب نمیتواند با آن سرمایه عمل 
غیر تجاری انجام دهد چنانکه آن را در امور صنعتی و یا فلاحتی بکار اندازد. 

نوع عمل تجاری در عقد مضاربه باید تعیین شود که مضارب چه نوع تجارتی را از داخلی یا خارجی» بین شهرهای کشور یا در 
بازار یک شهر باید انجام دهد و همچنین باید تعیین شود که مورد معاملات تجاری چه قسم اجناس باید قرار گیرد» پارچه از 
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داخلی و خارجی يا گندم و جو و قند و شکر و امثال آنهاه مگر آنکه تجارت بطور مطلق در عرف منصرف به نوع و قسم خاصی 
باعتبار مکان و زمان باشد. که در این صورت سکوت در عقد منصرف بعرف مزیور خواهد بود و مانند آنست که در عقد مضاربه 
تصریح بان شده است. در صورتی که مضاربه مطلق و عرف خاصی در محل نباشد. طبق ماده ۵۵۳۱ قانون مدنی» مضارب میتواند 
هر قسم تجارتی را که صلاح مالک بداند بنماید ولی در طرز تجارت باید متعارف محل را رعایت کند. 


۳ سود 


سهم هر یک از مالک و مضارب از منافع باید طبق ماده ۸۵۴۸۰ ق. م. جزء مشاع از کل از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشد و حصه‌های 
مزبور بدستور مادهْ «۵۴۹» ق. م. باید در عقد مضاربه تعیین شود مگر اینکه در عرف منجزا معلوم باشد که سهم مضارب چه مقدار 
است و سکوت در عقد منصرف بآن گردد. زیرا انصراف در عرف بمنزلهُ تصریح در عقد میباشد چنانکه در بسیاری از شهرها 
صدی ده از سود سهم مضارب میباشد و بقیه از آن مالک است. در صورتی که مبلغی معین از سود برای مضارب قرار داده شود 
مانند پنج‌هزار ریال از سود و یا مبلغی بطور کلی تعیین گردد مانند پنج‌هزار ریال آن عقد مضاربه نمیباشد چون فلسفة تأسیس عقد 
مضاربه تشویق و ترغیب مضارب در کوشش برای ازدیاد سود میباشد و اين امر بوسیلة تقسیم سود بنسبت معینه در قرارداد بعمل 
خواهد آمد و تعیین مبلغ معین بر خلاف مقتضای عقد مضاربه میباشد. 

در عقد مضاربه نمیتوان سود را اختصاص بمالکک داد چنانکه کسی سرمایهٌ برای تجارت بدیگری بدهد و قرار گذارد که تمام منافع 
مال مالک باشد» در این صورت طبق ماده ۵۵۷۱ ق. م. معامله» مضاربه محسوب نمیشود و باطل خواهد بود زیرا در عقد در مقابل 
عمل مضارب عوض قرار داده نشده است و مضاربه از عقود معوض میباشد. 

و در صورتی که در اثر این امر عملیات تجاری انجام گیرد عامل مستحق اجرت المثل عمل خود میباشد. مگر اینکه معلوم شود 
عامل آن را تبرعاً انجام داده است 
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طبق ماده «۵۵۸» ق. م. در عقد مضاربه نمیتوان شرط نمود که خسارت حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شدء و هرگاه چنین 
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منظوری را متعاملین داشته باشند بوسیلةٌ حبلة قانونی که ماده نامبرده پيشنهاد کرده است تأمین میشود. و آن حیله اینست که بطور 
لزوم شرط شود که مضارب از مال خود بمقدار خسارت يا تلف مجاناً بمالک تملیک کند. مقصود ماده از کلمة بطور لزوم آن 
است که امر مزبور ضمن عقد لازم بطور شرط قرار داده شود. شرط مزبور اگر چه مجهول است ولی موجب بطلان معامله نمیگردد؛ 
چنانکه در مبحث شروط ضمن عقد گذشت. بنظر میرسد که از نظر حقوقی چنانکه بعداً شرح داده میشود میتوان در ضمن عقد 
مضاربه نیز شرط نمود که مضارب بمقدار خسران حاصل يا تلف مجاناً از مال خود بمالک تملیک کند. 

در عقد مضاربه میتوان شرط کرد مقداری از سود بطور مشاع از آن شخص ثالث باشد. اگر چه شخص مزبور هیچ گونه عملی را 
انجام ندهد» زیرا شرط مزبور در حقیقت بنفع یکی از مالکک و يا مضارب است و جزء سهم او محسوب میگردد و از شروط فاسده و 
مفسده بشمار نمیرود و علاوه بر آنکه طبق ماد ۱ ق. م. تعهد بنفع شخص الث صحیح است. ماده ۱۰۱» ق. م. و «۲۱۹) ق. م. 
هم صحت آن را تا کید مینماید. 

بعضی از فقهای امامیه شرط مزبور را صحیح نمیدانند مگر آنکه شخص الث عملی از اعمال مربوط بمضاربه را عهده دار باشد. 
سود پس از انحلال مضاربه و کنار گذاردن سرمایه احتساب میگردد. مضارب پس از پیدایش سود. مالك حصة خود بطور مشاع 
میگردد. و هرگاه سرمایه بصورت کالا-است مضارب بهمان نسبت در عین مال شریک میشود بدون آنکه احتیاج به تبدیل کالا 
(بوسیلهٌ فروش) بوجه نقد یا انحلال عقد و تقسیم باشد» مثأا هررگاه مضاربی که نیمی از سود برای او در مضاربه معین شده است 
تمامی سرمایه را که یکصد هزار ریال میباشد مال التجاره بخرد و پس از چند روز آن مال در بازار ترقی کند و بیکصد و پنجاه هزار 
ریال برسدء مضارب مالک یک ششم از مال التجاره در مقابل بیست و پنج‌هزار ریال ميشود. ولی چون سود برای حفاظت سرمایه 
است و زیان تجارت و تلف تمام 
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یا قسمتی از سرمایه از سود ترمیم میشود. مالکیت مضارب نسبت بسود مزبور متزلزل است» تا آنکه عقد مضاربه منحل و موجودی 
تقسیم گردد. یعنی سرمایه کنار گذارده شود بنابراین هرگاه مال التجاره فروش نرفت و در بازار تنزل کرد و يا بعضی از آن تلف و 
یا از پول فروش مبلغی سوخت شد و پس از انحلال و کنار گذاردن سرمایه یک هزار ریال باقی ماند» سود مضارب پانصد ریال 
خواهد بود. بنابر آنچه گذشت سود پس از انحلال عقد مضاربه و کنار گذاردن سرمایه حساب میشود. خواه تمامی کالا بفروش 
برود و یا آنکه موجودی تقویم شده و بمقدار سرمایه از آن کنار گذارند و بقیه را در حساب سود آورند. در صورت کنار گذاردن 
مقدار سرمایه از کالا- معلوم میشود که مالک از عملیات فروش و نقد کردن کالا که بوسیلةٌ مضارب باید بعمل آید» صرف نظر 
نموده و حق خود را ساقط کرده است. 

بنابر آنچه گفته شد قبل از انحلال و تقسیم (کنار گذاردن سرمایه) نمیتوان از سود استفاده نمود. در اين مسأّله سه قول دیگر موجود 


۱- مضارب پس از نقد شدن کالا- مالک سود سهمی خود میشود زیرا قبل از آن» در خارج سودی وجود ندارد و امری وهمی 
است. 

۲- مضارب بوسیلةٌ تقسیم و کنار گذاردن سرمایه مالک سود سهمی خود میگردد و چنانچه قبل از آن مالک شود سرمایه حفظ 
تقو اه نک 

۳- تقسیم کاشف از مالکیت سابقه مضارب نسبت بربح میباشد و بسبب تقسیم» مالکیت او مستقر میگردد. 

در صورتی که عقد مضاربه باطلالق خود برگزار شود. چنانکه گذشت زیان ناشی از عملیات تجاری بوسیلٌ سود حاصله جبران 


میشود ولی متعاملین میتوانند در عقد مضاربه شرط کنند که خسارات حاصله از سود جبران نشود و هر چه سود بدست می‌آید 
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تقسیم گردد و زیان از سرمایه محسوب شود و یا آنان شرط کنند که سود لاحق جبران زیان سابق را ننماید بدین نحو که هرگاه در 
معامله‌ای زیانی متوجه شود و در 
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معاملهٌ بعدی سودی یافت گردد از آن سود جبران زیان نشود و یا بالعکس آنان شرط کنند که زیان لاحق از سود سابق جبران 
نشوده بذین نصو که هر گاه معامله‌ای کزدند و سودی از آن بدست آمد و بعدا معاملة دیگری نمودند و از آن زبان دیدند ژبان وا 
پوسیله سودی که قبّا حاصل شده جبران نکنند. بعضی از فقهای امامیه شروط مزبور را منافی با مقتضای عقد مضاربه میدانند ولی 
چنانکه بعضی دیگر از فقهای امامیه گفته‌اند آنها بر حلاف ذات عقد مضاربه نیستند تا باطل باشند بلکه بر خلاف مقتضای اطلاق 
عفد مضاربه میباشند. 

در صورتی که در نتیجهة عملیات تجاری و فروش تمام یا قسمتی از مال التجاره سودی بدست آید و مالک يا مضارب در خواست 
تقسیم سود موجود را بنمایند و دیگری موافقت کند. مانعی نخواهد داشت که آن را تقسیم نمایند زیرا مال مزبور مورد حق 
انحصاری آنان است. ولی هرگاه مضارب درخواست تقسیم سود کند و مالک موافقت ننماید نمیتوان مالک را اجبار بر تقسیم 
نمود» زیرا ممکن است پس از تقسیم خسارت و زیانی متوجه سرمایه گردد و احتیاج پیدا شود که از آن سود جبران زیان گردد و 
مضارب سهم خود را مصرف کرده باشد و نتواند بپردازد. و هرگاه بالعکس مالک درخواست تقسیم سود را بنماید و مضارب 
موافقت نکند بعضی گفته‌اند که مانند مورد بالا نمیتوان مضارب را اجبار بتقسیم سود نمود» زیرا ممکن است در اثر ادامه معاملات 
تجاری زیان متوجه سرمایه شود و جبران آن از سود ایجاب مینماید که آنچه را مضارب گرفته است مسترد دارد و ممکن است آن 
در دست مضارب تلف شده باشد و نتواند آن را پپردازد و نتیجهٌ این امر موجب ضرر مضارب خواهد بود. بنظر میرسد چنانچه عقد 
مضاربه بصورت ملزمی منعقد نشده باشده در صورت درخواست مالک بتقسیم سود بتوان مضارب را اجبار بر آن نمود زیرا آنچه 
که ضرر مضارب بشمار آمده عرفاً ضرر محسوب نميشود. ولی هر گاه عقد مضاربه بصورت ملزمی منعقد شود چنانکه مانند شرط 
ضمن عقد لازم قرار گیرد» بدر خواست مالک بتقسیم سود مضارب اجبار بتقسیم نمیشود؛ زیرا در صورتی که زیان متوجه سرمایه 
گردد و مالک نتواند آن مقدار از سودی را که دریافت داشته مسترد دارد. عملیات تجاری نقصان میپذیرد و ممکن است ضرر 
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مادی متوجه مضارب شود. باری پس از تقسیم سود. چنانچه زیانی متوجه سرمایه گردد و از عملیات بعدی سودی حاصل نشود تا 
آن زیان جبران شود در خاتمةٌ امر مضارب اقل امرین از زیان و سودی را که گرفته است مسترد میدارد» زیرا هرگاه زیان کمتر 
باشد. نقص سرمایه رفع شده است و هرگاه سودی که مضارب گرفته کمتر باشد مالک بیش از آن حقی بر او ندارد. 

مضاربه را میتوان بصورت عقد جعاله واقع ساخت. چنانکه کسی بدیگری بگوید در صورتی که با این مال تجارت کردی و سودی 
بدست آمد ربع آن از آن تو باشد و دیگری قبول کند. عقد مزبور جعاله است و شرانط خاصه مضاربه از قبیل وجه نقد بودن 


سرمایه در آن لازم نمیباشد و چنانچه سرمایه دین یا کالا باشد نیز صحیح خواهد بود. 


عقد مضاربه عقدی است عهدی و معوض که بموجب آن مضارب تعهد مینماید با سرماية متعلق بطرف. معاملات تجاری بنماید و 
مالک سرمایه» در مقابل تعهد میکند که سهمی از سود حاصل از معاملات مزبور در عوض عمل از آن مضارب باشد. 

از نظر تحلیل عقلی» عقد مضاربه مر کب از عقود متعدده است که عبارتند از: 

امانت» وکالت در تصرف در مال امانتی» انجام معاملات تجاری و شرکت در منافع حاصله بقدر سهم مقرر در عقد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفهه ۵۶۸ از ۱۶۲۲ 


طبق مادةٌ ۵۵۰۱» ق. م. «مضاربه عقدی است جائز» و مانند و کالت هر زمان هر یکک از طرفین بخواهد میتواند آن را بر هم زند. هرگاه 
در عقد مضاربه مدت برای تجارت معین شده باشد طبق ماده ۵۵۲۱ ق. م. تعیین مدت موجب لزوم عقد مضاربه نمیشود و هر یک 
میتواند آن را هر زمان بخواهد بر هم زند زیرا تعیین مدت در عقد جائز آن را لازم نمیگرداند. 

در صورتی که در عقد مضاربه مدت تعیین گردد و هیچ‌یک از طرفین آن را بر هم 
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نزند» عقد تا انقضاء مدت باقی است و سپس خاتمه می‌یابد و مضارب نمیتواند دیگر معاملهٌ کند مگر با اجازهةٌ جدید مالک. و هر گاه 
عامل بدون اجازه عملیاتی نمود فضولی خواهد بود و مالک میتواند آن را اجازه يا رد بنماید و در صورتی که اجازه دهد عامل 
مستحق اجرت المثل عمل خواهد بود اگر چه عمل مزبور سود نیاورده باشد. زیرا عمل فرد محترم است و اجرت المثل در مقابل کار 
می‌باشد و احترام بآان» دادن اجرت می‌باشد و چون اجرت بوسیله عقد معین نشده اجرت المثل باید داده شود. 

نظر بعلت مستنبطه از مادهُ «۱۷۹» ق. م. که میگوید: «م و کل میتواند هر وقت بخواهد و کیل را عزل کند مگر اينکه و کالت وکیل یا 
عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط شده باشد» میتوان بیکی از دو طریق ذیل عقد مضاربه را برای مدتی غیر قابل فسخ گردانید: 
۱- در صورتی که عقد مضاربه مانند شرط» ضمن عقد لازمی قرار داده شود. 

۲- در صورتی که عدم فسخ عقد مضاربه از ناحیة هر یکک از مضارب و مالک ضمن عقد لازمی بصورت شرط قرار داده شود. قول 
مشهور فقهای امامیه بر آن است که شرط مزبور (عدم فسخ بمعنی آنکه عقد منحل نشود) مخالف با مقتضای عقد مضاربه است 
(جواز عقد) و باطل میباشد. زیرا عدم فسخ از نظر تحلیل حقوقی آن است که هر گاه یکی از طرفین عقد را فسخ کند عقد منحل 
نشود و آن معنی لزوم است. و هرگاه عدم فسخ بصورت شرط فعل باشد بدین نحو که هيچ‌یک از طرفین آن را فسخ نکند» شرط 
صحیح میباشد» در این صورت اگر یکی از آنان مضاربه را فسخ نمود عقد مضاربه منحل میشود ولی مشروط له میتواند از حتی خیار 
تخلف شرط استفاده نموده عقد اصلی را که شرط ضمن آن شده است فسخ کند. قول مشهور را عده‌ای از فقهاء رد نموده باین 
استدلال که منظور از عدم فسخ همان صورت اول است که بفسخ یکی از طرفین عقد منحل نشود و شرط مزبور خلاف مقتضای 
عقد مضاربه نمیباشد زیرا جواز و لزوم مقتضای ذات عقد نیست بلکه از مقتضیات اطلاق 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۲ ص: ۱۰۷ 

عقد است و شرط خلاف آن اشکالی ندارد؛ بدین جهت است که هرگاه در ضمن عقد بیع» شرط شود که عقد مضاربهٌ سابق برای 
مدت معینی فسخ نشود» شرط و عقد صحیح است و چنانچه عدم فسخ عقد مضاربه خلاف مقتضای عقد مزبور باشد ضمن عقد 


دیگری نیز جایز نخواهد بود و حال آنکه صحیح است. 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد. انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 
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اما در صورتی که عدم فسخ در ضمن عقد جایز دیگری شرط بشود. چنانکه در ضمن عقد و کالت عدم فسخ عقد مضاربة سابق 
شرط گردد چون شرط و عقد و کالت پیکر واحدی را تشکیل میدهند. مادام که عقد و کالت باقی است. شرط ضمن آن لازم الوفاء 
میباشد یعنی بفسخ عقد مضاربه بوسیله یکی از طرفین عقد منحل نمیگردد و هرگاه عقد اصلی (و کالت) فسخ شود شرط ساقط 
میگردد و عقد مضاربه قابل انحلال خواهد بود و منظور از آنچه مشهور است که شروط ضمن عقد جایز» لازم الوفاء نمیباشند نیز 


همین امر است که مشروط علیه میتواند غیر مستقیم بوسیلةٌ فسخ عقد اصلی از متابعت شرط ضمن آن خلاصی بیابد و از این جهت 
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فرقی نخواهد داشت که شرط» ضمن عقد لازم باشد یا جائزه زیرا در هر دو صورت بقاء شرط منوط ببقاء عقد اصلی است. اما در 
صورتی که شرط عدم فسخ عقد» ضمن همان عقد جائز بشود چنانکه کسی عقد مضاربه منعقد سازد و ضمن آن شرط نماید که آن 
را تا مدت معینی فسخ نکند. طبق مستنبط از مادة ۸۵۵۲۱ ق. م. و قاعده کلی (شرط ضمن عقد از حیث جواز و لزوم تابع عقد اصلی 
است) چون عقد اصلی جائر است شرط ضمن آن نمیتواند الزامآور باشد و هر زمان هر یک از مالک و مضارب میتواند عقد 


مضاربه را فسخ نماید. 
تکالیف هر یک از مالک و مضارب. 
۱- تکالیف مالک- 


در صورتی که عقد مضاربه مطلقی گذارده شود اطلاق عقد مزبور ایجاب مینماید که مالک تمامی سرمایه را تسلیم مضارب نموده 
و در اختیار او بگذارد. ولی متعاملین میتوانند در ضمن عقد مضاربه بر خلاف آن شرط کنند که سرمایه نزد مالک باشد و مضارب 
برای انجام معامله بمقدار لزوم از او دریافت دارد و 
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یا حواله کند که مالک بپردازد و همچنین مضارب هر چه از فروش بدست آورد بمالک رد کند. بعضی از فقهای امامیه گفته‌اند 
یکی از شروط صحت مضاربه آنست که سرمایه در دست مضارب باشد و بدین جهت هرگاه شرط شود که سرمایه در دست مالک 


بماند عقد صحیح نیست. گفتة اینان ادعا بدون دلیل میباشد. 

۲- تکالیف مضارب- 

اشاره 

و آن عبارت است از: 

الف - در صورتی که در عقد مضاربه معین گردد که مضارب چه نوع تجارتی را از داخلی و خارجی بنماید 


و یا چه نوع مال التجاره را خریدوفروش کند و با طرز مخصوصی در روش تجاری تعبین شود. مضارب باید طبق آن عمل بنماید 
مثلا اگر در عقد مضاربه مقرر شده باشد که مضارب فرش تر کمنی از خراسان خریداری بنماید و بآلمان حمل کند مضارب باید 
فرش ترکمنی از خراسان خریده بآلمان بفرستد و چنانچه بر خلاف رفتار کند یعنی فرش کاشی بخرد و يا از تهران خریداری نماید 
معامله فضولی میباشد و در صورت تسلیم ثمن بطرف ضامن آن خواهد بود بنابراین هرگاه در نتیجه خرید فرش کاشی من آن را 
بفروشنده تأدیه کند و مالک اجازه آن معامله را ندهد ضامن ثمن در مقابل مالک میباشد. اما در صورتی که عقد مضاربه مطلق 
باشد یعنی تجارت خاصی شرط نشده باشد طبق ماد ۵۵۳۰ ق. م. هر قسم تجارتی را که عامل صلاح بداند مینماید ولی در طرز 
تحازنگ راید تا رهب وا رعایت کفد ماهر کاه ارت فرش باق اسان مد نیت عفل‌شی وق موی علل شین و ام 
خارج باشد و بیمه نزدیکی از شرکتهای معتبر بشود این است که ماده «۵۵۵» ق. م. میگوید: «مضارب باید اعمالی را که برای نوع 
تجارت متعارف و معمول بلد و زمان است بجا آورد .... روش متعارف کنونی در تجارت عبارت است از: 

اول- پول نقد در بانک بحساب جاری سپرده میشود و بقدر لزوم از آن برداشت میگردد و هر چه فروش میرود ثمن آن نیز بحساب 


مزبور در بانک ریخته ميشود. 
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دوم- نسیه فروش نمیشود مگر آنکه نوع تجارتی که اختیار شده اقتضای نسیه را بنماید و الا معامله فضولی میباشد» چنانچه مالکك 
موافقت نکند مضارب ضامن 
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خسارات مالک خواهد بود. 

سوم- بیش از ثمن المثل مالی خریداری نشود و کمتر از من المثل فروخته نشود مگر مصلحت تجاری مالک اقتضای آن را بنماید. 
چهارم- مال التجاره صادراتی و وارداتی از خارجه در یکی از شرکتهای بیمه معتبر بیمه میگردد. 


ب - طبق مادهٌ «۵۵۵» ق. م۰ «مضارب باید اعمالی را که برای نوع تحارت متعارف و معمول بلد و زمان است بحا آورد 


ولی اگر اعمالی را که بر طبق عرف بایستی به اجیر رجوع کند خود شخصاً انجام دهد مستحق اجرت آن نخواهد بود». 

مادهٌ بالا دارای دو قسمت است: 

اول- چنانکه گذشت هرگاه در مضاربه روشی برای مضارب در تجارت معین بشود مضارب باید اعمالی را که برای نوع تجارت 
متعارف و معمول در آن زمان و در شهریست که عمل تجاری انجام میشود انجام دهد مثلّا مضارب نمیتواند انجام اعمالی را که در 
نوع تجارت متعارف است که تاجر شخصاً انجام میدهد. مانند تنظیم اسناد تجاری انتخاب مال التجاره و امثال آن» بدیگری 
نمایند گی دهد زیرا طبق ماد «۲۲۵) ق. م.: «متعارف بودن امری در عرف و عادت بطوری که عقد بدون تصریح هم منصرف آن 
باشد بمنزله ذ کر در عقد است» بنابراین هرگاه مضارب بخواهد بدیگری نمایند گی در اینگونه امور دهد باید از مالک اجازه بگیرد 
و الا مسئول اعمال نماینده میباشد. ولی اعمالی که برای نوع تجارت متعارف و معمول است که تاجر نماینده اختیار می‌کند یا اجیر 
میگیرد مانند وصول مطالبات» سپردن پول ببانک» نوشتن دفاتر و امثال آن مضارب میتواند نماینده و یا اجیر بگیرد. 

دوم- چنانچه مضارب برای انجام اعمالی که میتواند اجیر بگیرده شخصاً آن را انجام دهد مستحق اجرت المثل آن نمیباشد و 
زاگ ان دا جات اورخسا هر که شارت ای ری کالا الا کر کف که متیوال اس از اج مک کل هیا 
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اقدام نماید و آن را از گمرک خارج کند. حق احتساب اجرت آن را نخواهد داشت. 

این امر بنظر منطقی نمیرسد. زیرا امور مزیور از تکالیف مضارب نمیباشد و او الزام بارجاع آن امور باجیر ندارد. بنابراین چنانچه 
مضارب. خود آن اعمال را انجام دهد چون عمل انسان در صورتی که منع قانونی نداشته باشد محترم است باید اجرت المثل آن 


محسوب گردد. ولی از نظر قضائی با صراحت مادة قانون بعدم استحقاق اجرت چارةٌ جز متابعت از آن نیست. 
ج- طبق مادهٌ «۵۵۶» ق. م. مضارب نسبت بآنجه از نقد و جنس مربوط بمضاربه در دست دارد در حکم امین است 


و ضامن مال مضاربه نمیشود مگر در صورت تعدی يا تفریط. و در صورتی که در ضمن عقد مضاربه شرط شود که مضارب ضامن 
سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد. طبق مادة «۵۵۸) ق. م. 

عقد باطل است. منظور از شرط ضمان مضارب. در موردیست که با رعایت کلیه دستورات مضارب و متعارف و معمول در تجارت 
مال مضاربه بدون تعدی و تفریط تلف شود زیرا شرط مزبور بر خلاف مقتضای عقد مضاربه است. از نظر حقوقی چنانکه در ودیعه 
خواهد آمد بنظر میرسد که شرط مزبور بر خلاف اطلاق عقد است نه ذات آن تا عقد باطل باشد ولی چون ماده صریح است لذا 
عقد مضاربه‌ای که در آن شرط ضمان شده باشد. ناچار باید باطل دانست. طرفین مضاربه میتوانند طبق ذیل ماد؛ٌ «۵۵۸) ق. م. بنحو 


دیگری منظور خود را تأمين نمایند و آن اين است که طرفین معامله بطور لزوم شرط نمایند که مضارب از مال خود بمقدار خسارت 
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یا تلف مجاناً بمالک تملیکک کند و یا آنکه ضمن عقد لازمی مانند بیع» اجاره» صلح و امثال آن شرط کنند هر مقدار از مال مضاربه 
بدون تعدی و تفریط تلف شود و یا در اثر معاملات تجاری زیان متوجه سرمایه گردد. مالک میتواند بهمان مقدار از دارائی مضارب 
بلا عوض تملک بنماید» و يا آنکه مضارب ملزم باشد باو تملیک بلا عوض کند. 
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در صورتی که مضارب در سرمایه و یا مال التجاره‌ایکه نزد او امانت میباشد تعدی و تفریط نماید از تاربخ شروع بآن ضامن 


میگردد ولی عقد مضاربه منفسخ نمیشود و بحال خود باقی است چنانکه در اجاره مزارعه و مساقات گذشت. 
د- مضارب نمیتواند سرمایه را با مال خود با مال دیگری که در دست دارد ممزوج نماید مگر با اجازهُ صریح مالک» 


زیرا اطلاق عقد مضاربه ایجاب مینماید که سرمايةٌ سپرده شده بمضارب. جداگانه مورد معامله قرار گیرد تا از هر گونه خسارت 
احتمالی مصون بماند. چنانچه مضارب بدون اجازهُ مالک آن را با مال خود یا دیگری ممزوج نماید عمل مزبور خارج از حدود 
اختیار او میباشد و فضولی است. بنابراین در صورتی که مالک اجازه ندهد مضارب ضامن هر گونه خسارتی خواهد بود که بمالک 
متوجه میگردد اگر چه در اثر ممزوج نمودن سرمایه نباشد» زیرا در اثر این عمل نسبت بسرمایه تعدی نموده است» ولی مضاربه بحال 


خود باقی بوده و سود بنسبت سرمایه و مال ممزوج تقسیم میگردد. 

ه- طبق مادهٌ «<۵۵۴» ق. م.: «مضارب نمیتواند نست بهمان سرمایه با دیکری مضاربه کند با آن را بغیر واگذار نماید 
اشاره 

مگر با اجازهُ مالک». شرح دو صورت مذ کور در ماده: 

اول- مضاربه نمودن نسبت بهمان سرمایه با دیگری- 


چنانچه مضاربه بطور مطلق باشد» مضارب نمیتواند نسبت بهمان سرمایه با دیگری بدون اجازه مالک قرار داد مضاربه منعقد نماید 
بطوری که شخص اخیر عامل او قرار گیرد» زیرا امر مزبور خارج از حدود اختیارات مضارب است که از اطلاق عقد معلوم میشود و 
در صورتی که با دیگری عقد مضاربه منعقد کنده عقد مزبور فضولی است و هرگاه مضارب ثانی عملی بنماید و مالک آن را اجازه 
دهد چنانچه عمل مزبور عرفاً دارای اجرت باشد مضارب مزبور مستحق اجرت المثل عمل خود از مالک میگردد. و چنانچه مالک 
اجازه ندهد و مضارب مزبور جاهل بوده که مضارب اول حق انعقاد چنین قراردادی را با او نداشته, اجرت المثل خود را از مضارب 
اول دریافت میدارد. در صورتی که انعقاد مضاربهٌ دوم با اذن قبلی مالک و يا با اجازهُ بعدی او باشد از نظر تحلیلی» عقد مزبور مانند 
اخخاهن 
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اجیر مطلق» برای انجام عملی است که شرط مباشرت نشده باشد. بنابراین همچنانی که اجیر مطلق میتواند دیگری را برای انجام عمل 
مورد اجار خود اجیر نماید. مضارب میتواند با دیگری عقد مضاربه منعقد کند تا عملیات تجاری مقرر را انجام دهد. حصه‌ای از 
سود که مضارب اول در معامل؛ مزبور برای مضارب دوم قرار میدهد ممکن است مساوی یا بیشتر باشد از آنچه که برای او قرار 
داده‌اند و در صورتی که بیشتر قرار دهد آنچه زائد بر حص/ او میشود مضارب اول باید از خود بپردازد. گفته شده مضارب اول 
نمیتواند حصه مضارب دو مرا کمتر از حصب؛ خود معین کند و بقیه را برای خود اختصاص دهد زیرا مضارب اول عملی انجام نداده 
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بین مضارب اول و شخص ثالث که مضارب دوم باشد منعقد شده و حقوق خود را باو وا گذار نموده است و همچنانی که اجیر 
مطلق میتواند دیگری را بکمتر از اجرتی که برای او قرار داده شده اجیر نماید و زائد از آن او باشده مضارب میتواند با دیگری عقد 
مضاربه بکمتر از حص خود واقع سازد و بقیهٌ آن را برای خود نگاهدارد. 

همچنانی که مضارب میتواند نسبت بتمامی سرمایه با دیگری عقد مضاربه منعقد سازد میتواند نسبت بقسمتی از آن با دیگری عقد 
مضاربه ببندد و یا اعمالی را از خرید و یا فروش بعهده او گذارد و در مقابل قسمتی از حص معینه را برای شخص مزبور اختصاص 


دهد. 


دوم - واگذار نمودن مضاربه بدیکری- 


در صورتی که عقد مضاربه مطلق باشد مضارب نمیتواند مضاربه را بدیگری وا گذار نماید که شخص مزبور قائم مقام او گردد؛ زیرا 
در مضاربه مالک همیشه شخصیت مضارب را از داشتن اطلاعات تجاری اعتبار؛ امانت و غیره در نظر میگیرد. اما در صورتی که 
مالک صراحٌ بمضارب اذن دهد که مضاربه را بدیگری وا گذار نماید و یا پس از انجام آن بصورت فضولی مالک آن را اجازه 
دهد عقد مضاربهٌ دوم صحیح خواهد بود بنابراین چنانچه مالک بمضارب اذن دهد که بتواند مضاربه خود را بدیگری واگذار نماید 
امر مزبور بدین نحو محقق میشود که مضارب کسیر اختیار می‌نماید و او را 
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مانند خود» مضارب مالک قرار میدهد و عقد مزبور بين شخص الث و مضارب منعقد میگردد. در این صورت عقد مضاربة اول» 
بانعقاد مضاربه دوم منفسخ میشوده زیرا بین دو عقد مضاربه نسبت بیک سرمایه تنافی است و با جایز بودن عقد مضاربه چون 
مضاربه دوم بوجود آید مضاربه اول زایل میگردد. چنانکه بعضی از فقهاء بر آنند بین آن دو مضاربه تنافی موجود نیست و هر دو 
مضارب مستقلا حق انجام عملیات تجاری را دارند همچنانی که در و کالت میباشد. بنابر آنچه گفته شد که بانعقاد مضاربه دوم 
مضارب؛ اول زایل میگردد مضارب اول از طرف مالک وکیل بوده که عقد مضاربه با دیگری منعقد نماید» در این صورت سود 
حاصل از مضاربه بین مالک و مضارب دوم آنگونه که در عقد دوم با مضارب مزبور واقم شده تقسیم میشود و مضارب اول حقی از 
آن نخواهد داشت. 

سژالی که پیش می‌آید آنست که آیا در فرض بالا مضارب اول میتواند در عقدی که با مضارب دوم منعقد میکند» از سودی که 
نصیب مضارب دوم میشود حصه‌ای را برای خود قرار دهد و یا تفاوت بین سهم خود و سهمی که برای مضارب دوم قرار داده شده 
برای خود معین کند. چنانکه هرگاه سهم مضارب اول ربع از سود حاصل است و سهم مضارب دوم خمس آن. تفاوت بین ربع و 
خمس که یک بیستم میشود از آن مضارب اول باشد؟ پاسخ آن مورد اختلاف بین حقوقیین قرار گرفته است. 

بعضی گفته‌اند» بستن قرارداد مضاربه عملی است که عرفاً دارای اجرت میباشد و اشکالی نخواهد داشت که آن مقدار از حصه 
اجرت مضارب اول قرار گیرد. بعضی دیگر بر آنند که عمل مزبور انجام ‏ و کالت است و بر فرض که اجرتی هم داشته باشد» اجرت 
آن ههد مالک است و نمیتوان سهمی از حص؛ُ مضارب دوم را بعنوان اجرت برای مضارب اول قرار داد. بنابراین هرگاه مضارب 
اول در مضاربه دوم. سهم مضارب دوم را کمتر از سهم خود در مضاربه اول قرار دهد مضارب اول نمیتواند مازاد آن را برای خود 
اختصاص دهد مگر بوسیلة قرارداد جداگانةٌ با مالکث» زیرا فرض اینست که با انعقاد مضاربه دوم مضاربه اول منحل ميشود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۴ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۵۱۷۲ از ۱۶۲۲ 


اشاره 


طبق ماد ۵۵۱۰ ق. م.: «عقد مضاربه یکی از علل ذیل منفسخ میشود: 
ات رورت موت نمرون با مه ند طرفن: 

۲- در صورت مفلس شدن مالکك. 

۳- در صورت تلف شدن تمام سرمایه و ربح. 

۴- در صورت عدم امکان تجارتی که منظور طرفین بوده». 

شرح هر یکک از موارد چهار گانه بالا: 


۱- در صورت موت یا جنون یا سفته احد طرفین- 


عقد مضاربه جائز است و طبق ماد «۹۵۴) ق. م.: «کلیه عقود جایز بموت (و جنون) احد طرفین منفسخ میشود و همچنین بسفه در 
مواردی که رشد معتبر است». 

انفساخ عقد مضاربه در صورت فوت مضارب از نظر آنست که اذن تصرف در سرمایه از طرف مالک بشخصی مضارب داده شده 
است و بفوت او اذن زائل میگردد» و در صورت فوت مالک از نظر آن است که سرمایة عقد مضاربه در اثر فوت بمالکك دیگری 
که وارث است منتقل میشود و اذن در تصرف از ناحبه مالک سابق بفوت او زائل میگردد. برای ادامة عمل مضاربه ورثه میتوانند 
عقد مضاربهٌ جدیدی با مضارب منعقد سازند و نمیتوان مانند عقد فضولی بوسیلة اجازه ورثه عقد مضاربه مورث را نسبت بزمان پس 
از فوت تنفیذ نمود» زیرا در حبات مالک (مورث) ورثه هیچ گونه حقی بر سرمایه نداشته‌اند» بخلالف آنچه در اجارة بطن سابق 
نسبت بمدت پس از حیات خود میباشد که بطن لاحق میتواند آن را اجازه دهد زیرا در حين عقد برای بطن لاحق حقی در عين 
موقوفه بحسب جعل واقف موجود است. چنانکه در مبحث فضولی گذشت بنظر میرسد که چون در حين انعقاد عقد مضاربه رابطة 
بین ورثه با مال مورث موجود بوده میتوان عمد مزبور را نسبت بمدت پس از فوت فضولی دانست. 

جنون خواه دائمی باشد یا ادواری در هر یک از مالک و مضارب موجب انفساخ 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۱۵ 

عقد مضاربه میگردد؛ و فرقی نمینماید که مدت جنون ادواری کوتاه با طولامنی باشد زیرا اطلاق ماده شامل مدت کوتاه نیز 
می گردد. فقهاء امامیه اغماء را نیز موجب انفساخ عقود جایزه دانسته‌اند و انفساخ عقد جائژ در جنون ادواری و اغماء اگر چه مدتش 
کوتاه باشد اجماعی است و چنانچه اجماع نبود میتوان گفت که جنون ادواری و اغماء مخصوصاً در صورتی که مدت آنها کوتاه 


باشد موجب انفساخ عقد نمیشود اگر چه اعمال و افعال مجنون و مغمی علیه در آن حال صحیح نیست. 
۳- در صورت مفلس شدن مالک- 


۰ ۳ 2 ۳ ‌ ۳ 3 هه ۰ ‌ ىَ 9 3 ماع 
چنانکه در ورشکستگی قانون تجارت مشهود ميشود اعمال تجاری از تاریخ ورشکستگی متوقف و اموال ورشکسته مورد و ثيقة 
طلبکاران قرار میگیرد و بدین جهت مضارب نمیتواند باعمال خود نسبت بسرمایه ادامه دهد اگر چه مالک رضایت داشته باشد مگر 


آنکه مورد موافقت تمامی طلبکاران قرار گیرد» زیرا تصرف در هر مالی منوط باجازهٌ کسانی میباشد که در آن حقی دارند. 
۳- در صورت تلف شدن تمام سرمایه و ریح- 


سرمایه رکن اساسی مضاربه میباشد بدین جهت پس از آنکه تمامی سرمایه و ربح بجهتی از جهات تلف بشود. چنانکه تمامی آن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۵۷۱۶ از ۱۶۲۲ 
بابت زیان تجاری پرداخت شود. با طلبها سوخت گردد و یا دچار حریق شود مالی باقی نمیماند تا بتوان معاملات تجاری بوسیل آن 
انجام داد. بنابراین عقد مضاربه بخودی خود منحل میشود و مضارب نمیتواند باعتبار خود يا باعتبار مالکك بحساب مضاربه معاملات 
تجاری و یا معاملات اعتباری و نسیه کند. و هرگاه بنام مالک اینگونه معامله بنماید فضولی است و هرگاه بنام خود معامله کند» 


سود و زیانش راجع باو است. 
۴- در صورت عدم امکان تجارتی که مقصود طرفین در عقد مضاربه بوده است- 


هرگاه نوع تجارتی که در عقد مضاربه معین شده بجهتی از جهات مقدور نباشد چنانکه موضوع مضاربه صادرات چای يا واردات 
پارچه ابریشمی باشد و بوسیلٌ قانون اینگونه تجارت ممنوع گردد موضوع عقد مضاربه منتفی شده و عقد منحل میگردد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۱۶ 

و همچنین است هرگاه نوع مال التجاره‌ای که مورد عقد مضاربه است در بازار یافت نشود؛ يا کارخانه سازنده از آن محصول دیگر 


یرون ده و محضول کر سازه: 
آثار فسخ و انفساخ عقد مضاربه 
(- در صورتی که عقد مضاربه بوسبلهٌ مضارب با مالک فسخ شود و با بجهتی از جهات منفسخ گردد 


عقّد منحل شده و عملیات مضاربه متوقف میگردد. بنابراین باید مال مضاربه از نقد و جنس بهمان وضعیت که هست بمالک داده 
شود و آن امر بتخلية بین مالک و مال حاصل میگردد. مال در هر محل که باشد در همان محل تسلیم مالک میشود و مضارب ملزم 
نیست که آن را بشهر و محل مالک يا مرکز تجاری نقل کند مگر آنکه خارج از حدود اختیار و بدون اجازه بآنجا برده باشد. و 


همچنین مضارب ملزم نمیباشد عملیات تجاری که ناقص مانده خاتمه دهد و دیون را پرداخته و یا مطالبات را وصول نماید. 
۳- در صورتی که فسخ قبل از شروع بعمل باشد 

چون هیچ گونه عملی انجام نشده است مضارب حقی بر مالک ندارد. 

۳- در صورتی که فسخ پس از ختم عملیات تجاری و نقد شدن مال مضاربه باشد» سرمایه کنار گذارده میشود. 


و هرگاه سودی باقی بماند بنسبت معینه در عقد مضاربه بین مالک و مضارب تقسیم میشود و هرگاه سودی باقی نماند مضارب 
حقی بر مالک ندارد» زیرا مفاد عقد که بتوافق طرفین منعقد گردیده بر آنست مگر آنکه شرط شده باشد که در صورت پیدا نشدن 
سود مالک مبلغی بمضارب بدهد. که در این صورت طبق آن باید رفتار شود. و هرگاه زیان متوجه سرمایه شده و مقدار موجود 
کافی برای تأمین سرمایه نباشده آن مقدار بابت سرمایه بمالک داده میشود و از بابت اجرت و سرمایه هیچ‌یکک حقی بر دیگری 
ندارد مگر آنکه مضارب تعهد پرداخت مقداری از مال خود در مقابل زیانی که متوجه مالک شده نموده باشد و یا بمالکك و کالت 
داده باشد که بمقدار زیان وارده از اموال او تملکک نماید. (ماده «۵۵۸) ق. م.) 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۷ 


۴- در صورتی که فسخ در اثناء جریان عملبات تجاری باشد بطریق ذیل رفتار می‌شود: 


الف - هر گاه در نتبجةّ عملیات تجاری هیچ گونه سودی تا زمان انحلال حاصل نشده باشد» مضارب هیچ گونه حقی بر مالک نخواهد داشت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۵۷۵ از ۱۶۲۲ 


اگر چه فسخ از طرف مالک بشود. زیرا مضارب خود اقدام بمعامله جائزه نموده است که هر زمان در معرض فسخ میباشد. و اگر 
فسخ از طرف مضارب باشد اقدام بضرر خود نموده و نگذارده عمل مضاربه بجائی برسد که سودی حاصل گردد. 

فز هن ولا زرف فلارد که جر زان قیکهان ساره رو لاله وا رسای کا ری مایت ودره 
مرحله از مراحل عملیات تجاری؛ عقد منحل شود قولنامه تنظیم شده ولی معامله انجام نشده است و يا سفارش بکار خانه داده شده 
و بار حمل» ولی بمقصد نرسیده است و يا بمقصد رسیده ولی تحویل گرفته نشده است» و همچنین فرقی ندارد که برای عملیات 


مزبور مالک مخارجاتی هم نموده باشد. 
ب- هر گاه قسمتی با تمامی مال مضاربه بصورت کالا در آمده و سود نیز حاصل شده باشد 


چنانکه گذشت پس از حصول سود مضارب بمقدار سهم خود در عین مال شریکک میباشد و میتواند در خواست تقسیم مال مشترکك 
را بکند ولی نمیتواند فروش آن را بخواهد زیرا نمیتوان شریک را اجبار بفروش مال مشتر ک نمود مگر آنکه قابل تقسیم نباشد. 
هرگاه توافق بتقسیم نمودند طبق آن عمل خواهند کرد و اگر توافی حاصل نگردید از طرف حاکم الزام بتقسیم میشود و مقررات 


10 تقسیم شرکت در آن جاری خواهد بود. 
بطلان عقد مضاربه. 


در صورتی که عقد مضاربه بجهتی از جهات باطل باشد مضارب مستحق اجرت المثل عمل خود خواهد بود اگر چه سودی در 
معاملات تجاری که نموده حاصل نشده باشد» زیرا عمل انسان محترم است و در مقابل کار باید اجرت داده شود ولی در مورد فسخ 
چون عقد صحیح میباشد طبق مادهٌ «۲۱۹) ق. م. مفاد آن نست بطرفین لازم الا تباع 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۱۱۸ 

میباشد بدین جهت هرگاه سودی در مضاربه عاید نگردد. مضارب هیچ گونه حقی بر مالک نخواهد داشت. 


خاتمه 
اشاره 


پولی که در بانکها یا نزد تجار میسپارند آنان در حساب خود ريخته و دهنده را در بیلان طلبکار و خود را بدهکار نشان میدهند و 
در موقع پرداخت از موجودی صندوق میپردازند. پول در نزد بانک يا نزد تاجر گاه بحساب جاری گذارده میشود و گاه دیگر برای 
مدت معینی کوتاه یا طویل سپرده میشود؛ در صورت اول نوعاً سود نمیدهند» زیرا آن را بمصرف تجاری نمیرسانند تا هميشه بمقدار 
لازم پول در صندوق برای پرداخت حسابهای جاری داشته باشند که در صورت صدور چک از ناحية دارندٌ حساب جاری بانک یا 
تاجر در مضیقه مالی نیفتد. ولی نسبت به سپرده‌های مدت دار چون صاحب پول نمیتواند در مدت معین پول خود را بخواهد آنان 
میتوانند آزادانه نسبت بآن پول معاملات بانکی يا تجاری بنمایند و باعتبار کوتاهی و درازی مدت. سود میپردازند. قانون مدنی در 
مادهٌ «۵۵۹» میگوید: «در حساب جاری يا حساب بمدت ممکن است با رعایت شرط قسمت اخیر مادهٌ قبل احکام مضاربه جاری و 
حق المضاربه بآن تعلق بگیرد» رعایت نمودن شرط قسمت اخیر ماد قبل آنست که بطور لزوم شرط شود که مضارب از مال خود 
از سارت با قلت:مجانا تمالکت تیک اند تیان این فان برلرا بایگبا اسر محساتب ار با رده مار گذارده 


که بوسیل آن بانک یا تاجر عمل تجاری بنماید و هرگاه زیانی متوجه آن شود یا تلف گردد. بانک یا تاجر ملزم باشد که آن زیان 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۵۷۷ از ۱۶۲۲ 


و کات مها پیرداره 

طبق ماد ۰ ق. م. «بغیر از آنکه فوقاً مذ کور شد مضاربه تابع شرایط و مقرراتی است که بموجب عقد بین طرفین مقرر است» 
زیرا طبق مستفاد از مادة «۱۰» و مادة ۲۱۹۱ ق. م. کلیه عقود که بر خلاف قانون نباشد بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع 
است: 

تراض- 

در بسیاری از مناطق که بگله‌داری اشتغال دارند مرسوم است؛ مالکین 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۱٩‏ 

حیوانات اهلی اشخاصی را بعنوان عامل برای نگاهداری آنها اختیار مینمایند و عده از گاو و گوسفند بآنها میسپارند و در مقابل 
سهمی از نمائات آن را برای عامل اختصاص میدهند. قانون مدنی فرانسه این عمل را قسمتی از اجاره دانسته و در ماده «۱۸۰۰» 
میگوید: عمل مزبور قرار دادی است که بوسيلة آن یکی از طرفین مقداری معین از حیوانات چهارپا را برای نگاهداری و غذا دادن 
در حدود شرائط مقرر بدیگری میدهد. در بعضی مناطق ایران معمول است که عده حیواناتی از قبیل گاو و گوسفند برای مدت 
معینی که نوعا پنج سال است بکسی میسپارند که شخص مزبور از شیر و پشم و نتایج آنها استفاده نموده و هر سال مقدار معینی 
روغن, پنیر و با کره بمالک بدهد و پس از انقضاء مدت همان عده از آن حیوانات را که بهمان سن حیوانات سپرده شده باشد 
بمالک رد کند. این نوع تراض را مال شاه گویند. 

و قسم دیگری از تراض معمول است که آن را لنگه مینامند و آن بدین نحو است که مالکث گاو یا گوسفند. عده‌ای از آنها را برای 
مدت سه سال بدیگری میدهد که نگاهداری نموده و خوراک آنها را بدهد و قرار میگذارند که نمائات از پشم و شیر و همچنین 
نصف از نتایج از آن محافظ باشد و نیز محافظ در یک ربع از آن حبوان شریک خواهد بود و بدین جهت است که تراض مزبور را 
لنگه مینامند. و اقسام دیگری از تراض در بعض مناطق نیز متداول است که احتیاج بذ کر آن نیست. 

قانون مدنی ایران راجع باين گونه معامله ماد در نظر نگرفته و با توجه بمقررات مربوط باجاره نمیتوان آن را از اقسام اجاره دانست 
زیرا یکی از شرایط اجاره معلوم بودن اجرت است و در تراض اجرت محافظ سهمی از نمائات حیوانات از قبیل شیر و پشم و نتاج 
بنظر میرسد که این گونه قراردادها طبق مادة ۱۰۱» قانون مدنی صحیح میباشد زیرا احتیاجات جامعه که منطق ساده رفع آن را 
راهنمائی مینماید اینگونه قراردادها را پذیرفته است اشکالی که میتوان کرد مبهم بودن مورد معامله است که با توجه بملاک مواد 
مربوطه بمزارعه و مساقات و مضاربه علم اجمالی در آن معامله را باید کافی دانست 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲» ص! ۱۳۰ 

عده‌ای از فقهای امامیه باستناد روایاتی» یکک نوع از تراض را که ضریبه نامند پذیرفته‌اند و آن عبارت است از آنکه مالک عده‌ای از 
گوسفندان و گاوان خود را برای نگاهداری بدیگری برای مدتی بدهد و شرط کنند که پشم و شیر و نتاج از آن محافظ باشد و 
محافظ مقداری روغن و يا نتاج و يا چیز دیگری بمالک بدهد. 

شیخ در استبصار پس از ذکر روایاتی که ذیلا یکی از آنها بیان میگردد ضریبه را پذیرفته است. در کافی و تهذیب از حضرت امام 
صادق علیه السلام روایت کرده‌اند که مردی از آن حضرت سوال کرد که ما گوسفندان خود را در بلاد جبل بکسی میدهیم تا آنکه 
آنها را در چراگاه نگاهداری نمایند و شیر و پشم آنها در مقابل نگاهداری و علف دادن از آن محافظ باشد. و محافظ برای ما از هر 


گوسفندی یکدرهم بدهد. 
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حضرت فرمود بدراهم عیب ندارد ولی من دوست ندارم که بروغن باشد مانند روایت مزبور روایات دیگری بهمین مضمون از امام 
نقل شده است. صاحب استبصار معتقد است که سبب کراهت در دادن روغن در تراض آنست که آنچه عامل بمالک میدهد از 
نمائات گوسفندانی میباشد که از آن مالک است. 
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فصل هفتم در جعاله 


اشاره 


جعاله بکسر و فتح و ضم جیم مالی است که بعنوان اجرت برای عملی قرار دهند» در اصطلاح چنانکه ماده ۵۶۱۰ ق. م. میگوید: 
«عبارت است از التزام شخصی باداء اجرت معلوم در مقابل عملی اعم از اينکه طرف معین باشد يا غیر معین». جعاله عقدی است 
عهدی و معوض و دارای دو طرف میباشد و چنانکه ماده «۵۶۲» ق. م. میگوید: 

«در جعاله ملتزم را جاعل و طرف را عامل و اجرت را جعل (بضم جیم) میگویند» و دارای دو مورد است یکی عمل و دیگری اجرت 
که در مقابل عمل قرار میگیرد. 

جعاله یکی از عقود معینه است و تمامی شرائط اساسی برای صحت معامله که در ماده «۱۹۰» ق. م. ذکر شده در آن باید رعایت 


گردد و علاوه بر آن دارای شرائط خاصی است که عقد جعاله را تشکیل میدهد. 
۱- طرفین معامله 
الف - عامل ممکن است شخص معینی باشد 


چنانکه جاعل شخص معینی را مخاطب قرار دهد و بگوید: هرگاه کیف بغلی من که در فلان مجلس گم شده پیدا نمائی یک هزار 
ریال بتو میدهم» اصطلاحا آن را جعاله خاص گویند. در صورتی که در جعالُ خاص» جاعل منظور خاصی از انجام عمل بوسيلة 
عامل داشته باشد. انجام آن بوسیلة دیگری بدون اجرت خواهد ماند» زیرا مقصود جاعل از عقد انجام نشده است. چنانکه هر گاه 
نقاش مشهوری برای کشیدن صورتی طرف خطاب در عقد جعاله باشد و یا پدری برای تشویق پسر خود حل مسأّله ریاضی را مورد 
عقد جعاله با او قرار دهد در این صورت کشیدن صورت بوسیلاٌ غیر نقاش معین و یا حل مسأله ریاضی بوسیله غیر 
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پسر مقصود جاعل را از عقد تأمین نمینماید. ولی هرگاه خصوصیت عامل مورد نظر جاعل نباشد و دیگری آن عمل را انجام دهد 
عامل مستحق اجرت المثل عمل خواهد بود» زیرا منظور از جعاله انجام ذات عمل است و مخاطب قرار دادن شخص معین در عقد از 
نظر آنست که او یکی از افرادی میباشد که میتواند آن عمل را بجا آورد نه آنکه خصوصیتی را در عقد داشته باشد. بنابراین بابجای 
آوردن عمل مزبور از طرف دیگری منظور جاعل تأمین میشود و چون عمل انسان محترم میباشد» جاعل باید اجرت المثل آن را 
بعامل بپردازد اگر چه دیگری طرف عقد قرار گرفته است. باید متذ کر بود که ه رگاه اجرت المثل عملی که انجام شده زائد بر جعل 
مقرر در عقد جعاله باشد» زائد را عامل مستحق نخواهد گردید. زیرا هرگاه عمل مزبور بوسیلهٌ عامل انجام میشد جاعل زاید را 
نمیپرداخت. و تأدیه مبلغ زائد در حقیقت زیانی است که انجام دهنده عمل سبب آن میباشد و باید جبران کند. 


در صورتی که عمل مورد جعاله قابل تکرار باشده چنانکه کسی بدیگری بگوید: 
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هرگاه برای من آهوئی آوردی هزار ریال بتو میدهم پس از انجام عمل از طرف شخص الث. عامل (طرف عقد جعاله) نمیتواند 
باعتبار بقاء عقد جعاله مجدداً آن را برای دریافت جعل انجام دهد زیرا بتحقق فردی از کلی عمل مورد جعاله انجام یافته و تعهد 
عامل منتفی میگردد. و در صورتی که در اثر انجام عمل بوسیلاٌ شخص ثالث خسارتی متوجه عامل شده باشد چنانکه عامل با 
پرداخت هزینه شروع بتهیه مقدمات عمل نموده است» شخص ثالث باید آن را از نظر تسبیب بعامل بپردازد زیرا او در اثر انجام 
عمل مانع شده است که عامل بتواند نتیجه را انجام دهد. 

بعضی از حقوقیین گفته‌اند در مورد جعالةٌ خاص در صورتی که عمل را شخص ثالث انجام دهد مستحق اجرت نمیگردد اگر چه 
خصوصیت عامل مورد نظر جاعل در عقد نباشد. زیرا شخص ثالث طرف عقد نبوده و جاعل هیچ گونه تعهدی در مقابل او ندارد و 
با تعهد عامل بانجام عمل؛ دیگری نباید آن را انجام دهد بنابراین شخص الث 
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مانند متبرع است. 


ب- عامل ممکن است غیر معین باشد» 


اشاره 


چنانکه کسی بگوید: هر کسی کیف بغلی مرا که در فلان محل گم شده بیابد و بمن بدهد یک هزار ریال باو میدهم» این است که 
قسمت اول ماده ۵۶۴۰» ق. م. میگوید: «در جعاله گذشته از عدم لزوم تعبین عامل ...» عقد مزبور را جعالة عام گویند و هر کس 
کیف را بیابد و تسلیم جاعل کند مستحق جعل میگردد. ممکن است عامل یک نفر و یا چند نفر باشند» و در صورتی که عاملین 
متعدد؛ بشرکت یکدیگر عمل مورد جعاله را انجام دهند طبق ماد «۸۵۶۸ ق. م. 


بنسبت عمل خود مستحق جعل خواهند بود. و حق الجعاله بنسبت تأثیر عمل هر یک در پیدایش نتيجه بین عاملین تقسیم میگردد. 
اهلیت- 


طرفین عقد جعاله باید دارای اهلیت برای معامله باشند زیرا جعاله یکی از عقود معینه است و اهلیت شرط اساسی برای صحت کلیه 
تعهدات است. بنظر میرسد که سفیه و صغیر ممیز بتوانند در عقد جعاله عامل قرار داده شوند» زیرا با معتبر بودن عبارات آنان میتوانند 
طرف عقد قرار گیرند و تعهد بانجام عمل نمایند. و همچنین است اجیر شدن آنان زیرا عمل انسان از اموال او محسوب نمیشود تا 
آنان نتوانند در آن تصرف کنند. در صورتی که عمل بوسیله مجنون و صغیر غیر ممیز انجام شود آنان مستحق اجرت المثل عمل 
خود میگردند اگر چه نمیتوانند از نظر عدم اهلیت» طرف عقد جعاله قرار گیرند. زیرا جاعل از عمل آنان منتفع میشود و عمل انسان 


۲- عوضین 
الق ففل 


عمل بیکی از عوضین در عقد جعاله است که عامل عهده‌دار انجام آن میگردد. 
عمل در جعاله نمیتواند مجهول و از جمیع جهات مبهم باشد. چنانکه کسی بگوید: 
چیزی از من گمشده است هر کس بیابد یک هزار ریال باو میدهم زیرا عقد مزبور 
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غرری و عقد غرری باطل است. ولی چنانکه ماده «۵۶۴) ق. م. میگوید: «در جعاله گذشته از عدم لزوم تعیین عامل» ممکن است 
عمل هم مردد و کیفیات آن نامعلوم باشده بنابراین بر خلاف آنچه در شرائط اساسی برای صحت معامله گذشت. مورد جعاله 
میتواند مردد بین یکی از دو یا چند امر باشد چنانکه کسی بگوید هر کسی قلم یا کتاب مرا پیدا کند و بمن بدهد صد ریال باو 
ميدهم همچنانی که ممکن است از بعض جهات نیز مبهم باشد چنانکه در مثال مزبور است که کیفیات عملی که برای پیدا کردن 
هر یک از قلم و کتاب لازم میباشد معلوم نیست» اینست که ماده «۲۱۶» ق. م. میگوبد: «مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد 
خاصه که علم اجمالی بان کافی است». 

عملی که مورد جعاله قرار میگیرد مانند مورد تمام معاملات طبق ماده «۲۱۵) ق. م. باید متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد» این 
ستکه مادهُ ۵۷۰۱ ق. م. کی ادا 

«جعاله بر عمل نامشروع و یا بر عمل غیر عقلائی باطل است» مثلا هرگاه مورد جعاله آتش زدن مغازه کسی باشد از نظر نامشروع 
بودن مورد» عقد جعاله باطل خواهد بود و همچنین است هرگاه کسی بگوید: هر کس در یک‌دفعه یک من غذا بخورد فلان مبلغ 


باو خواهم داد زیرا مورد عقد جعاله امر غیر عقلائی میباشد و هیچ گونه نفع فردی و اجتماعی در بر ندارد. 
ب- جعل 


جعل (بضم جیم) اجرتی است که در عقد جعاله مقابل عمل قرار داده میشود. چنانکه در عمل گذشت. که در عقد جعاله علم 
اجمالی بمورد کافی است و مبهم بودن آن خللی بصحت آن وارد نمیآورد» جعل نیز ممکن است مبهم باشد. اين ستکه مادة ۵۶۳۱ 
ق. م. میگوید: «در جعاله معلوم بودن اجرت من جمیع الجهات لازم نیست. بنابراین اگر کسی ملتزم شود که هر کسی گم‌شد؛ او را 
پیدا کند حصه مشاع معینی از آن مال او خواهد بود جعاله صحیح است». مثّا هر گاه کسی اعلان کند که کیف او گم شده است و 
هر کس آن را بیابد نصف اسکناسهای موجود در آن باو داده میشود عقد جعاله صحیح است اگر چه عامل نمیداند چه مقدار 
اسکناس در کیف است و همچنین است هرگاه جاعل هم مقدار آن را ندانده ولی اجرت نمیتواند من جمیع الجهات 
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مجهول باشد چنانکه گفته شود هر کس کیف بغلی مرا بیابد و بدهد شیرینی خوبی و یا چیز خوبی باو خواهم داد. اما تردید نسبت 
باجرت چنانکه از روح و وحدت ملاک ماده (۵۶۴» ق. م. معلوم میگردد مانع از صحت عقد جعاله نمیباشد. قول مشهور فقهای 
امامیه بر آن است که اجرت در جعاله باید معلوم باشد چنانکه در اجاره است ولی قانون مدنی بپیروی از قول غیر مشهور علم 
اجمالی را کافی میداند و اين امر یکی از فرقهای بین اجاره و جعاله است زیرا در اجاره علم تفصیلی نسبت بمورد لازم میباشد. 
لازم نیست که جاعل از عمل جعاله شخصاً منتفع شود بلکه کافی است که عمل جعاله دارای منفعت عقلائی باشد و کسی از آن 
بالمال منتفع گردد اگر چه شخص ثالث باشد. 

بنابراین جاعل میتواند تعهد بپرداخت مبلغی در مقابل عملی که عامل برای شخص ثالث انجام میدهد بنماید مثلا کسی بگوید هر 
کس کتاب فلان شخص را پیدا کند صد ریال باو میدهم و یا هر کس کشف داروی فلان بیماری را بنماید یک میلیون ریال باو 


میدهم اگر چه خود او مبتلا بآن بیماری نباشد عقد مزبور جعاله و صحیح میباشد. 
آثار و احکام جعاله 


۱- طبق مادهٌ «۵۶۵» ق. م.: «حعاله تعهدی است جائز و مادامی‌که عمل باتمام نرسیده است هر یک از طرفین میتوانند رجوع کنند ...» 
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بنابراین جعاله مانند عقود جائرةٌ دیگر طبق ماده «۹۵۴؛ ق. م. که میگوید: «کلیه عقود جائزه بموت (و جنون) احد طرفین منفسخ 
میشود و همچنین به سفه در مواردی که رشد معتبر است» بموت و جنون هر یک از طرفین منفسخ میشود و همچنین است در 
مواردی که جاعل سفیه گردد؛ زیرا التزام پپرداخت اجرت. تصرف در امور مالی است و سفیه دارای اهلیت مزبور نمیباشد. ولی بنظر 
میرسد که سفه عامل موجب انفساخ عقد جعاله نگردد زیرا سفیه میتواند ابتداء عامل در عقد جعاله قرار گیرد. 


۲- هزینه‌هائی که برای انجام عمل جعاله لازم است بعهدة عامل میباشد مکر آنکه عرف محل خلاف آن را اقتضاء نماید 


وتا ظرفن لا آنترا قرط کتلب ویر 
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عامل تعهد بانجام عمل مورد جعاله نموده و تعهد بر هر امری تعهد بر لوازم آن است» و یکی از آن لوازم پرداخت هزینه‌های لازم 
برای انجام عمل میباشد مثلا ه رگاه پیدا کردن مالی مورد جعاله قرار گیرد. کرایه وسائل لازم برای جستجو از قبیل اتومبیل و 
همچنین اجرت اجیر و امثال آن بعهده عامل خواهد بود. مستنبط از ماد ۳۸۱۱) ق. م. که میگوید: «مخارج تأدیه بعهدةٌ مدیون است 
مگر اينکه شرط خلاف شده باشد). 


۳- طبق مادهٌ »۵۶٩«‏ ق. م. مالی که حعاله برای آن واقع شده است از وقتی که بسدست عامل میرسد تا بحاعل رد کند در دست او امانت 


است» 


بنابراین طبق ماد «۶۱۴» ق. م.: «امین ضامن تلف يا نقصان مالی که باو سپرده شده است نمیباشد مگر در صورت تعدی یا تفریط» و 


چنانچه شروع بتعدی و تفریط نموده مسئول هر نقص و عیبی میباشد که بمال مزبور وارد آید اگر چه تلف و نقص مستند بفعل او 


تشد 
۴- طبق مادهٌ «۵۶۷» ق. م.: «عامل وقتی مستحق جعل میگردد که متعلق جعاله را تسلیم کر ده با انحام داده باشد» 


این امر یکی از فرقهای بین اجاره و جعاله است. زیرا در اجاره اجیر بوسیله عقد مستحق اجرت المسمی میگردد اگر چه نمیتواند 
مطالبٌ آن را بنماید مگر پس از انجام عمل؛ بالعکس آنچه در جعاله است که عامل مستحق جعل بتسلیم متعلق جعاله یا انجام عمل 
میشود. بنابراین ه رگاه اجرت عین خارجی باشد منافع آن در جعاله از زمان تسلیم یا انجام متعلق آن» از آن عامل است و در اجاره از 


ژمان عفد مال اضر عیباشنت: 
فسخ جعاله- 


در صورتی که عقد جعاله قبل از شروع بعمل فسخ شود عامل حقی بر جاعل پیدا نمینماید» زیرا اجرت در مقابل کار است و عامل 
کاری نکرده تا مستحق اجرت آن گردد. ولی هرگاه عقد جعاله در اثناء عمل از طرف جاعل فسخ گردد عامل مستحق اجرت المثل 
عملی که انجام نموده است میباشد زیرا آن عمل باجازه جاعل انجام شده و عمل انسان محترم است و موجب بنتیجه نرسیدن عمل 
عامل» جاعل میباشد. 

این است که ذیل ماده «4۵۶۵ ق. م. میگوید: «... ولی اگر جاعل در اثناء عمل رجوع 
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نماید باید اجرت المثل عمل عامل را بدهد» در این امر فرقی نمینماید که عامل معین و با غیر معین باشد. اما در صورتی که جعاله از 
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طرف عامل در اثناء عمل فسخ شود چنانکه هر گاه کسی برای پیدا کردن مالی که گمشده است مبلغی قرار دهد و عامل پس از 
چندین روز تجسس و تحمل هزینه از عمل خود رجوع کند. عامل حقی از بابت خسارت و يا اجرت نخواهد داشت. زیرا عامل قبل 
از رسیدن نتیجه بمیل خود از ادامه کار صرف نظر نموده است و اجرت در عقد جعاله در مقابل نتیجه است. و عملیات مقدماتی که 
عامل برای رسیدن بنتیجه انجام میدهد جنبهٌ مقدمی دارد و در مقابل آن اجرت در نظر نگرفته‌اند. ابنست که ماده «(۵۶۷» ق. م. 
میگوید: «عامل وقتی مستحق جعل میگردد که متعلق جعاله را تسلیم کرده یا انجام داده باشد». 

طبق ماده «۵۶۶) ق. م: (هر گاه در جعاله» عمل دارای اجزاء متعدد بوده و هر یک از اجزاء مقصود بالاصالةٌ جاعل بوده باشد و جعاله 
فسخ گردد. عامل از اجرت المسمی بنسبت عملی که کرده است مستحق خواهد بود اعم از اينکه فسخ از طرف جاعل باشد یا از 
طرف خود عامل» زیرا عقد مزبور باعتبار اجزاء مورد» منحل بعقود متعدده میشود و هر یک از آن اجزاء در مقابل سهمی از اجرت 
قرار میگیرد که عامل در صورت انجام جزء مزبور مستحق اجرت آن خواهد بود مثلا هرگاه کسی نقاشی کردن یک ساختمان را 
که دارای چندین اطاق راه رو حمام و آشپزخانه و قسمتهای دیگری است. بوسیلاٌ عقد جعاله بنقاشی در مقابل مبلغ معینی بدهد و 
نقاش پس از نقاشی چند اطلاق از جعاله رجوع و از اتمام آن صرف نظر کند عامل میتواند بنسبت مقداری از ساختمان که نقاشی 
کرده از اجرت مقرر بخواهد. 

در صورتی که در اثناء عملیات مقدماتی از طرف عامل» عمل ت رک شود و در اثر آن زیانی متوجه جاعل گردد؛ عامل از نظر تسبیب 
مسئول خسارات وارده خواهد بود» چنانکه هرگاه تاجری چندین عدل فرش از کاشان به بنگاه باربری بجعاله بدهد که بطهران 
بیاورد» عامل پس از حمل آنها در میان راهء عقد جعاله را فسخ کند 
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و عدلهای فرش را در کنار جاده بیندازد و فرشها دچار باران و برف شود و از قیمت آنها کاسته گردد. عامل مسئول خسارات تاجر 
میباشد. و چون کسی نمیتواند بدیگری ضرری وارد آورد این ستکه هرگاه کسی در اینگونه اعمال بعنوان عامل شروع بعمل نماید 
باید آن را بانتهاء برساند. این امر دلیل بر آن نمیشود که عقد جعاله در موارد مزبور لازم باشد. چنانکه در عاریه است که هر گاه 
زمینی برای دفن میت عاریه شود نمیتوان قبر را نبش نمود با آنکه عقد عاریه در مورد مزبور مانند موارد دیگر جائز است. 

در صورتی که عقد جعاله در اثناء عمل بموت و با جنون یکی از عامل و جاعل منفسخ شود هیچ‌یک بر دیگری حقی نخواهد 
داشت. نمیتوان موت و جنون را طبق ماد «۳۳۱ ق. م. سبب توجه خسارت دانست زیرا چنانکه در تسبیب بیان گردید شرط 


مسئولیت در مرود تسبیب تقصیر مسبب میباشد و مجنون و متوفی تقصیری مرتکب نشده‌اند. 
بطلان عقد حعاله 


در صورتی که عقد جعاله بجهتی از جهات باطل باشد چنانچه قسمتی از اعمال مقدماتی جعاله انجام شده باشد عامل مستحق 
اجرت المثل آن خواهد بوده زیرا آن مقدار از عمل را عامل در اثر امر جاعل انجام داده است و طبق مادة «۳۳۶) ق. م. 

در مورد استیفاء» عامل مستحق اجرت عمل خود خواهد بود مگر اينکه معلوم شود که قصد تبرع داشته است. و همچنین هرگاه عامل 
عمل را انجام داده و یا متعلق جعاله را تسلیم جاعل نموده مستحق اجرت المثل عمل خود میباشد» اعم از اینکه عالم یا جاهل ببطلان 
باشد همچنانکه فرقی نمینماید که جاعل عالم ببطلان یا جاهل بآن باشد. 


حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۳۹ 


فصل هشتم در شرکت 
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شرکت بر دو قسم است: شرکت غیر عقدی و شرکت عقدی. 

اول- شرکت غیر عقدی 

اشاره 

شرکت غیر عقدی و یا شر کت بطور مطلق چنانکه ماد #۵۷۱۱ ق. م میگوید: «عبارت است از اجتماع حقوق مالکین متعدد در شیئی 
واحد بنحو اشاعه» بنابراین هر ذرة از ذرات مال مزبور ملک مالکین مشاع میباشد. 

مال مشاع یا مشت رک میتواند عین خارجی باشد. مانند خانه و باغ مشترک و میتواند منفعت باشد مانند منفعت خانه مورد اجاره که 
در اثر فوت مستأجر بورثه منتقل شده باشد» و یا حق باشد مانند حق خیار» حق شفعه و طلب که در نتیجهٌ فوت مورث بورثه منتقل 


سو د. 

شرکت در اثر پیدایش سببی از اسباب معینه حاصل میشود و آن اسباب بر دو قسم است. اختباری و قهری 
اشاره 

که باین اعتبار دو نوع شرکت اختیاری و قهری چنانکه مادة «۵۷۲» ق. م. متذ کر است بوجود می آورد. 


۱- شرکت اختباری- 

اشاره 

چنانکه ماد «۵۷۳» میگوید شرکت اختیاری در نتبجه یکی از امور ذیل حاصل میشود: 

الف- عقد 

شرکت ممکن است در نتبجه عقدی از عقود حاصل گردد. چنانکه چند نفر ملکی را خریداری کنند و يا آن را اجاره نمایند و با 
بآنها هبه شود و یا قبول رهن نمایند و با حق تحجیری بآ نها مصالحه شود. (شر کت حاصل از عقد غیر از شرکت عقدی است که 
بخدا فان امک ): 

ب- عمل شرکاء 

شرکت ممکن است در نتیجه عمل شرکاء باشد از قبیل مزج اختیاری چنانکه در دهات معمول است که رعایا گندمهای خود را در 
یک انبار میریزند 
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و هر یک بمقداری که ريخته در گندمهای انبار شریکک میشود. و یا قبول نمودن چند نفر مال مشاعی را در ازاء عمل خود. چنانکه 
چند نفر بامر کسی عملی را انجام دهند و در عوض یک توپ پارچه بآنها داده شود و آنها آن را در مقابل اجرت المثل خود قبول 
نمایند» و یا آنکه در نتیجه حیازت مباحات باشد چنانکه چند نفر یکمک یکدیگر درخت مباحی را بکنند. 

۲- شرکت فهری- 


اشاره 
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طبق ماده «۵۷۴ ق. م. شرکت قهری در نتیجه یکی از امور ذیل حاصل میشود: 

الف- ارث 

چنانکه کسی فوت کند و ور متعدد داشته باشد» آنها در ماترک مورث خود شریک میشوند. 

ب- امتزاج 

چنانکه دزدی از خانه‌های چند رعیت گندم بدزدد و در انبار خود بریزد» گندمهای آنان بدون اراد شرکاء ممزوج شده است. 
امتزاج خواه قهری باشد و خواه اختیاری» در اشیائی سبب شرکت میگردد که پس از امتزاج از یکدیگر تمیز داده نشود یعنی پس از 
مزج تعدد خود را حقیقٌ از دست داده و پیکر واحدی را تشکیل بدهند» خواه آنها از یک جنس باشند مانند مزج روغن زیتون 
کسی با روغن زیتون دیگری که باعتبار اختلاف مالک دو شیثی شناخته میشوند» و يا از دو جنس باشند مانند مزج روغن زیتون 
کسی با پارافین دیگری و یا آرد جو کسی با آرد گندم دیگری که علاوه بر اختلاف آن دو باعتبار مالك آنها دو ماد مختلف 
میباشند در موارد مزبور در اثر مزج» شرکت حقيقة واقعیهٌ حاصل میگردد. و از اين قبیل است. امتزاج دانه‌های ریز مانند خشخاش با 
خشخاش يا بذر با بذر و امثال آنها زیرا در اثر امتزاج آنان تعدد خود را از دست میدهند. در صورتی که دو یا چند شیئی با یکدیگر 
ممزوج شوند بطوری که تعدد خود را حقيقهٌ از دست ندهند ولی عرفاً شیثی واحد محسوب گردد مانند امتزاج گندم کسی با گندم 
دیگری و یا گردوهای کسی با گردوهای دیگری که از نظر عدم امتیاز بین گندم هر یک با گندم دیگری و گردوی هر یک با 
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گردوی دیگری» عرف آنها را واحد میشناسد و در اثر اختلاط آن اشیاء با یکدیگر شرکت ظاهریه حکمیه ایجاد میشود که در حکم 
شرکت واقعیه است؛ و شرکاء میتوانند آن را افراز و تقسیم بنمایند و تمامی احکام دیگر مال مشترک در آن جاری میگردد. 

بنابر توضیح مزبور املاک مفروزه در اثر امتزاج بخودی خود باملاءک مشاعه تبدیل میگردد و احتیاج بقصد شرکت ندارد زیرا 
چنانکه اشاره شد چون پس از امتزاج نمیتوان ملک هر یک از مالکین را تشخیص داد لذا ناچار حکم بمالکیت مشاعه ظاهری آنها 
نسبت بمال ممزوج میشود. ولی در واقع مالکیت مفروز هر یک باقی است که نمیتوان آن را تشخیص داد. و این امر فرق اساسی بین 
مزج اختباری و مزج قهری است و برای تبدیل مزج قهری و شرکت ظاهریه بشرکت واقعی انعقاد عقد شرکت لازم میباشد. 

اشیائی که پس از اختلا.ط» عرف آن را شیء واحد نمیشناسد اگر چه امتیاز هر یک از دیگری داده نشود» شر کت حکمیه ایجاد 
نمینماید» و عدم قدرت بر تشخیص املاک. موجب پیدایش شرکت نمیگردد چنانکه کسی دوازده بشقاب یا صندلی برای مهمانی 
از همسایه خود عاریه بگیرد و پس از برگزاری مهمانی چون آنها شبیه به بشقابها و صندلیهای خود او هستند» تشخیص بشقابها و 
صندلیهای همسایه ممکن نشود. در این فرض نمیتوان گفت که صاحبخانه با همسایه در ۲۴ بشقاب و یا ۲۴ صندلی شریک هستند 


بدین جهت برای تفکیک بین آنها راهی بجز مصالحه نیست. فقهاء مورد مزبور را نیز از موارد استقراع میدانند. 
احکام شر کت 
۱- هیچ‌یک از شرکاء طبق مادهٌ «۵۸۱» ق. م. نمیتواند بدون اجازهُ شر کاء دیگر در مال مشتر ک تصرفی نماید» 


زیرا تصرف هر یک در سهم مشاع خود موجب تصرف او در سهام دیگران خواهد بود و بدون اجازه شرکاء تجاوز بحقوق آنان 
میباشد. در این امر فرقی نمینماید که تصرف شریکک برای اداره مال مشت رک و یا انتفاع 
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از آن باشد. منظور از تصرف مذ کور در ماده» تصرف مادی از قبیل سکونت در خانه؛ تعمیر» تخریب و امثال آن میباشد ولی هر گاه 
تصرف غیر مادی باشد مانند فروش؛ اجاره. رهن؛ هبهء و امثال آن موجب تصرف در سهام شرکاء دیگر نخواهد بود. 

این است که مادة «۵۸۳: ق. م. میگوید: «هر یک از شرکاء میتواند بدون رضایت شرکاء دیگر سهم خود را جزء یا کلا بشخص ثالثی 
منتقل کند» همچنانی که میتواند بدون رضایت شرکاء دیگر بیکی از شرکاء خود انتقال دهد اگر چه تسلیم آن بغیر محتاج باجازة 
تیش گام فیباشتن 

در صورتی که شریکی بدون اذن یا خارج از حدود اذن بقیه شرکاء تصرف (مادی) در مال مشترک بنماید و شرکاء دیگر آن را 
بعدا جازه ندهتد ضامن است و باید از حهده خسارت وارده: بر آیند و آن را جبران کند. این است که ماده ۵۸۲۰ ق. م میگوید: 
«شریکی که بدون اذن یا در خارج از حدود اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است؛». 

در صورتی که بیکی از شرکاء اذن در تصرف از ناحیه سایرین داده شود اذن اذن‌دهند گان میتوانند هر زمان از اذن خود رجوع 
کنند اگر چه مدت در آن معين کرده باشند. مگر آنکه بطور ملزمی حق رجوع را از خود سلب نموده باشند در این صورت برای 
مدتی که اذن دهنده حق رجوع را از خود سلب نموده نمیتواند رجوع بنماید و چنانچه رجوع کند اثری نخواهد داشت. 

فائدة تعیین مدت در اذن چنانچه بوجه ملزمی نباشد آن است که هر گاه در مدت از اذن رجوع نشد پس از انقضاء آن, اذن خاتمه 


پیدا میکند و تصرف در مال مشترکک تصرف در مال غیر خواهد بود. 


۲- هر یک از ش رکاء در مال مشترک» نسبت بسهم خود مشاعاً شریک است و در نمائات حاصله 


و همچنین در نقص بهمان نسبت شریک میباشد زیرا نمائات تابع ملکك» و نقص هم بر ملک تحمیل میشودء خواه آن نماء و نقص 
تجاری باشد مانند ترقی و تنزل قیمت در بازار با طبیعی مانند میوه و ثمره دادن درختان و يا لاغر شدن حیوانات» 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۳۳ 

این است که مادة «۵۷۵» ق. م. میگوید: «هر یک از شرکاء بنسبت سهم خود در نفع و ضرر سهیم میباشد مگر اينکه برای یک یا 
چند نفر از آنها در مقابل عملی سهم زیادتری منظور شده باشد» و الا هرگاه برای یکی از شر کاء بدون آنکه عملی انجام دهد قرار 
گذارند که از سهم خود بیشتر نفع ببرد آن قرار داد باطل است. زیرا آن زیاده در مقابل چیزی قرار نگرفته است تا معاوض باشد و 
شرکاء هم قصد هبه و یا اباحٌ باو ننموده‌اند و عقود معدودند» و اين امر منطبق با هیچ‌یکک از آنها نیست؛ و بعبارت دیگر تعهد مزبور 
بدون علت میباشد. و در صورتی که اين امر بصورت شرط ضمن عقد شرکت قرار داده شود چون بر خلاف مقتضاء عقد شرکت 
است شرط و عقد باطل میشود زیرا عقد شرکت اقتضاء دارد که نمائات بنسبت مال الش رکه تسهیم شود چون نمائات تابع اصل ملک 
است. بعضی این شرط را بر خلاف مقتضاء اطلاق عقد دانسته و بدستور قاعده (المومنون عند شروطهم) آن را صحیح میدانند. 

و همچنین هر یک از شرکاء نسبت بثمن فروش مال مشترک و اجرت المسمی يا اجرت المثل و خسارات مال مزبور بنسبت سهم 
خود مشاعاً شریک میباشد زیرا عوض در حکم معوض است. بنابراین در صورت فروش مال مشترک هر جزء از ثمن در مقابل هر 
جزء از مبیع و در اجاره مال مشت رک هر جزء از مال الاجاره در مقابل هر جزء از منافع مال مشترک قرار میگیرد. در صورتی که یکی 
از شرکاء مبلغی از ثمن را از مشتری و يا مال الاجاره را از مستأجر دریافت دارد اگر چه در مقابل سهم خود گرفته باشد ساثر شر کاء 
بنسبت سهم خود در آن شریکک میباشند و در آنچه سوخت گردد نیز همگی شریک خواهند بود. گفته شده هرگاه ثمن و مال 
الاجاره کلی فی الذمه باشد. شر کاء دیگر در آنچه یکی از شرکاء بنام سهم خود از مدیون میگیرد شریک نمیشوند زیرا همچنانی 
که هر یک از ش رکاء میتواند نسبت بسهم خود مدیون را ابراء نماید و یا باو صلح کند و این امر تأثیری در سهام دیگران ندارد 


میتواند سهم خود را استیفاء بنماید و استیفاء مانند ابراء میباشد» و دین امری است کلی و بقبض افراد معینهة بوسیلهٌ بعض از 
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طلبکاران مالکیت او نسبت بآن افراد معینه حاصل میگردد لذا آنچه یکی از شر کاء بنام سهم خود میگیرد سهم اختصاصی او شناخته 


میشود و سهام دیگران در ذمه مدیون باقی است 
ادارةُ مال مشترک 
۱- اذن در تصرف 


در ش رکت خواه قهری باشد يا اختیاری. شرکاء میتوانند ادارة امور مال مشترکک را بیکک يا چند نفر از شرکاء و يا اشخاص الث 
سارت که در ایا ارت وسا ترضا آن را ادازه کته ریرااهر تصرف را که کسن وان در‌مال شوه تما سل مت انیعه بیسته 
بشخصیت او نباشد» میتواند نمایندگی در انجام آن را بدیگری بدهد. 

طرز اداره کردن اموال مشترک طبق مادهُ «۵۷۶» ق. م. تابع شرائط مقرره بین شرکاء خواهد بود. 

و در صورتی که شرکاء اختیار اداره کردن اموال مشترکک را بطور مطلق بکسی بدهند. او میتواند در حدود متعارف اعمالی که برای 
نگاهداری از آن لازم است انجام دهد. مگر اينکه عرف محل اقتضای امور دیگری را نیز بنماید مانند اجاره دادن» تعمیر و امثال آن 
که در این صورت مانند تصریح از طرف شرکاء خواهد بود. این است که ماده «۵۷۷» ق. م. میگوید: «شریکی که در ضمن عقد 
باداره کردن اموال مشترک مأذون شده است میتواند هر عملی را که لازمة اداره کردن است انجام دهد و به هیچ وجه مسئول 
خسارات حاصله از اعمال خود نخواهد بود مگر در صورت تفریط با تعدی». 

در صورتی که اداره‌کننده مال مشت رک از حدود اذن تجاوز نماید و یا بدون اذن عملی را انجام دهد و شرکاء موافقت ننمایند» 
مسئول خسارات وارده خواهد بود و هرگاه عمل مزبور سند قضائی باشد چنانکه مالی را بفروشد و یا رهن گذارد آن عمل فضولی 
میباشد و شرکاء میتوانند آن را اجازه دهند یا رد کنند. این است که ماده «۵۸۱» ق. م. میگوید: «تصرفات هر یک از شر کاء در 
صورتی که بدون اذن یا خارج از حدود اذن باشد فضولی بوده و تابع مقررات معاملات فضولی خواهد بود». در صورتی که شرکاء 
معامله فضولی را اجازه ندهند طبق مادهْ ۸۵۸۵۰۱ ق. م.: «شریکک 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۳۵ 

غیر مأذون در مقابل اشخاصی که با آنها معامله کرده مسئول بوده و طلبکاران فقط حق رجوع باو دارند». منظور ماد مزبور از 
طلبکاران کسانی هستند که در نتیجه عمل غیر مأذون شریک. طلبکار شده‌اند مثلا هر گاه شریک غیر مأذون چیزی را بنام ش رکت 
بفروشد و ثمن آن را دریافت دارد این امر خارج از حدود اختیار او بوده است و شرکاء دیگر آن را اجازه ندهند» فروشنده مسئول 
رد ثمن مزبور میباشد. 

در صورتی که اداره امور شر کت بعهده چند نفر از شر کاء یا اشخاص الث وا گذار شود بنحوی که هر یک بتواند بطور استقلال و 
بدون موافقت دیگران اقدام کند» طبق ماد «۵۷۹» ق. م. هر یک از آنان میتواند منفرداً باعمالی که برای اداره کردن امور شرکت 
لازم است تصدی نماید. زیرا عمل مزبور در حدود اختیاراتی است که باو داده شده است. 

در صورتی که بین شرکاء مقرر شده باشد که هر یک از مدیران بدون موافقت مدیران دیگر اقدامی نکند. مدیری که بتنهانی اقدام 
کرده است در صورت عدم امضای شرکای دیگر و یا مدیران دیگر طبق ماد ۵۸۰۱ ق. م. تجاوز از حدود اختیارات خود نموده و 
ضامن خواهد بود اگر چه برای مدیران مأذون دیگر امکان فعلی در اداره امور شر کت نباشد. چنانکه آنان در مسافرت رفته باشند و 
عملی برای ادارة امور شرکت لازم باشد که در صورت تأخیر در انجام آن. خسارت متوجه شرکت شود. زیرا این امر موجب 


تصرف در اموال شرکت میگردد و بدون اجازة ش رکاء جایز نمیباشد مگر در حدود ماده «۳۰۶) ق. م. راجع باداره اموال غائب یا 
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شریکی که مال مشترک در ید او است طبق مادة ۵۸۴۰ ق. م. در حکم امین است و باید تکالیف امین را نسبت بمال مزبور رعایت 
بنماید و ضامن تلف يا نقص آن نمیشود مگر در صورت تفریط يا تعدی. همچنین نظر بوحدت ملاک مادهٌ مزبور شخص النی که 
شر کاء ادارهُ امور شر کت را باو وا گذار نموده‌ائد در حکم امین میباشد. 

اشاره 

اذن در تصرف که از طرف شرکاء ببک يا چند نفر از شر کاء و با شخص ثالث داده میشود در موارد ذیل طبق ماده «۵۸۸) ق. م. 
خاتمه پیدا میکند: 

حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۱۳۶ 

1- انقضاء مدت مأذونیت یا رجوع از آن در صورت امکان رحوع. 

الف- انقضاء مدت مأذونیت- 

اذن تصرف در مال الشر که خواه بوجه ملزمی باشد و يا نباشد بانقضاء مدت خاتمه پیدا مینماید و مأذون نمیتواند تصرفی در مال 
مشترک بنماید» چنانکه هر گاه شر کاء» برای یک سال بیکی از شر کاء با شخص ثالث اجازهْ اداره مال الشر که را داده باشند پس از 


یک سال مأذون دیگر حق تصرف در آن را ندارد. 
ب- رجوع از اذن در صورت امکان رجوع- 


چنانکه گذشت در صورتی که اذن بوجه ملزمی داده نشده باشد اذن دهنده میتواند هر زمان از اذن خود رجوع کند و پس از آن 
مأذون دیگر نمیتواند تصرف بنماید. اذن در تصرف برای ادارهٌ امور ش کت از طرف شرکاء دادن نمایندگی در تصرف از طرف 
آنها میباشد و مأذون بنام اذن دهنده عمل مینماید و از این جهت مانند و کالت است. 

2 در صورت فوت يا محجور شدن یکی از شرکاء: 


الف- فوت یکی از شر کاء- 


چنانکه در بالا تذ کر داده شد اذن در تصرف یک نوع نمایندگی میباشد که شریک نسبت باموال خود داده است و چون فوت کند 
و اموال بورثه منتقل شود مأذون نمایندگی از ورثه ندارد تا بتواند در اموال آنها تصرف بنماید و اذن مورث نسبت بزمان بعد از فوت 
موثر نخواهد بود» زیرا کسی نمیتواند اذن تصرف در اموال دیگری بدهد. علاوه بر آنکه اذن بفوت اذن دهنده زائل میگردد و 


مأذون نمیتواند بنام نمایندگی از اذن دهنده عمل کند و اذن هم قابل انتقال بوارث نمیباشد تا از طرف آنان نماینده باشد. 
ب- محجور شدن یکی از شرکاء- 


منظور ماده از محجور شدن. مجنون يا سفیه با ورشکسته شدن میباشد. در صورت مجنون با سفیه شدن یکی از شر کاء حق تصرف 


از او سلب میگردد و ادارة امور اموال شریک مزبون بوسیله قیم خواهد بود و اجازه او را لازم خواهد داشت. و در تفلیس و 
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ورشکستگی چون اموال مفلس و ورشکسته متعلق حق طلبکاران قرار میگیرد» اذن شریکک مفلس و ورشکسته بتنهائی برای جوائز 
تصرف کافی نیست و اذن طلبکاران را نیز لازم دارد. 


حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۳۷ 

انحلال شرکت 

اشاره 

طبق مادة ۸۵۸۷۱ ق. م. شرکت بیکی از طرق ذیل مرتفع میشود: 
۱- در صورت تقسیم مال الشر که- 


پس از آنکه اموال شرکت بین ش رکاء تقسیم گردید شرکت مرتفع میشود. زیرا شرکت قائم بوجود مال مشترک است و پس از 
تقفسیم مال مشترکی موجود نیست. طبق ماد «۵۸۶» ق. م.: گر برای شرکت در ضمن عقد لازمی مدت معین نشده باشد هر یکك 
از ش رکاء هر وقت بخواهد میتواند رجوع کند» و تقسیم آن را بخواهد» خواه شرکت قهری باشد يا اختباری در صورتی که شرکاء در 
ضمن یکی از عقود لازمه مدت برای شرکت معین نموده باشند چنانکه شرکاء در عقد بیع که بین آنها واقع میشود برای شرکت 
قهری یا اختیاری که در اموال آنها حاصل گردیده مدت معینی قرار دهند و یا حق تقسیم را برای مدت معینی از خود سب نمایند؛ 
در اثناء مدت مزبور نمیتوانند آن را بر هم زنند و تقسیم مال شرکت را بخواهند. 

چنانکه از ماد «۵۸۶» ق. م. مذ کور در بالا فهمیده میشود. قرار دادن مدت در شرکت بدون آنکه بصورت شرطء ضمن عقد لازمی 
باشد الزام آور نیست و هر یکک از شرکاء هر وقت بخواهد میتواند آن را بر هم زده و تقسیم مال الش رکه را بخواهد (تفصیل این امر 
در مضاربه بیان گردید). 


۳- در صورت تلف شدن تمام مال الشر که- 


چنانکه در بالا تذ کر داده شد. 
شرکت قائم بوجود مال الشر که میباشد. بنابراین هرگاه تمامی اموال شرکت تلف شود و چیزی باقی نماند تا شرکاء نسبت بآن سهیم 
باشند. شرکت مرتفع ميشود. ولی هرگاه مقداری از اموال بماند اگر چه ناچیز باشد شرکت باقی است. دین مشترکک کافی برای بقاء 


۳ نیست زرا دین برای مدیون مال محسوب نز نمیشود. 
دوم - شرکت عقدی 


شرکت عقدی, عبارت از عقدی است بین دو یا چند نفر بر معامله نمودن بمالی که بین آنان مشترک میباشد و آن را شرکت مدنی 
نیز میگویند. اثر عقد مزبور آنست که 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۳۸ 
هر یک از شرکاء بنمایندگی از طرف دیگران میتواند بوسیله کسب و معامله در مال الش رکه تصرف نماید هر یکک از ش رکاء مانند 
وکیل و عامل از طرف دیگران در امور شرکت عمل مینمایند مگر آنکه شر کاء قرارداد مخصوصی گذارند و اداره امور شرکت را 
بیک يا چند نفر واگذار کنند که در این صورت معلوم میگردد که شر کاء اذن تصرف بعنوان نمایند گی را از دیگران سلب نموده‌اند 


شرکت عقدی یکی از عقود معینه است و باید علاوه بر کلیه شرائط اساسی برای صحت معامله مذ کور در ماد ۱۹۰۱ ق. م. دارای 
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شرانط خاصه‌ای باشد که با اجتماع آن شرائط عقد شر کت محقق میگردد شرکت. عقدی است جائز و هر یکک از ش رکاء میتواند هر 
زمان بخواهد آن را فسخ کند و چون فسخ گردید اذن در تصرف که مولود عقد بوده زایل میشود» ولی شرکت در اموال که اجتماع 
حقوق مالکین متعدد بنحو اشاعه در شیء واحد میباشد تا وقتی که مال مشت رک تقسیم و یا تمامی آن تلف شود باقی میماند و 


همچنین در اثر فوت و جنون و سفه طبق ماد ۴۵۰ ق. م. عقد شرکت منفسخ میشود 
تبصره فقهای امامیه در کتاب شرکت چهار قسم شرکت را بیان نموده‌اند: 
۱- شرکت عقدی- 


شرکت عقدی که آن را شرکت اعیان نیز مینامند آن است که دو با چند نفر در اموال خواه نقد باشد یا جنس قرار داد شرکت منعقد 
کیان 


۲- شرکت ابدان- 


آن است که دو یا چند نفر با یکدیگر قرار دهند که هر کدام هر چه بوسیله عمل خود بدست آورد همگی در آن شرکت باشنده 
خواه عمل آنان از یک نوع باشد چنانکه همگی خیاطی بنمایند یا مختلف چنانکه یکی نجاری بنماید و دیگری بنائی شرکت ابدان 
باطل میباشد زیرا مقدار کار افراد متساوی نیست و از این قبیل است هرگاه دو با چند نفر شرکت در حیازت اموال مباحه بنمایند و 
قرار دهند که هر چه حیازت کنند بین آنان مشترک باشد. مثلا دو یا چند نفر خارکن به بیابان بروند و با یکدیگر قرار دهند که هر 
چه بوته و خار کندند. همگی در آن شریک باشند شرکت 
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مزبور محقّق نمیشود و هر یک هر چه کنده متعلق بخود او خواهد بود. میتوان بوسیلهٌ عقد صلح نتيجه منظوره از ش رکت ابدان را 
بدست آورد چنانکه در مثال خیاط و یابنا و نجار هر یک از دو یا چند نفر کارگر» سهمی از منفعت خود را برای مدت معینی 
بدیگری در مقابل سهمی از منفعت او در همان مدت صلح نماید و یا آنکه در مقابل مبلغ کمی مانند یک ریال بدیگری مصالحه 
کند چنانکه خیاط ثلث منفعت خود را در یکک ماه بنجار در مقابل دو ثلث از منفعت او در همان مدت صلح کند. و همچنین است 


۳- شرکت وجوه- 


و آن عبارت است از آنکه دو با چند نفر که دارای سرمایه نیستند با یکدیگر قرار دهند که هر یکک اموالی را باعتبار خود نسیه 
خریداری بنماید و بفروشد و ربحی که حاصل میشود همگی در آن شریک باشند. شرکت مزبور باطل است ولی اینان میتوانند 
بوسیله عقد و کالت نتيجٌ شرکت وجوه را بدست آورند» بدین نحو که هر یک دیگری را وکیل بنماید که هر چه میخرد رفیق خود 
را در آن شریک نماید یعنی آن را برای خود و رفیقش بنسبت معینی نسیه خریداری نماید در این صورت آنچه نسیه خریده میشود 
متعلق بهر دو میباشد و در سود و زیان بهمان نسبتی که بشرکت خریداری نموده از نصف و ثلث و ربع و امثال آن شریک خواهند 


بود. 


۴- شرکت مفاو ضه- 
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و آن عبارتست از آنکه دو یا چند نفر با یکدیگر قرار دهند هر نفع و فائده که بهر یک برسد اعم از تجارت. زراعت» کسب ارث؛ 
وصیت و امثال آن همگی در آن شریک باشند و همچنین هر زیانی که متوجه هر یک گردد همگی در آن سهیم باشند. شرکت 
مزبور باطل است. 

چنانکه بیان شده از اقسام ش رکتهای نامبرده شرکت عقدی (مدنی) صحیح میباشد و سه قسم شرکت دیگر باطل و بلا اثر است. 
اطلاق ش رکت عشدی اقتضاء دارد که سود و زیان حاصله از آن بنسبت سرمایه تقسیم شود. ولی ش رکاء میتوانند برای بعضی از 
صاحبان سهام در مقابل عملی که انجام 
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میدهد ربح بیشتری قرار دهند. و در صورتی که عملی انجام ندهد بین فقهاء اختلاف نظر است. بعضی شرط و عقد را صحیح 
میدانند و بعضی هر دو را باطل میشمارند و بعضی دیگر قائل بتفصیل میباشند و فقط شرط را باطل و عقد را صحیح میدانند. 

در صورتی که عقد شرکت بجهتی از جهات باطل باشد معاملاتی که انجام شده صحیح است و سود و زیان بنسبت سهم الش رکه بین 
شرکاء تقسیم میشود. 

قر کیک دی دازا یت یر او یت اف دش کار که فان دازا توونف سانش و آ ناماس مان که ما انش که 
هستند» بنابراین اقامه دعوی از طرف شرکت يا بر علیه شرکت نمیتوان نمود و باید دعوی بنام شرکاء بعنوان مالکین مشاع بشود. و 
هرگاه بوسیله مدیر مجاز» عملیات تجاری انجام گردد و در اثر آن شرکاء مدیون شوند» دعوی بطرفیت شرکاء اقامه میگردد. مگر 
اينکه بمدیر و کالت در اين امر نیز داده شده باشد که در این صورت بطرفیت مدیر بعنوان و کیل دعوی اقامه میشود. 

در صورتی که شرکاء بخواهند شر کت مزبور با حفظ مزایای شر کت مدنی» دارای شخصیت حقوقی بشود باید طبق مقررات قانون 


تجارت آن را بصورت شر کت نسبی بشت رسانند. 
تقسیم اموال شر کت 


طبق ماده «۵۸۹» ق. م.: «هر شریک المال میتواند هر وقت بخواهد تقاضای تقسیم مال مشترکک را بنماید مگر در مواردی که تقسیم 
بموجب این قانون ممنوع یا شرکاء بوجه ملزمی ملتزم بر عدم تقسیم شده باشند». 

فقهای امامیه تقسیم مال مشت رک را بیع و صلح ندانسته و آن را تمیز حق هر یک از ش رکاء از یکدیگر میدانند اگر چه مستلزم 
پرداخت رد باشد» بدین جهت علاوه بر عمل تقسیم. اعلام قصد انشاء که لازمه رکن اساسی تمامی معاملات است محتاج نمیباشد. 
ولی از نظر تحلیل حقوقی» تقسیم تمیز حق ساده نیست و مبنی بر معاوضه میباشد» زیرا هر 
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یک از شر کاء اجزاء فرضیه مشاع خود را که در حص شریک دیگر قرار دارده در مقابل اجزاء فرضیه مشاعی که شریکک مزبور در 
حصهٌ مفروز او دارد تملیک مینماید. 


بنابراین تقسیم در حقیقت معامله خاصی است که عمل تقسیم کاشف از قصد انشاء میباشد. 
اشاره 


اقسام تقسیم عبارتند از: 
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ٌ- نقسیم بتراضی- 


طبق قسمت اول ماده ۵٩۱۰‏ ق. م. در صورتی که تمامی شرکاء بتقسیم مال مشترکک و طرز آن راضی باشند. تفسیم بنحوی که 
شرکاء تراضی نمایند بعمل می‌آید. زیرا هر مالکی حق همه گونه تصرف و انتفاع را از مال خود دارد و تقسیم یکی از آن تصرفات 


است. 
۳۲- تقسیم اجباری - 


در صورتی که یکی از شرکاء تقسیم مال مشترکک را بخواهد و شرکاء دیگر توافق بر این امر ننمایند. شریکی که افراز سهم خود را 
میخواهد میتواند از داد گاه تقسیم مال مشترک را بخواهد و داد گاه بدستور مادة 4۵٩۱۰‏ ق. م شرکاء را احضار و پس از جریان و ختم 
رسیدگی رأی بافراز و تقسیم صادر مینمایده مشروط بر آنکه تقسیم مشتمل بر ضرر ممتنع نباشد که در این صورت اجبار بتقسیم 
نمیشود و باید تقسیم بتراضی باشد. 

در صورتی که تقسیم مال مشترک مشتمل بر ضرر بعضی از شرکاء باشد. داد گاه درخواست تقسیم را نمیپذیرد مگر اینکه 
درخواست تقسیم از طرف متضرر بشود که در اين مورد طبق ماد #۵۹۲۱ ق. م. طرف دیگر که از تقسیم متضرر نمیشود» اجبار 
بتقسیم میگردد زیرا آنچه مانع از اجبار داد گاه بتقسیم ضرری میباشد» تضرر شریکک است که بنوب خود در خواست تقسیم کرده و 
تحمل ضرر را پذیرفته است. و در صورتی که درخواست تقسیم از طرف غیر متضرر بشود و شریک متضرر موافقت نکند» نمیتوان 
او را اجبار بتقسیم نمود. 

ضرری که مانع از تقسیم اجباری است طبق ماد ۵۹۳۱ ق. م. عبارت است از نقصان فاحش قیمت حص مفروزه نسبت بقیمتی که 
در حال اشاعه داشته است بطوری که 
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عادٌ آن نقصان قابل مسامحه نباشد و هرگاه نقصان قابل مسامحه باشد چنانکه در اغلب موارد تقسیم پیش می‌آید مانع از تقسیم 
نخواهد بود مثّا هررگاه خانة که مساحت آن نود متر است بین دو نفر مشاع باشد که یکی یک سهم و دیگری بیست و نه سهم از 
سی سهم را دارد» و فرض شود ارزش تمامی اجزاء خانه مساوی میباشد» سهم اولی میشود ۳ متر مربع که مستقلا برای هیچ امری 
قابلیت نخواهد داشت. مخصوصاً هر گاه آن قطعه در کناری افتاده باشد که نتوان آن را بصورت دکان کوچکی هم در آورد و فقط 
برای همسایگان ارزش دارد که داخل در حباط خود بنمایند. و بدین جهت ارزش آن بسیار ناچیز خواهد بود و تقسیم مزبور ضرری 
ناه 

در صورتی که تقسیم مال مشترک موجب از مالکیت افتادن تمام آن مال یا حصه یک يا چند نفر از ش رکاء باشد» طبق مادة «۵۹۵) 
ق. م. تقسیم ممنوع است اگر چه شرکاء تراضی نمایند» در این صورت داد گاه از تقسیم آن خودداری و در خواست افراز را رد 
میکند. زیرا تصرفاتی که ماد «۳۰) ق. م. بمالکک اجازه میدهد» چنانکه از عبارت آن که میگوید: «هر مالکی نسبت بما یملکک خود 
حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد ...» 

تصرفات عقلائی میباشد و این امر از کلمه (انتفاع) پس از کلمه (تصرف) محقق میباشد و الا مالک نمیتواند تصرف غیر عقلائی در 
مال خود بنماید چنانکه مال خود را تلف کند و یا سبب تلف آن شود و بدین جهت کسی که تصرفاتش در اموال و حقوقش 


عقلائی نباشد قانون او را سفیه میداند و طبق صریح ماده ۱۱۲۰۷۰ ق. م. از تصرف ممنوعش میدارد. 


اقسام عمل تقسیم بوسیلةٌ داد گاه 
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اشاره 
تقسیم بوسیله داد گاه بیکی از سه نحو خواهد بود: 


الف - تقسیم افراز 

تقسیم بافراز در صورتیست که برای هر یک از ورثه بتوان در تقسیم از هر نوع از اموال حصه‌ای معین نمود؛ و آن عموماً در 
موردیست که مال مشترک مثلی باشد مانند حبوبات» گردی بادام و امثال آنها و با چیزی باشد متساوی الاجزاء مانند ده هزار متر 
زمین که تمامی اجزاء آن دارای یک ارزش باشد. در این صورت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۴۳ 

برای تقسیم مال مشترکک تقویم آن لازم نیست و بنسبت سهام شرکاء آن مال افراز میشود. در تقسیم مزبور لزوم ندارد که مقدار 
سهم هر یکی از شرکاء من جمیع الجهات معلوم شود مثلا هرگاه مال مشترک بین دو نفر گندم باشد. میتوان بوسیلهٌ ظرفی که مقدار 
ظرفیت آن مجهول است آن گندم را بین دو شریک تقسیم نمود و همچنین قطعه زمینی که بین دو نفر مشاع است میتوان بوسیلة 
ریسمانی که طول آن معلوم نیست آن را بدو حصه متساوی مفروز کرد. 


ب - تقسیم تعدیل- 


تقسیم بتعدیل در صورتیست که نتوان برای هر یک از ورثه از هر نوع از اموال حصه‌ای معین نمود ولی بتوان بدون دادن اضافه از 
خارج ببعض از شرکاء مال مشترک را تقسیم کرد و آن عموماً در موردیست که مال مشترک قیمی باشد چنانکه در مورد خانة 
رعیتی و صد گوسفند میباشد که بین دو نفر مشترکک است و هر یک نصف آن را دارد. در تقسیم مزبور مال مشترکک باید قبلا 
تقویم شود و سپس باعتبار ارزش آن بدو قسمت متساوی تقسیم گردد. مثلا-ه رگاه خانه رعیتی پنج‌هزار ریال ارزش دارد و 
گوسفندها نیز پنج هزار ریال و خانه چندان کوچکک است که نمیتوان آن را افراز نمود. ناچار خانه در سهم یکی و صد گوسفند 
در سهم شریک دیگر قرار می گيرد. 


ج - تفسیم برد 


تقسیم برد در صورتیست که نتوان بدون دادن اضافه از خارج ببعضی از ش رکاء مال مشت رک را تقسیم کرد. و آن نوعاً در موردی 
پیش می‌آید که مال مشترکک قیمی باشد مثلا هرگاه دو د کان بین دو نفر مشاع باشد و هر یک نصفی از آن را مالک است و چون 
تقویم شود قیمت یکی صد هزار ریال و قیمت دیگری صد و ده هزار ریال تعیین ميشود. بنابراین مال مشترک باید دو سهم گردد 
بطوری که حصه هر یک از دو شریک صد و پنج هزار ریال ارزش داشته باشد. بدین جهت در حصه یکی دکان کوچک قرار 
میگیرد و در حص دیگری دکان بزرگ و باید مالك دکان مزبور پنج‌هزار ریال بشریک دیگر بدهد. تقسیم مزبور را باعتبار دادن 
اضافه از خارج از طرف یکی از شرکاء بدیگری تقسیم برد گویند. در تقسیم مزبور چون بدون دادن 
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اضافه از خارج, افراز ممکن نمیشود تقسیم برد بعمل می آید. زیرا نمیتوان از نظر فنی از دکان بزرگک قسمتی که بمقدار پنج‌هزار 
ریال ارزش داشته باشد جدا نموده و بشریک دیگر داد. 

مادام که تقسیم مال مشت رک بطریق تقسیم افراز ممکن باشد داد گاه نمیتواند بوسیله تقسیم بتعدیل و یا تقسیم برد آن را تقسیم نماید 
مگر آنکه تمامی شرکاء در اين امر توافق کنند مثلا هرگاه مال مشترک سه تن جو و دو تن گندم است و بین دو نفر مشاع میباشد 
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بوسیله تقسیم بافراز بهر یک از آن دو شریک یکتن و نیم‌جو و یک تن گندم داده میشوده زیرا شرکاء با آنکه میتوانند از تمامی 
انواع مال مشت رک قسمتی بدست آورند» محروم نمودن آنها از بعض انواع و اختصاص دادن ببعض انواع دیگ تجاوز بحقوق 
فردی است. و همچنین مادام که تقسیم تعدیل ممکن است نمیتوان عمل بتقسیم رد نمود؛ مگر آنکه همه شرکاء بر آن امر تراضی 
نمایند. مثلا- ه رگاه مال مشترکک بین دو نفره یک خانه مقوم به یکصد هزار ریال» و یکک باغ سه هزار متری مقوم بیکصد و پنجاه 
هزار ریال باشد» قیمت مجموع مال مشترک دویست و پنجاه هزار ریال میشود. و سهم هر یک از دو شریک یکصد و بیست 
پنج‌هزار ریال خواهد بود. در این فرض نمیتوان خانه را بیکی و تمامی باغ را بدیگری داده و او را مجبور نمود بیست و پنج‌هزار 
ریال بشریک خود بدهد» زیرا میتوان قسمتی از باغ بمقدار مبلغ ببیست و پنج‌هزار ریال (فرض نمائید پانصد متر) مجزا نمود» بنابراین 
در سهم یکی از دو شریکک خانه و پانصد متر از باغ قرار میگیرد» و در سهم شریکک دیگر ۲۵۰۰ متر از باغ. علت آنکه تقسیم بتعدیل 
مادام که ممکن باشد تقسیم برد نمینمایند» آن است که تقسیم برد در حقیقت معامله جدا گانه‌ای است و در قسمتی که اضافه از 
خارج داده میشود شباهت بیع دارد که فقط در صورتی که تقسیم بنحو دیگری ممکن نشود بآن متوسل میگردند. اینست که ماده 
۰ قانون امور حسبی میگوید: «تقسیم طوری بعمل میآید که برای هر یک از ورثه از هر نوع از اموال حصه معین شود و اگر 
بعضی از اموال بدون زیان قابل قسمت نباشد ممکن است آن را در سهم بعضی از ورثه قرار داد و برابر بهای آن از ساير اموال 
حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۴۵ 

در سهم دیگران منظور نمود و اگر تعدیل محتاج بضمیمه پول و اموال باشد بضمیمه آن تعدیل میشود» مادهُ مزبور در مورد تقسیم 


ارث است و طبق مادهُ ۳۲۶۰ قانون امور حسبی در مورد تقسیم سایر اموال مشترکک نیز جاری خواهد بود. 
اشاره 


در تقسیم خواه بافراز باشد یا بتعدیل و یا بالاخره برده پس از تعدیل سهام در صورتی که تمامی شرکاء در انتخاب حصه خود 
تراضی نمودند بهمان نحو افراز میشود. و در صورتی که توافق ننمودند استقراع بعمل خواهد آمد. این است که مادة «۵۹۸» ق. م. 
میگوید: «ترتیب تقسیم آن است که اگر مال مشت رک مثلی باشد بنسبت سهام شرکاء افراز میشود و اگر قیمتی باشد بر حسب قیمت 
تعدیل میشود و بعد از افراز یا تعدیل در صورت عدم تراضی بین شرکاء» حصص آنها بقرعه معین میگردد؛. 

چنانکه از مادهٌ بالا معلوم است عمل تقسیم دارای دو مرحله است: تعدیل سهام و استقراع. 


۱ - تعدیل سهام- 


تعدیل سهام عبارت از تقسیم مال مشترک بسهام متساوی از حیث قیمت است. و آن بدین نحو بعمل می‌آید که هر گاه حصه شر کاء 
با یکدیگر متساوی باشده مال مشترک بعده آنها متساوی تقسیم میشود. و هرگاه حصه شرکاء با یکدیگر متفاوت باشد مال مشترکك 
بکوچکترین حصه تقسیم میگردد. مثلا اگر کسی فوت نموده و وارث او عبارت است از دو پسر و دو دختر و کوچکترین سهم که 
سهم دختر است سدس از ترکه میباشد بنابراین ت رکه بشش قسمت متساوی تقسیم می گردد. 

در صورتی که تقسیم افراز نباشد برای تعدیل نمودن سهام باید مال مشترک تقویم شود و هررگاه شرکاء توافق در تقویم آن 
ننمودند» تقویم بوسیله یک یا چند نفر کارشناس فنی بعمل می‌آید و طریق انتخاب کارشناس در خيار غبن در جلد اول مختصراً بیان 
گردید. هرگاه کارشناسان در قیمت معینه توافق نمودند قیمت مزبور قیمت مال 
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حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۵٩۹۲‏ از ۱۶۲۲ 
مشت رک است و هر گاه توافق ننمودند» معدل بین قیمتها قیمت مال مشتر ک میباشد. 

بنمایانند تا در موقع افراز تشخیص هر یک از دیگری آسان باشد. 

۲- استقراع 

اشاره 

در صورتی که پس از تعدیل سهام ش رکاء بتعیین حصه بین خود تراضی بنمایند هر حصه اختصاص بصاحب آن پیدا خواهد نمود 
و چنانچه تراضی ننمایند طبق ماد «۳۱۹ قانون امور حسبی سهام آنها بقرعه تعیین ميشود. 

استقراع یا قرعه کشی برای آنست که در تقسیم بدون جانبداری بهر یک از ش رکاء سهمی که از نظر ارزش مساوی با هر یکک از 
سهام دیگر است اصابت نماید. قانون ترتیب خاصی برای استقراع بیان ننموده و در داد گاهها معمولا بطریق ذیل عمل میشود: 

الف - در صورتی که حصه شسر کاء مساوی باشد» هر یک از حصه‌های معینه را در خارج با روی نقشه علامت میگذارند و عموماً سماره گذاری 
میکنند» 

مثلا در مورد مثال بالا که سه نفر بتساوی در مالی شریک هستند پس از تقسیم آن مال بسه قسمت متساوی آنها را بعدد یک و دو و 
سه در خارج علامت گذارده» و روی سه ب رگ نیز این اعداد نوشته میشود و بر گها را لوله کرده در ظرفی میریزند بطوری که معلوم 
نشود در کدام ب رگ چه شماره یادداشت شده است و اسم هر یک از شرکاء را در یکث برگ دیگر نوشته و لوله مینمایند و آن سه 
ب رگ را نیز در ظرف دیگری میگذارند. سپس قرعه کشی بدین ترتیب بعمل می آید که یک ب رگ از دسته اول و برگک دیگر از 
دسته دوم بر میدارند و هر شماره بهر کس اصابت نموده آن حصه اختصاصی او میباشد و این عمل تکرار ميشود و بوسیله آن حصةٌ 
شریک دوم تعبین میگردد. و آنچه باقی میماند حص سومی خواهد بود 

ب- در صورتی که حصه شرکاء متفاوت باشد پس از تقسیم مال مشترک بکوچکترین سهم دادگاه مواجه با یکی از دو صورت ميشود: 

اشاره 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۳۷ 

اول- در صورتی که بین بعضی از سهام با بعضی دیگر ربطی نباشد 

و یا اگر ربطی موجود است تفکیکک بین آنها موجب ضرر نمیشود چنانکه در اموال منقول مانند اسباب و اثاثیه خانه پا مال التجاره 
است. داد گاه چنانکه گذشت قرعه کشی مینماید و عمل چندان تکرار میشود تا حصه هر یک از شرکاء معین گردد. شر کاء میتوانند 
در مورد کسانی که بیش از یکث سهم دارند» تراضی نمایند که بعضی از سهام با بعضی دیگر که تناسب دارد در یکث حصه قرار 
گیرد. 


دوم- در صورتی که پین بعضی از سهام با بعض دیگر ربطی باشد 


که هر گاه آنها در حصه یک نفر قرار نگیرد و از یکدیگر تفکیکک شود. ضرر متوجه یک یا تمامی شرکاء میگردد. چنانکه در مثال 
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بالا که شر کاء دو پسر و دو دختر هستند اگر فرض شود ترکه متوفی فقط یکک خانه هزار متری است که قابل تقسیم بشش قسمت 
متساوی از حیث ارزش میباشد ولی از نظر ساختمانی طوری است که هرگاه دو سهم از شش سهم حصه هر پسر پهلوی هم واقع 
نشود و یک پیکر را تشکیل ندهد ضرر متوجه آن پسر میشود. بنابراین مانند فرض سابق نام شرکاء در چهار ب رگ نوشته میشود و بر 
هر یک از سهام علامت گذارده و در شش برگ آنها را یادداشت میکنند» ولی در موقع قرعه کشی داد گاه اعلام میدارد؛ هر سهمی 
که در قرعه کشی بنام یکی از پسرها اصابت نمود با سهمی که پهلوی او قرار دارد و ربطش با آن بیشتر است در یک حصه قرار 
میگیرد و استقراع بطریق صورت قبل بعمل می آید. 

ش رکاء میتوانند در فرض بالا توافق نمایند که بعضی از سهام را اگر چه نباید در تقسیم از بعضی دیگر تفکیک نمود ولی متفرق 
قرعه کشی شود چنانکه در صورت اول است. زیرا نتیجه اين امر ضرر ببعضی از ش رکاء خواهد بود و در اثر توافق» متضرر خود 
بضرر مبادرت جسته است. 

آنچه در بالا. گفته شد در صورتیست که داد گاه حصٌ تمامی شرکاء را افراز نماید و الا هرگاه طبق ماده ۵۹۰۰ ق. م. تقسیم فقط 
نسبت بسهم یک يا چند نفر باشد و سهم 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۲ ص: ۱۴۸ 

دیگران باشاعه باقی بمانده پس از انجام عملیات تعدیل و تنظیم بررگهای لازم برای استقراع چنانکه گذشت. داد گاه فقط نسبت بعده 
اشخاصی که افراز حصه خود را میخواهد استقراع بعمل می‌آورد و از ادامه عمل قرعه کشی نسبت بافراز حصه شر کاء دیگر 
خودداری میکند. 


فروش اجباری مال مشترک 


در صورتی که تقسیم موجب ضرر فاحش يا از مالیت افتادن حصه بعضی يا تمامی شرکاء بشود و یا بالمره قابل تقسیم نباشد مانند 
جواهرات. خانه کوچک و امثال آن» هر یک از شرکاء میتواند طبق مادهٌ «۳۱۷ ق. امور حسبی در خواست فروش مال مشترک را 
بنماید و سهم خود را از ثمن فروش دریافت دارد. مادهُ مزبور میگوید «در صورتی که مالی اعم از منقول یا غیر منقول قابل تقسیم و 
تعدیل نباشد ممکن است فروخته شده بهای آن تقسیم شود. فروش اموال بترتیب عادی بعمل می‌آید مگر آنکه یکی از ورثه فروش 
آن را بطریق مزایده درخواست کند». 

این ماده اگر چه در مورد تر که است ولی از نظر وحدت ملاک. مفاد آن در تمامی موارد تقسیم مال مشترکث جاری میباشد چنانکه 
در ذیل مادهُ ۳۲۶۱ ق. م. امور حسبی مصرح است که مقررات راجع بتقسیم که در اين قانون مذ کور است در مورد تقسیم سایر 
اموال جاری خواهد بود. گفته نشود الزام شرکاء بفروش مال مشترک موجب ضرر میباشد و نمیتوان آنان را الزام بفروش نمود» زیرا 
در پاسخ گفته خواهد شد که بقاء بر شرکت نیز امری ضرری است و نمیتوان کسی را ملزم نمود که هميشه در شرکت باقی بماند. و 
تنها راه خلاصی از شرکت فروش مال مشت رک است. 

مسائل مختلفه 

۱- در صورتی که مال مشاع زمین؛ خانه» باغ و امثال آن باشد. ممر و مجرای هر قسمتی که از متعلقات آن باشد طبق مادة «۶۰۳) ق. 
م. بعد از تقسیم مخصوص همان قسمت میشود (در قسمت حق ارتفاق در جلد اول شرح این امر بیان شده است) 
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۲- در صورتی که مال مشترکک باغ» زمین خانه و امثال آن باشد هرگاه در حصهٌ بعضی از شرکاء مجرای آب یا محل عبور حصه 
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شریک دیگر باشد طبق ماده «۶۰۵» ق. م. بعد از تقسیم حق مجری يا عبور ساقط نمیشود مگر اینکه سقوط آن شرط شده باشد و 
همچنین است سایر حقوق ارتفاقی. (در قسمت حق ارتفاق شرح آن گذشت). 

۳- در صورتی که شرکاء بیش از دو نفر باشد و یکی از آنان درخواست افراز و تقسیم مال مشترکک را بنماید» افراز سهم خود را از 
سهام دیگران خواسته و نمیتواند افراز سهام باقی ش رکاء را از یکدیگر بخواهد زیرا در سهام دیگران برای او حقی نیست. داد گاه 
پس از احضار تمامی شر کاء در صورتی که همگی درخواست افراز سهام خود را از یکدیگر بکنند داد گاه سهام هر یک را مفروز 
مینماید و الا هرگاه بعضی از آنان افراز سهم خود را درخواست کند» و بعضی دیگر موافقت ننماینده خواه اصلا با افراز موافقت 
نکرده باشند و خواه با افراز سهام خود حاضر نباشند» داد گاه چنانکه گذشت افراز را نسبت بکسانی که درخواست کرده‌اند انجام 
میدهد و سهام دیگران را باشاعه باقی میگذارد اين است که ماد ۵۹۰۱ ق. م. میگوید: «در صورتی که شرکاء بیش از دو نفر باشند 
ممکن است تقسیم فقط بنسبت سهم یک یا چند نفر از آنها بعمل آید و سهام دیگران باشاعه باقی بماند». 

۴- در صورتی که اموال مشت رک متعدد و از انواع مختلف باشد. چنانکه کسی فوت نماید و از خود مترو کات متعددی از باغ خانه» 
املاک مزروعی و اثاث البیت باقی گذارد و یکی از ورثه فقط تقسیم و افراز سهم خود را از خانه یا اثاث البیت بخواهد و باقی را 
بحال اشاعه باقی گذارد و ورثه دیگر موافقت در اين امر نکنند؛ داد گاه فقط بتقسیم آن قسمت از اموال طبق درخواست عمل 
مینمایده زیرا بدستور مادهٌ «۵۹۶» ق. م. قسمت اجباری در بعضی از آنها ملازم با تقسیم باقی اموال نیست. 

۵- در صورتی که یکی از شرکاء تقسیم و افراز بعضی از سهم خود را بخواهد چنانکه دو نفر هر یک سه دانگ مشاع از قطعه 
زمینی را مالک باشند و یکی از شرکاء از داد گاه تقسیم و افراز دو دانگ آن را بخواهد (که یک دانگ دیگرش باشاعه باقی بماند. 
حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۵۰ 

اگر تقسیم مزبور موجب ضرر شریک دیگر نباشده تقسیم اجباری بعمل خواهد آمد. 

و شریک دیگر میتواند برای جل و گیری از این نوع تقسیم درخواست افراز تمامی سه دانگ خود را از کل بنماید» در این صورت 
داد گاه زمین را بدو قسمت تقسیم نموده و سهم شریک اول ناچار تمامی مجزا میگردد. 

۶- «طبق ماد «۶۰۴ ق. م: «+کسی که در ملک دیگری حق ارتفاق دارد نمیتواند مانع از تقسیم آن ملک بشود ولی بعد از تقسیم حق 
مزبور بحال خود باقی میماند» و صاحبان حصه مفروز نمیتوانند در عملیات تفکیکی موجب تعطیل یا تضییع حق ارتفاق گردند. 
(در حق ارتفاق بیان آن گذشت». 

۷- مستأجر ملک مشاع نمیتواند مانع از تقسیم عین مستأجره گردد ولی پس از تقسیم و تعیین حصه هر یک از شرکاء صاحبان سهام 
مفروزه نمیتوانند بوسیله عملیات تفکیکی موجب ضرر مستأجر گردنده مثلا چنانچه مورد افراز خانه باشد شرکاء نمیتوانند پس از 
تقسیم آن بدو قسمت. بوسیله دیواری آن دو را از یکدیگر تفکیکک نمایند» زرا این امر موجب ضرر مستأجر و منافی با حق مالکیت 
او نسبت بمنافع میباشد که در امر افراز مداخله نداشته است مگر اينکه موافقت در کشیدن دیوار بنماید» ولی هرگاه عمل تفکیک در 
خارج موجب ضرر مستأجر نشود چنانکه مورد اجاره باغ يا زمین مزروعی باشد مستأجر نمیتواند مانع گردد. 

۸- طبق مادة «۵۹۷» ق. م: «تقسیم ملک از وقف جائز است ولی تقسیم مال موقوفه بین موقوف علیهم جایز نیست» (تفصیل آن در 
وقف. گذشت)». 

4- در صورتی که مال مشترک عین خارجی باشد و یکی از شرکاء بدون آنکه تقسیم آن را بخواهد» تقسیم منافع را درخواست 
نماید» خواه باعتبار زمان باشد چنانکه یکی از ش رکاء باغ مشت رکک» بخواهد که یک سال او بنشیند» و یک سال شریک دیگر؛ و 
خواه باعتبار اجزاء باشد چنانکه یکی از ش رکاء باغ مشت رک بخواهد نصف از باغ را یکی استفاده نماید و نصف باقی را شریکك 


دیگر. ه رگاه شر کاء توافق در تقسیم مزبور ننمایند 
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و تقسیم عین ممکن باشد داد گاه نمیتواند ممتنع را اجبار بتقسیم منافع کند. زیرا اجبار بتقسیم برای رفع ضرریست که در اشاعه و 
شرکت موجود است و تقسیم مزبور که آن را اصطلاحاً مهایات در انتفاع از مال مشترکک گویند. ضرر را برطرف نمینماید. 

در صورتی که شرکاء توافق بر اینگونه تقسیم نمودند و تقسیم بعمل آمد بقاء بر تقسیم الزامی نیست و هر زمان هر یک از آنها 
میتواند آن را بر هم زند. 

در صورتی که تقسیم عین مال مشترکک ممکن نباشد چنانکه در مجرای قنات است بدرخواست بعضی از شر کاء داد گاه میتواند ساثر 
شرکاء را که موافقت ندارند اجبار بتقسیم منافع باعتبار زمان یا اجزاء بنماید. تقسیم مزپور نیز الزام آور نیست و هر یک میتواند بر هم 
زدن آن را بخواهد همچنانی که شر کاء میتوانند توافق بر این امر نمایند. 

ولی ه رگاه مال مشترک مستقلا عبارت از منفعت است» چنانکه دو نفر مالک منافع باغ یا خانه که عین آن ملک دیگری است؛ 
باشند. هر یک میتواند دیگری را الزام بر تقسیم باعتبار زمان یا اجزاء بنماید و داد گاه پس از رسیدگی با رعایت نصفت و عدالت 
قضائی رأی صادر خواهد نمود که هر یک از شرکاء مدت معینی مستقلا از منافع استفاده نماید و یا باعتبار عین منافع را تقسیم کند» 
زیرا تنها طریق رفع ضرر اشاعه» در منافع بدین نحو است و پس از تقسیم شرکاء نمیتوانند آن را بر هم زنند. گفته شده شرکاء در 
منافع مشترکث اگر چه توافق در تقسیم بنمایند» تقسیم بدین نحو الزام آور نمیباشد و هر زمان میتوانند آن را بر هم زنند. بنظر میرسد 
که بنابر مستنبط از مواد مربوطه بتقسیم اعیان تقسیم منافع باعتبار زمان یا اجزاء در صورتی که منافع مستقلا ملک شرکاء باشد 
الزام آور است بر خلاف آنکه شرکاء مالکك عين و منفعت باشند. 

۰- در صورتی که در قنات مشترک يا امثال آن خرابی پیدا شود و محتاح بتعمیر یا تنقیه گردد و یک یا چند نفر از شرکاء بر ضرر 
شرکاء دیگر از شرکت در تنقیه یا تعمیر قنات امتناع نمایند بدستور ماد «۵۹۴» ق. م. شریک يا ش رکاء متضرر میتوانند بحاکم رجوع 
نمایند» در این صورت اگر ملکک قابل تقسیم نباشد حاکم برای قلع ماد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۵۲ 

نزاع و رفع ضررء شریک ممتنع را باقتضای موقع بشرکت در تنقیه پا تعمیر یا اجاره يا بیع سهم خود اجبار میکند. و الا هر گاه مال 
مشت رک قابل تقسیم باشد نمیتوان شریک ممتنع را اجبار به تعمیر یا اجاره يا بیع نمود» زیرا این امر تجاوز بحق حاکمیت فردی در 
املااکک میباشد که افراد نسبت باملااک خود طبق قاعدهٌ تسلیط مذ کور در مادهٌ «۳۰) قانون مدنی دارند. و شریک متضرر میتواند با 
درخواست تقسیم مال مشترکک از خود دفع ضرر بنماید. 

۱- بعضی از حقوقیین بر آنند که هرگاه مال مشترکک طلبهائی از اشخاص متعدد باشد» نمیتوان آن را تقسیم و طلب از هر یکک از 
مدیونین را حصه اختصاصی یکی از شر کاء قرار داده چنانکه هر گاه کسی که از دو نفر طلب دارد بمیرد و دو وارث باقی گذارد» 
نمیتوان طلب از یکی را اختصاص بیکی از ورثه و طلب از دیگری را بوارث دیگر اختصاص داد» بلکه تمامی طلب بصورت 
مشترکک باقی است و هر چه وصول شود متعلق بهر دو ورثه است و هر چه سوخت گردد از آن هر دو میباشد. و همچنین است 
طلبهائی از نوع مختلف که چند نفر مشترکا از یک نفر دارند؛ مثلا هرگاه کسی ده هزار ریال و هزار فرانک سویس بمورث دو نفر 
مدیون بوده» نمیتوان در تقسیم ترکه ده هزار ریال طلب را در حصه اختصاصی یکی و هزار فرانک طلب را در حص اختصاصی 
دیگری قرار داد. همچنانی که طلب چند نفر را که مشترکاٌ از یک نفر دارند که باید او باقساط بدهد نمیتوان در تقسیم بعضی 
اقساط را بیکی از طلبکاران و بعض اقساط دیگر را ببعضی دیگر اختصاص داد چنانکه خانة مشترک بین دو نفر را هر گاه بدوازده 
هزار ریال در سال اجاره دهند که در دوازده قسط مستأجر آن را بپردازده شرکاء نمیتوانند بین خود آن را تقسیم نموده و قرار دهند 
که شش قسط اول متعلق بیکی و شش قسط دوم متعلق بشریک دیگر باشد. 
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بعض دیگر از حقوقیین بر آنند که هر یک از طلبکاران همچنانی که میتواند سهم خود را از دین مشترک ابراء نمابد و يا آن را 
بمدیون یا بشخص الث صلح کند. میتواند سهم خود را استیفاء نماید و استیفاء مانند ابراء میباشد. و دین امری است کلی و چنانچه 
مدیون 
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بعض از افراد کلی را بعنوان سهم یکی از طلبکاران باو بدهد. بقبض افراد مزبور ملکیت اختصاصی او نسبت بآن افراد محقق میگردد 
و سهام بقیه طلبکاران بحال اشاعه در ذمه مدیون باقی خواهد بود اگر چه مدیون بعدا معسر گردد. 


ممیه 


اثر تقسیم 


هر یک از شرکاء پس از تقسیم طبق مادة ۱۳۲۵۱ و «۳۲۶ قانون امور حسبیء مالک مستقل سهم خود ميشود و هر تصرفی که 
بخواهد میتواند در آن بنماید و نسبت بحصٌ دیگران حقی ندارد» زیرا بوسیلة تقسیم سهم هر یک از شرکاء از حال اشاعه خارج 
شده و بشریک مزیور اختصاص می‌یابد. 

تقسیم خواه بتراضی و خواه بوسیلهٌ داد گاه بعمل آید طبق ماد ۵۹۹۰» ق. م لازم است و هیچیکک از شرکاء نمیتواند بدون رضای 
دیگران از آن رجوع کند. 

بنابراین در صورتی که تمامی ش رکاء توافق نمایند میتوانند آن را بر هم زنند و سهام بحال اشاعه در می‌آید و مانند سابق هر زمان 
بخواهند میتوانند مجدداً آن را افراز و تقسیم نمایند. 

عده‌ای از فقهاء بر آنند که برهمزدن تقسیم اقاله است و اقاله اختصاص بمعامله دارد و تقسیم معامله نیست. بنابراین پس از آنکه 
تقسیم بطور صحیح واقع شد نمیتوان آن را اقاله و بتراضی بر هم زد. 

در موارد ذیل میتوان تقسیم را بر هم زد: 

۱- طبق ماده ۶۰۱۰) ق. م.: «ه رگاه بعد از تقسیم معلوم شود که قسمت بغلط واقع شده است تقسیم باطل میشود» و هر یکک از شر کاء 
میتواند تقسیم را بر هم زند. غلط بودن تقسیم در صورتیست که اشتباهی در تقسیم روی دهد که هرگاه آن اشتباه نمیشد حصه 
بعضی از شرکاء کمتر یا بیشتر میگردید و الا هرگاه اشتباه تأثیری در تقسیم نداشته باشد تقسیم صحبح واقع شده و نمیتوان آن را بر 
هم زد. چنانکه هرگاه تمام ملک مشت رکه بیک نسبت کمتر یا بیشتر از ارزش عادله تقویم شود تغییر در مقدار سهام روی نخواهد 
داد. زیرا تمامی سهام بهمان قیمت مقوم احتساب شده‌اند. مثلا قطعه زمینی که مشترک بین سه نفر است چنانچه صدی ۳۰ بیش از 
قیمت عادله تقویم شود. این امر در سهام هر یکک از 
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شرکاء نیز رعایت شده است» و در صورتی که قطع؛ زمین بقیمت عادله تقویم میشد مقدار سهام شرکاء فرقی نمینمود. ولی در 
صورتی که اشتباه موثر در تقسیم و بالاخره موجب فرق در حصص شود متضرر میتواند آن را بر هم زنده مثلا در صورتی که مال 
مشت رک متعدد باشد و برای تقسیم بعضی از آنها پیش از قیمت عادله تقویم شود» کسی که آن بعض در حصه او قرار گرفته متضرر 
است. زیرا هرگاه آن بعض بقیمت عادله تقویم میشد بیش از آنچه از مال مشترک در سهم او قرار گرفته حصه او میگردید و 
همچنین هرگاه مالی که در حصه یکی از شرکاء قرار گرفته کمتر از قیمت عادله تقویم شده باشد بقیمت عادله تقویم میگشت 
کمتر از آنچه از مال مشترکک در حصة او قرار گرفته نصیب او میشد. 

اشتباه در محاسبه که برای تعدیل سهام شده مانند اشتباه در تقویم میباشد و در صورت تأثیر در مقدار حصص میتوان تقسیم را بر هم 


زد. اشتباه موثر در تقسیم مانند غبن است و مغبون میتواند تقسیم را فسخ بنماید. 
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۲- طبق مادة ۶۰۰۱ ق. م.: «ه رگاه در حصه یک يا چند نفر از شرکاء عیبی ظاهر شود که در حین تقسیم عالم بآن نبوده شریکک یا 
شرکاء مزبور حق دارد تقسیم را بهم بزند». مثلا ه رگا پس از تقسیم خانه مشترکك. معلوم شود قسمتی از بنا که در حصٌ یکی از 
شرکاء قرار گرفته پوسیده و از هم متلاشی است و تقویمی که از آن قسمت بعمل آمده بتصور سلامت آن بوده و بیش از آنچه 
ارزش داشته تقویم شده است. و چنانچه کارشناس بخرابی آن قسمت توجه داشت. کمتر قیمت برای آن تعیین مینمود و در نتیجه 
این امر مقدار حصه شریکک مزبور بیش از آن میشد که باو رسیده است. بر خلاف آنچه در خیار عیب در بیع بیان گردید که اگر 
بعد از معامله ظاهر شود مبیع معیوب بوده مشتری مختار است در قبول مبیع معیوب با اخذ ارش يا فسخ معامله. در صورت ظاهر شدن 
عیب در نصیب یکی از شر کای متضرر فقط میتواند تقسیم را بر هم زند و نمیتواند مطالبه ارش از شر کاء دیگر بنماید. همچنانی که 
شرکاء دیگر نمیتوانند با دادن ارش جل و گیری از بر هم زدن تقسیم کنند. 
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در دو مورد بالا از تاریخ بر هم زدن تقسیمء سهام بحال اشاعه عودت میکند. 

نمائات و منافع هر حصه در مدت بین تقسیم و بر هم زدن از آن مالک حصه مفروزه خواهد بود» زیرا تقسیم صحیح بوده» و از نظر 
زیانی که متوجه بعضی از شرکاء شده است قانون حق بر هم زدن آن را بمتضرر داده است چنانکه در مورد فسخء در معاملات 
ینآ شاد 


موارد بطلان تقسیم 


اشاره 


ه رگاه بعد از تقسیم معلوم شود که مقدار معینی از اموال تقسیم شده مال غیر بوده است طبق قسمت اخیر ماد ۶۰۲۱» ق. م. (... در 

صورتی که مال غیر در تمام حصص. مفروزاً تساوی باشد تقسیم صحیح و الا باطل است». مثلا چنانچه دو جفت قالیچه نزد کسی 

امانت باشد رامین فوت کند و از خود دو پسر باقی گذارد و آنان بتصور آنکه آن دو جفت قالیچه مال مورثشان بوده جزء تر که 

بحساب آورند و آنها را تقسیم نمایند. 

در صورتی که آن قالیچه‌ها در سهم یکی از آن دو پسر قرار گیرد و یا سه قطعه در سهم یکی و یک قطعه در سهم دیگری» پس از 

آنکه معلوم شود قالیچه‌ها نزد مورث امانت بوده» کشف میشود که تقسیم باطل است. زیرا با کنار گذاردن قالیچه‌های امانتی؛ هر 
‌ ‌ اس ۰ هه ۰ ۵ 5 و 

یک از دو وارث حصه حقیقی خود را از ترکه نبرده» و یکی از شرکاء بیش از سهم خود و دیگری کمتر از سهم خود از ت رکه 

نصیبش شده است. از نظر تحلیلی کسی که کمتر سهم برده» قسمتی از اجزاء مشاع سهمی خود را در مقابل مال غیر بوارث دیگر 

داده است و تقسیم مزبور باطل ميباشد. اما در صورتی که یکك جفت قالیچه در حصه یکی و یکث جفت دیگر در حصه وارث دیگر 

قرار گیرد و قیمت مقوم دو جفت با هم مساوی باشد. پس از کنار گذاردن قالیچه‌های امانتی در حصه واقعی ورثه تفاوتی حاصل 

نمیشود. زیرا هر گاه قالیچه‌های امانتی را ورثه در حساب تر که نمیآوردند حصه هر یک بهمین مقدار میبود. 

تقسیم مزبور صحیح میباشد و نمیتوان باستناد آنکه مقدار معینی از اموال تقسیم شده مال غیر بوده است از داد گاه اعلام بطلان 

تقسیم را خواست. 

موردی که اغلب در عمل پیش می‌آید آنست که شخصی بمیرد و ورثه حاضر او تمامی ترکه را بین خود تقسیم کنند و بعدا کسی 

یافت شود و بدعوی ورائت در همان 
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طبقه حصه خود را مطالبه نماید» پس از اثبات ورائت معلوم میشود که هر یکک از ورثه علاوه بر سهم قانونی خود مقداری از سهم 
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وارث مزبور را نیز برده است و سهم او بحال اشاعه در حصٌ مفروز دیگران باقی است مثلا شخصی فوت میکند؛ دو پسر و یکدختر 
بعنوان وارث منحصر او ت رکه را که سیصد تن گندم است بین خود تقسیم میکنند و هر یک از پسرها دو خمس و دختر یک خمس 
از آن را تصاحب مینماید و بعداً زنی پیدا شود و بدعوی آنکه دختر متوفی است ورائت خود را ثابت کند و سهم الارث از ورثه 
دیگر که ت رکه را تصاحب کرده مطالبه بنماید. از نظر تحلیلی سهم او بحال اشاعه در تمامی ترکه بین دو پسر و یکدختر تقسیم شده 
باقی است. یعنی ترکه متوفی در عوض آنکه شش سهم تقسیم بشود به پنج قسمت تقسیم شده است و هر پسر در عوض آنکه دو 
سدس ببرد دو خمس پرده و دختر در عوض آنکه یکك سدس ببرد یکك خمس برده است. بنابراین دختر اخیر در سهم هر پسری ۳۰/ 
۲و در سهم دختر ۰ شریک است و میتواند سهم خود را از آنها مطالبه و جدا گانه از هر یک اخذ کند. زیرا هر یک علاوه بر 
حصه قانونی خود مقدار معینی مشاع هم از سهم الارث خواهد خود برده است و در حقیقت سهم دختر مزبور بتناسب سهام نزد 
سائر ورثه میباشد و میتواند از هر یک آنچه نزد اوست بخواهد چنانکه در فرض بالا از هر پسر بیست تن گندم و از دختر ده تن 
گندم دریافت مینماید اما تقسیمی که بعمل آمده نتيجهٌ صحیح میباشد و احتیاج بتجدید آن نیست زیرا با اخذ دختر اخیره سهم خود 
را از ورثه مانند آن است که از اصل تقسیم بشش سهم شده است. 

اما در صورتی که تجزیه حصه دختر اخیر یعنی اخذ مقداری از آن از هر یکک از ساثر ورثه موجب ضرر دختر مزبور گردد؛ تقسیم 
باطل است و باید مال مشترکک مجدداً تقسیم گردد. و آن در صورتیست که تر که از اموالی باشد که وضعیت تقسیم آن بشش سهم 
و یا پنج سهم فرق بنماید مانند خانه» باغ و امثال آنها. در مورد مزبور دختر میتواند بتفسیم اعتراض بنماید و باستناد آنکه تقسیم در 
نبودن او بدون رعایت حقش بعمل 
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آمده و طریق دیگری جز بر هم زدن تقسیم موجود نیست اعلام بطلان و تقسیم مجدد را بخواهد دادگاه پس از رسید گی بطلان 
تقسیم مزبور را اعلام و مجدداً ترکه را ین دو پسر و دو دختر تقسیم و افراز مینماید. 

منظور مادهٌ ۶۰۲۰ ق. م. از عبارت (در صورتی که مال غیر در تمام حصص مفروزا بتساوی باشد) آن نیست که در حصهٌ مفروزهٌ هر 
یک از شرکاء پس از افراز» از مال غیر» همان مقدار باشد که نزد ساثر شر کاء است. چنانکه در مثال بالا فرض شود ورثه متوفی که 
قبلا- ت رکه را تقسیم نموده‌اند سه پسر بوده و ترکه را سه قسمت کرده‌اند و هر یک ثلث از آن را برده است. و دختری که بافت 
میشود سهمش نزد آنان بتساوی موجود میباشد زیرا فرض مزبور با فرض بالا از حیث ملاک فرقی نمینماید بلکه منظور آن است که 
مال غیر بسهام معینی در حصص تمامی شرکاء قرار گیرد که با کنار گذاردن آن از حصه هر یکت خللی بسهام هیچ یکک از شر کاء 
وارد نیاید و آن در موردیست که ترکه از قبیل گندم و یا آهن و امثال آن باشد. عبارت ماده نارسا و کافی برای ادای منظور بنحوی 
که شامل تمامی فروض شود نیست. و هرگاه نظر ماده بالا فقط موردی است که بطور متساوی مال غیر در حصص شرکاء قرار گرفته 
باشد که قوب این احتمال میرود؛ در موردی که بطور غیر متساوی مال غیر در حصص شرکاء قرار یرد چنانچه با مجزا نمودن مال 


غیر تغییری در حصص پیدا نشود» باید حکم ماد مزبور را از نظر وحدت ملاک و تنقیح مناط نسبت بان جاری نمود. 


تبصره 

ماد ۶۰۶۰» ق. م. میگوبد: «هرگاه ترکه میت قبل از اداء دیون او تقسیم شود و یا بعد از تقسیم معلوم شود که بر میت دینی بوده 
است» طلبکار باید بهر یک از وراث بنسبت سهم او رجوع کند و اگر یکک یا چند نفر از وراث معسر شده باشد طلبکار میتواند برای 
سهم معسر یا معسرین نیز بوارث دیگر رجوع نماید». 


پرای توضیح ماده بالا سه امر ذیلا تذ کر داده میشود: 
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۱- در اثر فوت. ترکه متوفی طبق مقررات ارث بورثه منتقل میشود و طبق 
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ماد «۸۶۸» ق. م: «مالکیت ورثه نسبت بتر که متوفی مستقر نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی که بتر که میت تعلق گرفته». 

۲- حق دینی طلبکاران در اثر فوت مدیون بحق عینی تبدیل میشود. و ترکه متوفی وثيقةُ عمومی حق طلبکاران قرار میگیرد و بدین 
جهت است که مادهٌ ۷۷۱۱ ق. م. 

میگوید: «ه رگاه ورثه نسبت باعیان تر که معاملاتی نماینده مادام که دیون متوفی تأدیه نشده است معاملات مزبوره نافذ نبوده و دیان 
میتوانند آن را بر هم زنند». و این امر در ماده ۲۲۹۰ قانون امور حسبی تأکید گردیده و میگوید: «تصرفات ورثه در ترکه از قبیل 
فروش و صلح و هبه و غیره نافذ نیست مگر بعد از اجازه بستانکاران و یا اداء دیون». 

۴۳ طبق مادة «۲۲۶) ق. م. امور حسبی «ورثه ملزم نیستند غیر از تر که چیزی به بستانکاران بدهند و اگر ترکه برای اداء تمام دیون 
کافی نباشد» ترکه ما بین تمام بستانکاران بنسبت طلب آنها تقسیم میشود ...». و بدین جهت: 

الف- در صورتی که ورثه تر که را رد کنند و قبول ننمایند طبق مادهْ «۲۵۴) و «۲۵۸) قانون امور حسبی» پس از اداء دیون متوفی» اگر 
زائدی باقی بماند مال ورثه خواهد بود. 

ب- در صورتی که ورثه ترکه را مطابق صورت تحریر ت رکه قبول نمایند مادهٌ ۲۵۵۱ قانون امور حسبی «... ورثه ملزمند که دیون 
متوفی را در حدود صورت ترکه بپردازند هر چند بعد از تنظیم صورت تحریرتر که ادعای طلب شده باشد» و ورثه بیش از مقدارتر 
که به طلبکاران نمیپردازد. 

ج- در صورتی که ورثه ترکه را بطور مطلق قبول نمایند» طبق ماده :۲۴۸ ق. م. امور حسبی «... هر یک مسئول اداء تمام دیون 
بنسبت سهم خود خواهد بود مگر اينکه ثابت کنند دیون متوفی زائد بر ترکه بوده پا ثابت کنند که پس از فوت متوفی بدون تقصیر 
آنها تلف شده و باقیمانده ترکه برای پرداخت دیون کافی نیست که در این 
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صورت نسبت بزائد از تر که مسئول نخواهند بود». 

بنابر آنچه در بالا گذشت در صورتی که ورثه بدون تحریر ترکه اموال متوفی را بین خود تقسیم بنمایند در حکم آن است که ت رکه 
را بطور مطلق قبول نموده‌اند و طبق مادهٌ ۲۴۸۸ قانون امور حسبی مسئول اداء تمام دیون متوفی بنسبت سهم خود خواهند بود و 
بدستور ماد «۶۰۶» ق. م. طلبکاران بهر یک از وراث بنسبت سهم او رجوع میکنند. مثلا ه رگاه وراث متوفی عبارت از دو پسر و 
یکدختر باشند و بدهی متوفی یکصد هزار ریال است. هر یک از پسرها دو خمس و دختر یک خمس از آن را عهده‌دار میگردد. و 
ورثه ملزم نیستند بیش از آنچه از ترکه نصیب آنان شده است بابت دیون متوفی بپردازند. چنانکه از مادة ۶۰۶۰) ق. م. مستفاد میشود 
طلبکاران نمیتوانند برای سهام بعضی از ورثه ببعض دیگر مراجعه بنمایند مگر آنکه آن بعض معسر شده باشد این است که ذیل ماده 
مزبور میگوید: «و اگر یک يا چند نفر از وراث معسر شده باشد طلبکار میتواند برای سهم معسر با معسرین نیز بوارث دیگر رجوع 
نماید». مثلا هر گاه کسی بمیرد و از خود بمقدار صد هزار ریال دارائی بگذارد و دو پسر و یکدختر داشته باشد و ورثه آنها را بین 
خود تقسیم کنند» حصه هر پسری بمقدار چهل هزار ربال و دختر بمقدار بیست هزار ریال خواهد بود. و چنانچه متوفی سی هزار 
ریال مدیون باشد هر پسری دوازده هزار ریال و دختر شش هزار ریال از آن را باید بپردازد» ولی پسرها در اثر پیش آمدی معسر 
شده‌اند و نمیتوانند دین پدر خود را پپردازند» در این صورت طلبکاران میتوانند تا بیست هزار ریال از دیون متوفی را از دختر مطالبه 
کنند زیرا طبق مستفاد از ماد ۷۸۳۱ ق. م. تمامی تر که وثیق؛ُ هر جزئی از دیون متوفی میباشد و چنانچه مقداری از دیون تأدیه شود 


بنسبت آن. از مال فک نمیشود و تمامی تر که در وئيقهٌ طلبکاران باقی میماند. بنابراین هر یک از ورثه بمقدار ارزش حصه‌ای که باو 
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رسیده در مقابل طلبکاران مسئول میباشد که در صورت اعسار بعض از ورثه بعض دیگر باید تا مقدار ارزش سهم الارث خود از 
عهده آن برآید. در فرض بالا دختر 
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باید از دین مورث تا بیست هزار ریال که مقدار سهم الارث او است بپردازد و طلب کاران نمیتوانند ده هزار ریال باقیمانده را از 
دختر بخواهند. دختر پس از پرداخت میتواند آنچه زائد از سهم خود شش هزار ریال بطلبکاران تأدیه نموده از برادران بنسبت سهم 
آنان دریافت دارد 
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فصل نهم در ودیعه 


مبحث اول در کلیات 
اشاره 


ودیعه مشتق از ودع بمعنی مستقر نمودن و سپردن است و اصطلاحاً چنانکه مادة «۶۰۷) ق. م. میگوید: «عقدی است که بموجب آن 
یک تفر مال شود را بدیگری میسیارد برای آنکه آن را مجاناً نگاهدارد ...» 

ودیعه عقدی است از عقود معینه و باید دارای شرائط اساسی برای صحت معامله مذ کور در ماده ۱۹۰۱ قانون مدنی باشد و شرائط 
خاصه دیگری نیز دارد که با اجتماع آنها عقد ودیعه محقق میشود که بیان میگردد. 

عقد ودیعه دارای دو طرف است: یکی مودع یا امانت گذار و او کسی است که مال خود را بدیگری میسپارد؛ و دیگری ودعی؛ 
مستودع. امین یا امانت‌دار و او کسی است که مال طرف را برای نگاهداری میپذیرد. 

عقد ودیعه مانند عقود دیگر بایجاب مودع و قبول مستودع منعقد میشود؛ بدین جهت ماد «۶۰۸) ق. م. میگوید: «در ودیعه قبول 
امین لازم است اگر چه بفعل باشد». زیرا عقد بدون قصد و رضای طرفین که رکن اساسی برای صحت عقد است واقع نمیشود و 
طبق مادهٌ »۱٩۱«‏ ق. م. باید مقرون بچیزی باشد که دلالت بر قصد کند. بنابراین هرگاه کسی بدیگری بگوید: مال خود را نزد تو 
امانت میگذارم تا برگردم و دیگری مال را گرفته و در صندوق گذارد و یا کناری بنهد. عقد ودیعه منعقد میشود؛ ولی هر گاه 
دیگری آن را نپذیرد و با سکوت اختیار کند. ودیعه محقق نمیگردد اگر چه مالک آن را بگذارد و برود. و همچنین است هرگاه 
مالی را مالک بدون اطلاع صاحب 
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محل در آن محل بگذارد؛ چنانکه صاحب مغازه نباشد و شخصی بیاید کیف خود را در آنجا بگذارد؛ بدین جهت است که 
کاروانسرا دار و صاحب مهمانخانه و حمام و امثال آنها نسبت باشیاء و اسبایی که واردین همراه دارند از قبیل البسه» چمدان ضامن 
نمیباشند مگر آنکه آن اشیاء و اسباب را بآنها سپرده و آنها قبول نموده باشند. و یا آنکه طبق عرف محل در حکم ابداع باشد که در 
این صورت آنان مسئول خواهند بود. و همچنین است صاحب قهوه‌خانه نسبت بپالتو و چتر و کلاه که مشتریان بجای رختی 
می‌آویزند که چنانچه سرقت و تعویض شود صاحب قهوه‌خانه مسئول نمیباشد. در صورتی که کسی را اکراه بقبول ودیعه نمایند» 
آن کس مسئول نمیشود. مگر آنکه پس از رفع اکراه باین امر رضایت دهد زیرا چنانکه گذشت طبق ماد «۱۹۹) ق. م: «رضای 


حاصل در نتیجه اشتباه با اکراه موجب نفوذ معامله نیست». همچنین است هرگاه شخص مزبور را مجبور بقبض بنمایند» زیرا قبض 
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مکره ایجاد ضمان نمینماید بنابراین شخص مکره ملزم بنگاه‌داری مال مزبور نمیباشد. 

طرفین عقد ودیعه باید طبق مادهٌ «۶۱۰» ق. م. اهلیت برای معامله را داشته باشند» یعنی عاقل بالغ و رشید باشند. و الا عقد ودیعه طبق 
مادهٌ ۰ ق. م. بواسطه عدم اهلیت باطل است. زیرا تصرف مودع در اموال خود در صورتی که محجور باشد قانونی نیست. و 
ه رگاه مستودع محجور باشد و عملی انجام دهد یا تعهدی کند برای او ایجاد مسئولیت نمیشود بنابراین در صورتی که صغیره سفیه 
یا مجنون مالی را بدیگری بسپارد ودیعه باطل است و گيرندة مال ضامن آن میباشد تا بولی یا قیم محجور مسترد دارد. 

اما در صورتی که کسی مال خود را بمحجور بسپارد؛ عقد ودیعه منعقد نمیشود و چنانچه گيرند؛ مال صغیر غیر ممیز و مجنون 
باشد» آنان مسئول نقص و تلف آن مال نمیباشند هرگاه آن را تلف کنند و یا سبب تلف آن شوند. زیرا صاحب مال با سپردن مال 
خود بدست آنها اقدام بضرر خود کرده است. این است که ماده «۱۲۱۵» ق. م. میگوید: «هر گاه کسی مالی را بتصرف صغیر غیر 
ممیز و پا مجنون بدهد» صغیر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۶۳ 

یا مجنون مسئول ناقص یا تلف شدن آن مال نخواهد بود». و ه رگاه گيرنده مال. صغیر ممیز و یا سفیه باشد آنان باید مال را بمالکك 
رد نمایند» و الا ضامن آن میباشند اگر چه عقد ودیعه منعقد نمیگردده زیرا با داشتن تمیز و عقل» مسئولیت از آنان سلب نمیشود و 
ضمان ید اثر انحصاری عقد صحیح نمیباشد. 

مودع لازم نیست مالک مالی که بودیعه میگذارد باشد بلکه طبق ماد «۶۰۹» قانون مدنی: «کسی میتواند مالی را بودیعه گذارد که 
مالک يا قائم مقام مالک باشد و يا از طرف مالک صراحتاً يا ضمناً مجاز باشد». بنابراین اجیر که مال غیر را برای انجام عملی در 
دست دارد مانند زرگر و خیاط و همچنین مستأجر و مستعیر که مال را برای استفادهٌ خود گرفته میتواند با اجازهُ مالک آن را بودیعه 
گذارد ولی موقوف علیه و یا منتفع میتواند بدون استجازه از مالک مال وقف یا مورد حق انتفاع را بودیعه بسپارند مگر آنکه صراحتا 
در عقد از اين امر ممنوع شده باشند. زیرا در مورد اطلاق عقد» عرف اقتضاء اين امر را مینماید و طبق مادة «۲۲۵) ق. م: «متعارف 
بودن امری در عرف و عادت بطوری که عقد بدون تصریح هم منصرف آن باشد بمنزله ذکر در عقد است». 

مورد عقد ودیعه که ودعی نیز گویند مالی است که بمستودع سپرده می‌شود و او تعهد مینماید که هر زمان مودع بخواهد باو مسترد 


بدارد مورد ودیعه میتواند منقول یا غیر منقول باشد. 
آثار و احکام عقد ودیعه 


عقد ودیعه چنانکه از ماد «۶۰۷) ق. م. معلوم میشود» عقدی است عهدی که بموجب آن مستودع تعهد مینماید مال ودعی را 
نگاهداری نموده و در موقع خود بمودع مسترد دارد. عقد ودیعه طبق ماد :۶۱۱ ق. م. عقدی است جایز و هر یک از مودع و 
مستودع هر زمان بخواهد میتواند آن را بر هم زند. چنانکه در مضاربه گذشت. لزوم و جواز عقد از مقتضیات ذات عقد نیستند تا 
نتوان بر خلاف آن شرط نمود. بلکه مقتضای اطلاق عقد است بدین معنی که هر گاه عقد ودیعه بطور مطلق منعقد شود 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۶۴ 


جایز است و هر زمان میتوان آن را فسخ نموده ولی هرگاه ضمن عقد لازم» ودیعه بودن مالی شرط شود و یا عدم فسخ آن برای 
مدتی شرط گردد عقد ودیعه حکم عقد لازم را پیدا میکند. این امر بتنقیح مناط از ماده «۶۷۹» ق. م. در مورد عزل و کیل استنباط 
ميشود. بنابراین میتوان بودجه ملزمی عقد ودیعه را نسبت بمودع و مستودع يا یکی از آنها در مدت معین غیر قابل فسخ گردانید» 
مثلا هرگاه مودع مسافرت طولانی در پیش دارد و نمیخواهد مالی که بودیعه گذارده بدست دیگری افتد» مستودع را برای مدتی 


معین» ملزم به نگاهداری از آن مینماید که نتواند آن را بر هم زند. و همچنین مستودع هرگاه بخواهد مسافرت طولانی کند و از 
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محلی که برای حفاظت مال ودعی در نظر گرفته نمیخواهد کسی مطلع گردد و هر زمان نمیتواند درب محل را بکشاید مودع را 
ملزم مینماید که تا مدت معینی استرداد آن را نخواهد. از نظر فلسفهٌ حقوقی شرط مزبور شرطی عقلائی و مورد احتیاج در زند گانی 
اجتماعی میباشد و با عدم تصریح قانون بمنع اين امر موجبی برای عدم جواز آن نیست. 

قرار دادن مدت ضمن عقد ودیعه آن را لازم نمیگرداند اگر چه بصورت شرط باشد. زیرا شرط در لزوم و جواز تابع عقد اصلی 
شاد 

عقد ودیعه طبق ماده ۹۵۴۰» ق. م. که میگوید: «کلیه عقود جایزه بموت (و جنون) احد طرفین منفسخ میشود و همچنین به سفه در 
مواردی که رشد معتبر است». بفوت يا جنون یا سفه هر یکک از مودع یا مستودع منفسخ میشود و مواد «۶۲۶» و «۶۲۸» قانون مدنی 
نیز حکایت از این امر مینماید. 

و در صورتی که ودیعه در ضمن عقد لازمی شرط شود و یا عدم فسخ آن شرط گردد. بفوت یا جنون یا سفه هر یکک از مودع و 
مستودع نیز عقد ودیعه منحل میشود» زیرا اثر شرط مزبور فقط آنست که هیچ‌یکک از طرفین از نظر لزوم وفاء بشرط نمیتواند آن را بر 
هم زند و الا آثار دیگر عقد لازم را بدست نمیآورد. 

عقد ودیعه چنانکه از ماد «۶۰۷) ق. م. معلوم میشود مجانی میباشد زیرا عقد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۶۵ 

ودیعه مبتنی بر احسان و کمکی است که مستودع بوسیلة نگاهداری مال بمودع مینماید» و نگاهداری مال غیر در صورتی احسان 
محسوب میگردد که عوض از او گرفته نشود بنابراین شرط نمودن عوض در ودیعه بر خلادف مقتضای عقد مزبور و مفسد عقد 
خواهد بود. اشکال میشود که مجانی بودن عقد ودیعه نیز مانند جواز از مقتضیات اطلاق عقد ودیعه است و مقتضای ذات عقد 
مزبور نگاهداری مال ودعی میباشد بنابراین منافات ندارد که ضمن عقد ودیعه یا عقد دیگری عوض در مقابل آن شرط گردد و 
قرار دادن عوض منافات با فلسفه ودیعه که احسان است ندارد؛ مخصوصاً در صورتی که عوض ارزش معوض را که عمل 
نگاهداری است نداشته باشد چنانکه در هبه است که علت آن ملی (دارا) نمودن طرف است و میتوان آن را بصورت معوض در 
آورده و شرط عوض نمود. 


در اثر عقد ودیعه تعهداتی برای هر یک از مستودع و مودع پیدا میشود که ذیلا بیان می‌گردد. 
مبحث دوم در تعهدات مستودع با امین 
۱- امین باید بدستور مادهٌ «۶۱۳» ق. م. مال ودیعه را بطوری که مالک مقرر نموده حفظ کند» 


و اگر ترتیبی معین نشده باشد آن را بطوری که نسبت بان مال متعارف است حفظ نماید و الا ضامن است. 

امین باید مانند یک مالک دلسوز مال امانتی را نگاهداری بنماید. نحوة نگاهداری باعتبار طبیعت مال فرق مینمایید چنانکه ه رگاه 
مال ودعی جواهر یا اشیاء ذی‌قیمت کوچک است مانند کتاب خطی و اشیاء عتیقه» امین باید آن را در صندوق یا محفظه که محل 
نگاهداری این گونه اشیاء و مقفل میباشد نگاهداری کند و هرگاه قالیچه و یا پارچه پشمی است در تابستان در جای خنک نگهدارد 
و موادی که از بید خوردن جلوگیری میکند بر آن بیاشد و هرگاه مال ودعی حیوان است آن را در طویله با محل محفوظی در 
زمستان نگاهدارد که سرما نخورد و آب و علف بموقع بآن بدهد. 

بدستور مادهُ «۶۱۷) ق. م: (امين نمیتواند غیر از جهت حفاظت. تصرفی در ودیعه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۶۶ 

کند یا بنحوی از انحاء از آن منتفع گردد» مگر با اجاز صریح یا ضمنی امانت گذار و الاضامن است». زیرا منظور از ودیعه 
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نگاهداری مال ودعی است بنابراین هررگاه مستودع تصرفی بدون اجازهُ مالک در مال ودعی بنماید تعدی محسوب ميشود. 

در صورتی که نگاهداری مال ودعی عرفاً احتیاج بگرفتن اجیر داشته باشد مستودع میتواند اجیر بگیرد مانند انباردار و مهتر و امثال 
آن» زیرا طبق ماد ۲۲۵۰ ق. م: «متعارف بودن امری در عرف و عادت بطوری که عقد بدون تصریح هم منصرف آن باشد بمنزله 
ذکر در عقد است». 

هرگاه مالک برای حفاظت مال ودعی ترتیب خاصی معین کند و امین برای حفاظت تغییر آن ترتیب را لازم بدانده میتواند بدستور 
مادة «۶۱۳» ق. م. آن را تغییر دهد مگر اینکه مالک صریحاً نهی از تغییر دستور کرده باشد» که در این صورت چنانچه تغییر دهد 
ضامن است. مستودع باید تا آنجائی که میتواند از عواملی که ممکن است موجب نقص يا تلف مال ودعی گردد جلوگیری کند و 
الا ضامن است. و چنانچه جلوگیری از عوامل مزبور موجب ضرر جانی و یا مالی میشود که تحمل آن را عرف لازم نمیداند» تحمل 
آن برای مستودع لازم نمیباشد» همچنانی که طبق ماده «۶۱۵» ق. م.: امین در مقام حفظ مسئول وقابعی نمیباشد که دفع آن از اقتدار 
او خارج است». بنابراین در صورتی که دزد آن را ببرد يا دچار حریق بشود که امین نتواند از آنها جلوگیری نماید ضامن نمیباشد. 
این امر در صورتیست که سبب سرقت و یا حریق خود مستودع نشده باشد چنانکه از وجود مال امانتی نزد خود در خارج گفته باشد 
تا دزدان بر آن آ گاه شوند و الا از باب تسبیب مستودع ضامن است. 

۲- طبق مادهٌ «۶۱۴» ق. م.: «امین ضامن تلف با نقصان مالی که باو سبرده شده است نمیباشد» مکر در صورت تعدی با تفر یط». 

اشاره 

شرح این ماده محتاج بذ کر مقدمه‌ایست که ذیلا بیان میگردد: 

امافت بر دو قسم است؛ امانت قانونی» امانت مالکانه. 

(۱) امانت قانونی 

امانت قانونی که فقهاء آن را امانت شرعیه گویند چنانکه 
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از نام آن معلوم است در مواردی میباشد که از طرف قانون اجازه تصرف و نگاهداری مال داده شده باشد و آن در موردی است 
که استیلاء و تصرف در مال از طرف مالک نمیباشد و اذن در اين امر هم بمتصرف داده نشده و بطور عدوان هم در دست او قرار 
نگرفته است. 

امانت قانونی بچند صورت ممکن است حاصل شود: 

اول- قهرأ؛ چنانکه باد یا سیل مال کسی را در زمین دیگری بیاورد دوم- مالک ندانسته آن را تسلیم دیگری کند؛ بدون آنکه 
شخص خر نیز پر آن امر اطلاع داشته باشد چنانکه کسی لباسی را بفروشد و خریدار در جیب او مالی بیابد» يا آنکه کسی بدهی 
خود را بدیگری بپردازد و بدون توجه زائد بر مقدار لازم بدهد. 

سوم- باجازهُ قانون مانند مورد اشیاء پیدا شده و ضاله و آنچه کسی بجهتی از جهات از قبیل خرید و صلح در دست دارد و معلوم 
شود مسروقه و یا مخصوبه است و همچنین است آنچه از صغیر و مجنون گرفته مشود که باولیاء آنان رد گردد تا تلف نکنند. 

در موارد امانت قانونی کسی که مال غیر را در دست دارد باید آن را نگاهداری و در اولین وقت امکان بمالکش رد نماید و لو 


آنکه مطالبه آن را نکرده و از وجود آن هم بی‌اطلاع باشد. بنظر میرسد مالی که بامانت قانونی نزد کسی موجود است لازم نیست 
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بمالکش رد شود و کافی است که رفع ید از آن کرده در اختیار او قرار دهد. و چنانچه صاحب مال از وجود آن نزد متصرف آگاه 


نباشد او را نیز آ گاه گرداند. 
(۲) امانت مالکانه- 


امانت مالکانه در موردی است که مال از طرف مالک بجهتی از جهات بدیگری سپرده شده باشد و آنگاه مستقلا برای نگاهداری 
مال است» چنانکه در مورد ودیعه میباشد که آن را امانت بطور اطلاق نیز گفته‌انده و گاه بتبع عنوان دیگری که مقصود اصلی است 
مال بغیر سپرده میشود مانند اجاره» مضاربه 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲» ص: ۱۶۸ 

مساقات. عاریه و امثال آنها که مالک مال خود را بدست مستأجر مضارب عامل مستعیر برای انتفاع آنان میدهد و ضمناً حفاظت 
آن را بعهدة آنان میگذارد بدون آنکه خود مراقبتی در این امر داشته باشد. 

در صورتی که مالی بعنوانی از عناوین مانند اجاره» عاریه» مزارعه و امثال آن نزد کسی بامانت مالکانه باشد و بجهتی از جهات 
عنوان مزبور زائل گردد. چنانکه مدت منقضی شود و با عقد فسخ گردد. آن مال در ید متصرف بصورت امانت. مالکانه باقی 
خواهد ماند تا مالک و یا قائم مقام قانونی او آن را مطالبه بنماید و چنانچه از ماد «۶۳۱» ق. م. معلوم می‌شود. از تاریخ مطالبه 
مالک و امتناع متصرف از رد با امکان آن» ید امانی خاتمه میپذیرد و متصرف در حکم غاصب می‌باشد» این است که ماد مزبور 
بلافاصله میگوید. «... متصرف مسئول تلف و هر نقص يا عیبی خواهد بود؛ اگر چه مستند بفعل او نباشد». دلیل نظریه مزبور آن 
است که در اثر عقد» مال باجازة مالک بدست متصرف در آمده و پس از انحلال عقد مادام که از طرف مالک مطالبه آن نشود 
اجازه ادامه خواهد داشت اگر چه اجازه تصرف تحت یکی از عناوین معینه پیدایش يافته است. نظریه دیگر آن است که امانت 
مالکانه که مبتنی بر اجازه تصرف از ناحیه مالک میباشد. در اثر بکی از عناوین معینه حقوقی بوجود آمده است و پس از زوال آن 


عنوان امانت مالکانه زایل میگردد» زیرا وجود کلی در خارج بوجود افراد آن است و کلی نمیتواند خارج از وجود افراد باقی بماند. 
عدم مسئولیت امین- 


طبق مستفاد از ماد «۷۶۳۱ ق. م. امین خواه بعنوان امانت مالکانه متصرف مالی باشد و خواه بعنوان امانت قانونی» ضامن تلف و 
نقص و عیبی که بدون تعدی و تفریط بعمل آمده نخواهد بود. مثلاد هرگاه مالی بعنوان ودیعه بکسی سپرده شود و امین مطابق 
دستورهائی که مالک داده و عرف اقتضاء مینموده نسبت بآن مال رفتار کند و آن مال دچار حریق گردد و یا کم شود و یا مورد 
سرقت قرار گیرد. امین ضامن آن نمیباشد و چنانچه امین تعدی و تفریط کند از تاریخ شروع بتعدی و تفریط ضامن است اگر چه 
تلف و نقص و عیب در اثر فعل او نباشد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۶۹ 

تعدی و تفریط - 

ماده 4۵۱۱ ق: م. میگوید: «تعدی تجاوز نمودن از حدود اذن یا متعارف است نسبت بمال یا حق دیگری». بنابراین هررگاه مودع برای 
حفاظت مال خود ترتیب خاصی معین نموده باشد و يا متعارف امری را اقتضا نماید مستودع از اذن و یا متعارف تجاوز کند تعدی 
نسبت بآن مال نموده است» چنانکه هرگاه کسی لباسی را بامانت گذارد و مستودع آن را پپوشد و یا فرش امانتی که اجازه گستردن 


آن داده نشده در حیاط بگستراند نسبت بآنها تعدی کرده است. و هرگاه مال ودیعه در جعبة سربسته یا پاکتی مختوم بامین سپرده 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه هب از ۱۲۲ 


شده باشد طبق ماده «۶۱۸» ق. م. امین حق ندارد آن را باز کند و الا چنانچه باز نماید تعدی کرده و ضامن است. زیرا باز کردن 
درب جعبه یا پاکت تجاوز از حدود متعارف در نگاهداری جعبه و پاکت در بسته میباشد. 

ماده «۹۵۲» ق. م. میگوید: «تفربط عبارت است از ترک عملی که بموجب قرارداد یا متعارف برای حفظ مال غیر لازم است». 
چنانکه مودع برای حفظ مال خود محل و ترتیب خاصی را معین نموده و مستودع بآن ترتیب جزاء یا کلّا عمل ننماید و محل و 
ترتیب دیگری را اختیار کند بدون آنکه حفاظت مال امانتی آن را لازم داشته باشد. 

و همچنین است در صورتی که در حدود متعارف در حفاظت مال امانتی عمل نکند چنانچه متعارف در نگاهداری جواهر» گذاردن 
آن در حرز است و مستودع آن را در طاقچه بگذارد و مورد دستبرد قرار گیرد. 

چنانکه ماده ۹۵۳۰ ق. م. میگوید: «تقصیر اعم است از تفریط و تعدی». و در موارد عدیده‌ای قانون با آوردن کلم تقصیر خود را از 


ذکر دو کلمه تعدی و تفریط آسوده نموده است. 


مأخوذ بالسوم- 


و آن مالیست که کسی از دیگری میگیرد تا آن را ببیند و با چندی نزد خود نگهدارد تا از وضعیت آن آ گاه شود و چنانچه پسندید 
خریداری کند و الا آن را بمالکش مسترد دارد. 

در صورتی که مال مأخوذ بالسوم بدون تعدی و تفریط در دست گیرنده تلف» 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۷۰ 

یا ناقص و با معیوب شود قول مشهور بر آن است که مورد مزبور مانند مورد غصب است و گیرنده ضامن میباشد و این امر را مانند 
ارسال مسلم بیان مینمایند. استدلال آنان اینست که طبق قاعده «علی الید ما اخذت حتی تودیه» کسی که مالی را میگیرد باید آن را 
بمالکش رد کند و چنانچه تلف یا ناقص شود ضامن است و از قاعده مزبور موارد امانت (غیر از مورد مأخوذ بالسوم) مستثنی 
میباشد. با توجه باستدلال مشهور معلوم میشود که ملاک حکم ضمان در مورد بالا تصد مالک است در دادن مال بتصرف کسی که 
آن را میخواهد بخرد. بآنکه هر گاه گیرنده آن را نپسندید مال را رد نماید و هر گاه بخواهد ثمن آن را بدهد. 

بر خلادف قول مشهور عده‌ای از فقها بر آنند که گیرنده امین است و ضامن نمیباشد زیرا اصل عدم ضمان است و مالک آن را 
بتصرف گیرنده داده و مانند مورد ودیعه میماند و مال در دست گیرنده امانت مالکانه است و فرقی با موارد امانت ندارد. 

در قانون مدنی ایران ماده‌ای که صریحاً حکم مال مأخوذ بالسوم را بیان نماید دیده نمیشود. ولی میتوان با توجه بملاکک ماده «۳۰۱) 
ق. م. که میگوید: «کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزی را که مستحق نبوده است دریافت کند ملزم است آن را بمالک تسلیم کند» و 
صریح ماده ۶۳۱۱ ق. م. که میگوید: «مرگاه کسی مال غیر را بعنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات این قانون او را نسبت 
بآن مال امین قرار داده باشد مثل مستودع است بنابراین مستأجر نسبت بعین مستأجره قیم یا ولی نسبت بمال صغیر یا مولی علیه و 
امثال آنها ضامن نمیباشند مگر در صورت تفریط يا تعدی و در صورت استحقاق مالک باسترداد از تاریخ مطالبة او و امتناع متصرف 
با امکان رد. متصرف مسئول تلف و هر نقص يا عیبی خواهد بود اگر چه مستند بفعل او نباشد». 

و آنکه قانون مزبور گیرنده مَخوذ بالسوم را امین نشناخته است. گيرنده آن را ضامن هر تلف و نقص و عیب دانست اگر چه تعدی 
و تفربط ننموده باشد. 

با توجه باستدلال بالاء حکم مورد مأخوذ بالسوم در مواردی که شبیه بأآن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۷۱ 

میباشد جاری میگردد مانند مالی که زن میگیرد تا به پیند که بعداً مهر او قرار داده شود. و یا مالی که زوج میگیرد به بیند که بعداً 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۳۲ صفحه ۸۰۷ از ۱۶۲۲ 


عوض خلع در طلاق واقع شود و يا مالی که بکسی داده میشود که به بیند تا بعداً مورد معاوضه قرار گیرد. 

بنابر آنچه گذشت مستودع ضامن تلف و نقصی که در مدت امانت در مال ودعی بوجود آید نیست مگر آنکه تعدی و تفریط 
نموده باشد. و چنانچه مستودع تعدی و يا تفریط نماید. از همان تاریخ. ید امانی و غیر ضمانی او بید غیر امانی و ضمانی تبدیل 
میگردد و نسبت بهر تلف و نقصی که در آن حاصل شود ضامن است اگر چه ناشی از تعدی و تفریط او نباشد. 

نیت مستودع بتعدی و تفریط مادام که اقدام بعملی ننماید» موجب زوال صفت امانت از او نمیشود» زیرا تعدی و تفریط چنانکه از دو 
ماد بالا معلوم است عمل مادی میباشد که بوسیلاٌ ئیت بتنهائی محقق نمیشود. بخلاف نیت بغصبیت که آن صفت زائل میگردد مت 
ه رگاه مستودع قصد نماید مال ودعی را که بر آن مستولی میباشد بمالکش رد نکند از تاریخ مزبور ید استیمان او مبدل بید 
غاصبانه میشود. و ضامن هر تلف و نقص خواهد بود که بر آن مال وارد شود اگر چه شروع به هیچ عملی هم ننموده باشد» زیرا دو 
رکن غصبیت که استبلاء بر مال غیر بنحو عدوان باشد بوسیلا تصرف مادی و نیت مستودع محقق میگردد. 

و همچنین در صورتی که مودع استرداد مال خود را بخواهد و مستودع منکر آن نزد خود گردد و یا بدون عذر موجه از رد آن 
امتناع کند. طبق ماده ۳۱۰۰ ق. م از تاریخ انکار در حکم غاصب است» این است که ماده «۶۱۶۳ ق. م. میگوبد: «هر گاه رد مال 
ودیعه مطالبه شود و امین از رد آن امتناع کند از تاریخ امتناع احکام امین باو مترتب نشده و ضامن تلف و هر نقص يا عیبی است که 
در مال ودیعه حادث شود اگر چه آن عیب يا نقص مستند بفعل او نباشد». 

در صورتی که مستودع پس از شروع بتعدی يا تفریط پشیمان شود و دست از 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۷۲ 

عمل خود بر دارد چنانکه لباس امانتی که پوشیده از تن بکند و جواهری که در طاقچه انداخته در صندوق گذارد و مصمم شود در 
حدود تکالیف خود رفتار نمایده سمت امانت او عودت نمیکند» زیرا پس از زوال سمت مزبور و پیدایش ید ضمان موجبی حاصل 
نشده است تا ید امانی عودت یابد و تصمیم متصرف هم نمیتواند موجد این وضعیت قرار گیرد» و در مورد تردید. ضمان استصحاب 
میشود تا آنکه مال ودعی بمالکش مسترد گردد و یا مالک سمت امانت او را تجدید بنماید که در این صورت ید عدوان بید 
استیمان تبدیل ميشود. در تجدید ودیعه لازم نیست که مالک مال ودعی را از مستودع مسترد کند و دوباره باو رد نماید بلکه کافی 
است که مالک باو بگوید مال نزد تو ودیعه باشد. 

بعضی از فقهاء پر آنند که مودع باید عقد ودیعهٌ سابق را فسخ کند و بعقد مجددی او را امین قرار دهد. 

امین را نمیتوان از ضمان ناشی از تعدی و تفریط بری نمود. بنابراین در صورتی که مودع امین را از ضمان بری نماید ضمان او 
ساقط نمیشود زیرا ابراء اسقاط حقی است که در ذمه کسی ابت باشد و قبل از آنکه مال تلف یا ناقص گردد ذمه مستودع مشغول 
نشده تا بتوان آن را ابراء نمود. و هرگاه منظور از آن ابراء از اشتغال ذمه مستودع در صورت تلف شدن مال باشد چنانکه مالک 
بمستودع بگوید: از ضمان تلف مال ودعی که ممکن است حاصل شود تو را ابراء نمودم ابراء ما لم یجب است و ضمان ساقط 
نمیشود: در صورتی که گفته شود منظور از آن ابراء قابلیت ذمه مستودع باشتغال در صورت تلف است. گفته میشود این حالت 
قابل اسقاط نمیباشد و در مورد تردید. اصل عدم سقوط آن است. بعضی از فقها بر آنند که میتوان مستودع را قبل از آنکه ذمه‌اش 
مشغول شود از ضمان ابراء نمود. اما ابراء ذمه مستودع پس از تلف مال ودعی اشکالی ندارد. زیرا ذمه مستودع بنفس تلف مال 
ودعی» بمثل یا قیمت آن مشغول میگردد و ابراء یکی از اسباب سقوط تعهدات است. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۷۳ 

میتوان در عقد ودیعه شرط نمود که مستودع بدون تعدی و تفریط نیز ضامن تلف و نقص مال ودعی باشد. زیرا عدم ضمان مقتضای 


ذات عقد ودیعه بشمار نمیرود تا شرط مزبور بر خلاف مقتضای عقد باشد و فلسفة عقد ودیعه که احسان و کمک از طرف مستودع 
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است منافات با تضمین او ندارد تا مانع از صحت شرط ضمان باشدء زیرا مستودع در اثر شرط ضمان احسان خود را که منظور از 
قبول ودیعه است تکمیل مینماید و علاوه بر نگهداری مال مودع تعهد ببدل مال ودعی در صورت تلف آن نیز مینماید و اين امر 
تحمیل بر احسان کننده نیز نخواهد بود؛ زیرا همچنانکه مستودع بمیل خود اقدام باحسان نموده تضمین را نیز پذیرفته است» و امری 
تحمیل شناخته می‌شود که بدون موافقت کسی بر عهدهةٌ او گذارده شود. بنابراین طبق مادهٌ «۱۰» و شامل نبودن مادهٌ (۲۳۳) و «۲۳۴) 
ق. م. شرط مزبور صحیح میباشد. اشکالی که ممکن است بشود لازم الاتباع نبودن شرط مندرج ضمن عقد جائز ودیعه است که بتبع 
عقد جائز جائز می‌باشد ولی چنانکه گذشت شرط ضمن عقد جائز مادام که عقد جائز باقی است لازم الاتباع میباشد اگر چه بتبع 
عقد جائز منحل میگردد. 

فقهای امامیه شرط ضمان را در عقد ودیعه باطل میدانند» بر خلاف آنکه شرط مزبور ضمن عقد عاریه درج گردد که اجماعاً آن را 
صحیح میدانند. 


۳- طبق مادهٌ «۶۱۹» ق. م.: «امین باید عين مالی را که در یافت کرده است رد نماید» 


زیرا عقد ودیعه عبارت از تعهد بحفاظت مال غیر و رد آن میباشد و آن را باید طبق ماده ۶۲۰۰ ق. م بهمان حالی که در موقع پس 
دادن موجود است بمودع مسترد دارد اگر چه نقص و عیبی نزد مستودع در آن حادث شده باشد. اما راجع بنقص و عیب حادث نزد 
مستودع؛ چنانچه مربوط بعمل امین نباشد یعنی بدون تعدی و تفریط حاصل گرد امین ضامن نخواهد بود» ولی هرگاه پس از 
شروع بتعدی و تفریط حاصل شده باشد. مستودع مسئول آن است و باید زیان وارده را جبران کند. میزان زیان مزبور بارزش تاریخ 
حادث شدن عیب و نقص تعیین میگردد نه بارزش تاریخ تعدی 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۷۴ 

و تفریط و یا تاریخ تأدیه خسارت بمودع» زیرا در زمان پیدایش نقص و عیب. ذمه مستودع اشتغال بعوض آن پیدا مینماید بنابراین 
پس از ارزیابی صحیح و معیب مال در زمان پیدایش عیب» تفاوت بین آن دو قیمت زیان وارده بمالک میباشد. 

در صورتی که مال ودیعه قهراً وسیله کسی از امین گرفته شود و امین بدل آن را از قیمت و مثل بجای آن اخذ کرده باشد» بدستور 
ماده «۶۲۱» ق. م. باید آنچه را که در عوض گرفته است بامانت گذارد بدهد. زیرا عوض مزبور بدل مال ودعی است و حکم اصل 
نسبت بآن جاری میشود؛ ولی امانت گذار مجبور بقبول آن مال بجای مال ودعی نیست. زیرا عمل مستودع فضولی میباشد و مالک 
میتواند آن را قبول و پا رد نماید» و در صورتی که مالک معامله را رد نماید میتواند بقاهر رجوع کند اصل مال و در صورت تلف 
بدل آن را مطالبه نماید و شخص مزبور هم میتواند آنچه که بمستودع بعنوان عوض داده از او بخواهد. 

منافع مال ودعی که در مدت ودیعه حاصل میشود طبق ماد ۶۲۳۱ ق. م. متعلق بمالک اصل مال است. زیرا نمائات و منافع از اموال 
تبعی میباشند و در ملکیت تابع اصل خود هستند. آن نمائات و منافع نزد مستودع امانت می‌باشد و باید بضميمة مال ودعی بمودع 


مسترد گردد. 
۴- در صورتی که امین فوت کند عقد ودیعه منفسخ می‌شود و وارث او باید در اولین وقت امکان مال ودعی را بمودع رد کند» 
اشاره 


زرا تسبیت امانت مالکاقه که پوسبلاة حق وفیعه داش باقه ی شخ امین از طر مالک فده ده توف فوت او زاب مرخ 
مال در ید وارث بعنوان امانت قانونی قرار دارد و چنانچه بدون تعدی و تفریط تلف شود ضامن نمیباشد. در صورتی که وارث آن 


را تلف کند و یا سبب تلف آن شود بدستور ماد «۶۲۲» ق. م. باید از عهده مثل يا قیمت آن برآید اگر چه عالم بودیعه بودن آن 
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مال نزد مورث خود نباشد و تصور کند که متعلق بمورث و جزء ترکه است. زیرا بدستور مادهٌ ۳۲۸۸ و ۳۳۱۱ ق. م. هر کس مال 
غیر را تلف کند و یا سبب تلف آن شود ضامن میباشد. 


حقوق مدنی (امامی). و ص: ۱۷۵ 
مال ودعی بجه کس باید مسترد شود؟ 


۱- طبق مادهٌ «۶۲۳۴» ق. م. امین باید مال ودیعه را فقط بکسی که آن را از او دریافت کرده است 


یا قائم مقام قانونی او یا بکسی که مأذون در اخذ میباشد مسترد دارد و اگر بواسطةٌ ضرورتی امین نتواند آن را نگاهدارد و بخواهد 
آن را رد کند چنانچه ناچار بمسافرت فوری گردد و بکسی که حق اخذ مال ودیعه را دارد دست رسی نداشته باشد باید آن را 
بحاکم رد نماید. و در صورتی که امین دسترسی بمالک و یا وکیل او داشته باشد نمیتواند مال ودعی را بحاکم بدهد و چنانچه 
بحاکم بدهد ضامن آن است. زیرا ولایت حاکم در صورتیست که دست رسی بمالک و قائم مقام او نباشد. و همچنین هر گاه 
امانت گذار از گرفتن مال خود امتناع کند امین میتواند مال ودعی را بحاکم بدهد زیرا پس از رجوع مستودع باوه و عدم قبول اخذ 
مال ودعی» حاکم سمت ولایت را پیدا مینماید. 


۲- در صورتی که در احوال شخص امانت گذار تغیبری حاصل گردد 


چنانکه محجور شود عقد ودیعه منفسخ میگردد و مال در ید مستودع بصورت امانت مالکانه باقی میماند و چون مودع نمیتواند در 
مال خود تصرف کند نمیتوان آن مال را بشخص او مسترد داشت و باید طبق ماده «۶۲۸؛ ق. م. امین آن را بولی يا قیم و یا کسی که 


حق اداره کردن اموال او را دارد بدهد. 
۳- اگر کسی مالی را بسمت قیمومت یا ولایت بودیعه گذاره بدستور ماد «۶۳۰» ق. م. آن مال باید پس از رفع حجر بمالک آن رد شود» 


زیرا قیم و ولی بسمت نمایند گی قانونی از طرف محجور آن مال را در تصرف داشته‌اند و با رفع حجر نمایند گی آنان خاتمه 
میپذیرد. هرگاه از مالک رفع حجر نشده باشد باید بقیم یا ولی که آن را امانت گذارده داده شود. و هرگاه آنان بجهتی از جهات 
مانند فوت يا عزل تغیبر یافته باشند بولی یا قیم بعدی داده خواهد شد. زیرا آنان در موقع رد مال ودعی سمت نمایندگی از محجور 
را در ادارة اموال او دارند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۷۶ 

ماد «۶۲۹؛ ق. م. میگوید: «اگر مال محجوری بودیعه گذارده شده باشد آن مال باید پس از رفع حجر بمالک مسترد شود». ماد 
مزبور مجمل و ظاهرش بر خلاف اصل نمایند گی قانونی ولی و قیم از مولی علیه میباشد زیرا مال محجور را باید متصرف بولی و یا 
قیم او بدهد و انتظار رفع حجر او را نکشد بدین جهت باید ماده در حدود اصل مزبور تأویل گردد. احتمال میرود منظور این ماده با 
ذکر ماده قبل این باشد که هرگاه مالی بوسیلةٌ محجور بودیعه داده شود باید آن را بنمايندة قانونی محجور رد نمود» و هر گاه رد 
ننمود تا رفع حجر از محجور گردید. آن مال بمالک داده ميشود. و چنانچه محجور مال خود را بودیعه گذارد» عقد مزبور از نظر 
عدم اهلیت باطل است و باید آن مال بنمايندة قانونی محجور و پس از رفع حجر بمالک آن رد شود و کسی که مال نزد او است 
مادام که رد ننموده ضامن است مگر آنکه مال را از محجور از نظر حفظ اموال او حسبة پذیرفته باشد که در این صورت طبق مستفاد 
از ماده ۱ ق. م در اداره اموال محجور ضامن نمیباشد و باید متصرف در اولین وقت امکان آن را بولی یا قائم مقام محجور رد 
کند و هرگاه بآ نان دست رسی نداشته باشد آن مال را نگهدارد تا پس از رفع حجر آن مال را بمالکش بدهد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۸۱۰ از ۱۶۲۲ 


۴- اگر کسی مال خود را بودیعه گذارد و بعدا فوت کند 


طبق ماده «۶۲۶» ق. م. عقد ودیعه باطل میشود زیرا عقد جائز بفوت هر یک از طرفین باطل میگردد و از تاریخ فوت. مال در دست 
امین بعنوان امانت قانونی خواهد بود و باید آن را بوارث مودع رد نماید. و در صورتی که ورثه امانت گذار متعدد باشند باید آنها 
زا این کال غروست چه کس زاشه هر کاممین زور6 سر بات زان ونی با شم ات لازم استاز خایه 
توافق کنند بدست هر کس که معین نماید داده خواهد شد و هرگاه توافق نکردند بدستور مادة «۶۲۷» ق. م. امين» آن مال را بحاکم 


مند هد . 


و در صورتی که امین بدون توافق تمامی ورثه مال را ببعض از آنها بدهد امین نسبت بسهام ساثر ورثه‌ای که موافقت نداشته‌اند 
ضامن خواهد بود» زیرا مال آنان را بکسی که 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۷۷ 


سمت قانونی از طرف آنها نداشته داده است. 
۵- هر گاه مستحق للغیر بودن مال ودیعه محقق کرده 


چنانکه کسی مالی را در بانکک کارگشائی امانت گذارد و بعدا معلوم شود که مال مزبور مسروقه و متعلق بشخص الث است 
بدستور ماده «۶۲۵) ق. م. امین باید مال را بمالکك حقیقی آن رد کند و اگر مالک آن معلوم نباشد چنانکه سارقی کشته شود و یا 
فرار اختیار کند و در منزل او اوراق زیادی از بانک کا رگشائی بدست آید و معلوم شود که سارق اموالی را دزدیده و در بانک 
کار گشائی سپرده است. جستجوی لازم برای شناختن مالک آنها بعمل خواهد آمد و در صورتی که مالک شناخته نشد تابع احکام 


اموال مجهول المالکک میباشد و طبق ماد «۲۸» ق. م. با اذن حاکم یا مأذون از قبل او بمصارف فقراء میرسد. 
اشاره 


۱- امانت گذار باید مال ودیعه را هر زمان امین باورد کند بپذیرد زیرا ودیعه عقدی است جائر و هر زمان امین بخواهد میتواند آن 
را فسخ نماید مگر آنکه بوجه ملزمی عقد ودیعه را غیر قابل فسخ و انحلال قرار دهند. 

۲- امانت گذار باید طبق ماده ۶۳۳۰ ق. م. مخارجی را که امانت‌دار برای حفظ مال ودیعه کرده است باو بدهد. زیرا هزینه مال 
بعهده مالک آن است مگر اينکه مودع قصد تبرع در آن داشته باشد. 

۳- هر گاه رد مال مستلزم مخارجی باشد مانند حمل و نقل از منزل امین بمنزل امانت گذارد؛ آن مخارج بعهدة امانت گذار است؛ 
زیرا نمیتوان کسی را ملزم دانست که هزينة اموال دیگری را متحمل گردد. 

۴- نظر بوحدت ملاکث ماده ۶۳۹۱ ق. م. در صورتی که مال ودعی دارای عیوبی باشد که برای مستودع تولید خساراتی کند مودع 
مسئول خسارت وارده نخواهد بود مگر اینکه عرفأً مسبب محسوب شود بنابراین هرگاه رعیتی گاو مریض خود را نزد دیگری 
بامانت بسپارد و در اثر سرایت مرض. گاو مستودع بمیرد مودع ضامن نمیباشد مگر آنکه از این امر آگاه بوده و مستودع را بی‌اطلاع 
گذارده باشد. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۱۷/۸ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۸۱۱ از ۱۶۲۲ 
امانت بر خلاف قاعده 


امانت مزبور آن است که کسی مال خود را بدیگری تملیک بنماید و شخص مزبور تعهد کند که مثل آن را مسترد دارد. چنانکه 
کسی یکصد هزار ریال ببانک میسپارد و بانک آن را تملک نموده و خود را بهمان مبلغ در مقابل امانت گذار مدیون میگردانده و 
هر زمان که بستانکار بخواهد باو رد میکند و گاه طرفین موعدی مین برای استرداد آن قرار میدهند. بنابر آنچه گفته شد امانت 
خلاف قاعده با ودیعه دو فرق دارد: 

۱- امانت گذار مال امانتی را بامين تملیک میکند و حال آنکه در ودیعه مال امانتی در ملکیت امانت گذار باقی ميماند. 

۲- امین متعهد میگردد که مثل آنچه را که گرفته از حیث مقدار جنس و وصف باو مسترد دارد و حال آنکه در ودیعه عين مال 
باید مسترد گردد. 

این نوع امانت مانند قرض است با این فرق که در قرض» گيرندة مال برای انتفاع خود آن را قرض مینماید و در مورد مزبور گیرنده 
درخواستی ندارد؛ بلکه امانت گذار برای نفع خود آن را میسپارد. مورد امانت خلاف قاعده. مانند مورد قرض اموال مثلی خواهد 
بود و عموماً نسبت پپول انجام میگیرد. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۱۷۹ 


فصل دهم در عاریه 


اشاره 


عاریه بتشدید یاء و تخفیف آن مشتق از عار میباشد که بمعنی عیب و ننگ است و چون عاریه کننده از عاریه خواستن ننگ و عار 
دارد عقد مزبور را عاریه گویند. 

اصطلاحاً چنانکه ماد «۶۳۵» ق. م میگوید: «عاریه عقدی است که بموجب آن احد طرفین بطرف دیگر اجازه میدهد که از عين مال 
او مجاناً منتفع شود؛. 

عاریه چنانکه در ماده بالا تصریح شده یکی از عقود معینه میباشد و ایقاع یا اباحه در انتفاع مانند اباحهٌ نمودن انتفاع از فرش و مبل 
بهمان نیست بنابراین عاریه احتیاج بایجاب و قبول دارد اگر چه لفظی نباشد. عقد عاریه علاوه بر شرائط مختصه بخود باید دارای 
شرائط اساسی برای صحت معامله مذ کور در مادهٌ ۱۹۰۱ ق. م. باشد. 

عاریه در ظاهر شبیه باجاره میباشد با این فرق که عاریه از عقود غیر معوض و اجاره از عقود معوض است. ولی از نظر تحلیل حقوقی 
نحوة استحقاق مستأجر و مستعیر متفاوت میباشد بدین نحو که در اجاره منافع عين مستأجره بمستأجر تملیک میگردد و در عاریه 
اجازه انتفاع بمستعیر داده میشود بدون آنکه منافع برای مدتی باو تملیکک گردد بنابراین در عاریه» آنات و ذرات منافع در ملکك 
مالک بوجود می آید و مستعیر اجازه دارد که از منفعت ملکی معیر بهره‌مند شود چنانکه در حق انتفاع (عمری» رقبی» سکنی؛ 


حبس) است که منفعت در ملک مالکک تولید ميشود و منتفع حق دارد از آن بهره‌مند گردد. 
طرفین معامله 


طرفین عقد عاریه عبارتند از معیر يا عاریه دهنده و آن کسی است که مال خود را بدیگری میدهد تا از آن منتفع شود و مستعیر یا 
عاریه گیرنده و آن کسی است که مال دیگری را میگیرد تا از آن انتفاع برد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۱۲ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۸۰ 

طرفین معامله باید دارای اهلیت برای معامله از عقل» بلوغ و رشد که یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله است. باشند چنانکه 
در تعهدات گذشت. و هرگاه یکی از آن دو اهلیت نداشته باشد عقد عاریه باطل است. مثلا هر گاه معیر اهلیت نداشته باشد و 
مستعیر جاهل بان بوده مال در دست عاریه گیرنده امانت قانونی است و باید بولی یا قیم محجور که اداره. امور او را عهده‌دار است 
مسترد دارد و هرگاه استیفاء منافع نموده اجرت المثل آن را بپردازد و در صورتی که آن را رد نکند در حکم غاصب است و مسئول 
تلف و نقص و عیبی که در آن حاصل میشود خواهد بود و نسبت بمدتی که آن را در تصرف دارد باید اجرت المثل بپردازد اگر 
چه استیفاء منفعت نکرده باشد و در صورتی که مستعیر عالم بعدم اهلیت معیر باشد و مال را بعنوان عاریه از او بگیرد غاصب 
محسوب میگردد؛ زیرا محجور حق تصرف در مال خود را ندارد. 

و در صورتی که مستعیر اهلیت قانونی برای معامله نداشته باشد چنانکه در ودیعه گذشت هرگاه اینان صغیر غیر ممیز و مجنون باشند 
طبق ماده ۱۲۱۵۰» که میگوید: 

«ه رگاه کسی مالی را تصرف صغیر غیر ممیز و یا مجنون بدهد» صغیر یا مجنون مسئول ناقص يا تلف شدن آن مال نخواهد بود». 
ضامن نخواهند بود زیرا عاریه دهنده موجب تضرر خود در دادن مال بآنان شده و هرگاه اینان صغیر ممیز و سفیه باشند آنان باید 
مال را بمالک رد نمایند و الا ضامن آن میباشند» زیرا با داشتن تمیز و عقل مسئولیت از آنان سلب نمیشود (در تسبیب مراجعه شود). 
طبق ماده (۶۳۶» ق. م. «عاریه دهنده علاوه بر اهلیت باید مالک منفعت مالی باشد که عاریه میدهد اگر چه مالک عين نباشد» زرا 
آنچه بموجب عقد عاریه بمستعیر داده میشود اجازة استیفاء منافع از عین میباشد. بنابراین مستأجر میتواند برای مدتی که مالک منافع 
است آن را بعاریه بدهد اگر چه تسلیم عين مستأجره به عاریه گیرنده چنانکه در اجاره گذشت محتاج باجازةٌ موجر است. و همچنین 
کسی که دارای حق انتفاع است میتواند مورد حق انتفاع را بعاریه دهد همچنانکه میتواند آن را بدیگری واگذار نماید؛ مثلا 

حقوق مدنی (امامی» ج ۰۲ ص: ۱۸۱ 

منتفع در عمری و یا رقبی میتواند مال مورد انتفاع را بدیگری عاریه دهد و يا حق خود را در مقابل عوض و يا مجاناً بدیگری منتقل 
نماید. 


مورد عاریه 

اشاره 

مورد عاریه مالی است که برای انتفاع عاریه گیرنده باو داده ميشود. 

شرائط مورد عاربه 

- طبق مادهٌ «۶۳۷» ق. م: «هر جیزی که بتوان با بقاء اصلش از آن منتفع شد میتواند موضوع عقد عاریه گردد» 


چنانکه در حق انتفاع و وقف و اجاره شرح آن گذشت. بنابراین خانه» باغ اسب اتومبیل و اثاث خانه و امثال آن ممکن است مورد 
عاریه واقع شود ولی خوردنی و آشامیدنی که انتفاع از آن بتلف کردن آنست نمیتوان بعاریه داد. 

سوالی که پیش می آید آن است که قرار دادن اين گونه اموال که انتفاع از آنها بتلف عین میباشد» در صورتی که مالک اجازه 
اتلاف آن را به عاریه گیرنده بدهد آیا عاریه آن صحیح میباشد؟ در پاسخ گفته میشود. که مالک میتواند بدیگری اجازه اتلاف 


مال خود را بدهد چنانکه باو اجازه دهد خوردنی را بخورد و آشامیدنی را بیاشامد» ولی این امر عاریه نمیباشد بلکه یک نوع اباحه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱ب از ۱۶۲۲ 
است. زیرا شرط تحقق عقد عاریه که یکی از عقود معینه میباشد آنست که موردش چیزی باشد که با انتفاع از آن عین تلف نشود. 
۲- طبق مادهٌ «۲۱۵» ق. م: «مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد» 


و در عاریه مانند اجاره و حق انتفاع در حقیقت منفعت مورد عقد قرار میگیرد این است که منفعت مورد عقد عاریه؛ باید عقلائی و 
مشروع باشد. 

چون ممکن است شیثی واحد دارای چندین منفعت باشد که بعضی مشروع و بعضی دیگر غیر مشروع باشد بنابر مستفاد از ذیل ماده 
۷۰ ق. م. در صورت اطلاق. منفعتی که عقلائی و مشروع است منفعتی است که در عاریه مقصود میباشد. زیرا آن منفعت است 
که ممکن است مورد عقد عاریه صحیح واقع شود. و طبق مادة ۱۲۲۳۱ ق. م. «هر معامله که واقع شده باشد محمول بر صحت است 
مگر اينکه فساد آن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۸۲ 


معلوم شود؛. هر گاه شیء واحد دارای چند منفعت باشد و منفعت غیر مشروع آن مورد عاریه قرار گیرد عاریه باطل خواهد بود. 
۳- مورد عاریه باید معین باشد- طبق مادهٌ «۱۹۰» ق. م. موضوع معامله باید معین باشد. 


عقد عاریه یکی از معاملات (بمعنی اعم) میباشد بنابراین مالی که مورد عاریه قرار میگیرد هرگاه دارای منفعت منحصر باشد مانند 
فرش که برای گستردن است و يا صندلی که برای نشستن است لازم نیست منفعتی که منظور از عاریه میباشد در عقد تعیین شود؛ 
ولی چنانچه مال مورد عاریه دارای منافع متعدد است. مانند کتاب خطی منحصر بفرد که میتوان آن را مطالعه نمود و میتوان از روی 
آن استنساخ کرد و یا مورد عکس‌برداری قرار داد و یا زمین که میتوان در آن زراعت نمود و یا درختکاری کرد و یا در آن بنا 
ساخت. در این قبیل موارد اگر منظور عاریه دهنده بخصوص یکی از آن منافع باشد باید آن را در عقد تصریح کند. هرگاه منفعت 
معینی منظور معیر نیست بلکه تمامی انتفاعات نزد او مساوی است و بردن انتفاعات عدیده را هم اجازه میدهد. میتواند بطور اطلاق 
آن را بعاریه دهد و یا تصریح بتعمیم آن نماید. چنانکه معیر بمستعیر بگوید: تمامی انتفاعات را میتوانی ببری؛ در این صورت 
عاریه گیرنده از هر یکک از انتفاعات مال مورد عاریه میتواند بهره‌مند شود ولی نمیتواند از منفعت نادری که کمتر مورد توجه قرار 
میگیرد استفاده کند. زیرا انتفاع مزبور مورد نظر و اجازهُ عاریه دهند نبوده است مانند آنکه مستعیر در زمین یا خانه‌ای که عاریه 
نموده مرده دفن کند و يا آن را رهن گذارد. بنابراین در صورتی که منظور از عاریه نمودن مالی انتفاع نادرة آن باشد باید در عقد 


۴- منفعت مورد عاریه باید معلوم باشد 


چنانکه در اجاره گذشت منفعت مورد معامله علاوه بر آنکه باید معین باشد طبق ماده ۳۱۶۰ ق. م. باید مبهم نباشد مگر در موارد 


خاصه که علم اجمالی بآآن کافی است. و قانون مدنی در مورد عقد عاریه بکفایت علم اجمالی تصریح ننموده است. 
۱- عاریه عقدی است عهدی 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۸۳۳ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱ب از ۱۶۲۲ 
بمستعیر بدهد و مستعیر تعهد مینماید که آن را پس از انتفاع بمعیر مسترد دارد. 

۲- عقد عاریه طبق مادهٌ «۶۳۸» ق. م. عقدی است حائز. 

اشاره 


بنابراین هر یک از طرفین میتواند هر زمان عاریه را بر هم زند و مال مورد عاریه بمعیر بر میگردد اگر چه قبل از بردن انتفاع از آن 
باشد. و همچنین طبق مادة بالا-و ماد «۹۵۴ ق. م. که میگوید: «کلیه عقود جائزه بموت (و جنون) احد طرفین منفسخ میشود و 
همچنین بسفه در مواردی که رشد معتبر است». عقد عاریه بموت و جنون هر یک از طرفین منحل میشود و همچنین بسفه عاریه 
دهنده منفسخ میگردد زیرا عاریه دهنده نمیتواند بدون آذن ولی یا قیم در امور مالی خود تصرفی بنماید. ولی بسفه عاریه گیرنده 
عقد منحل نمیگردد زیرا همچنانکه سفیه میتواند قبول صلح در هبةٌ بلاعوض بنماید میتواند قبول عاریه کند زیرا در قبول عاریه 
تصرف در امور مالی خود نمینماید. 

الف- تعیین مدت در عاریه موجب لزوم آن نمیشود و هر یک از طرفین هر زمان میتواند عاریه را بر هم زند» زیرا چنانکه در مضاربه 
بیان شد. تعیین مدت عقد جائز را لازم نمیگرداند» و اثر تعیین مدت در عاریه آنست که با انقضاء مدت. عاریه خاتمه می‌یابد» زیرا 
در عاري؛ُ مزبور اجازه انتفاع بمستعیر برای مدت معین داده شده بنابراین هرگاه عاریه گیرنده پس از انقضاء مدت معینه از مورد 
عاریه منتفع شود باید اجرت المثل آن را بپردازد. 

ب- چنانکه در ودیعه گذشت. میتوان عاریه و یا عدم فسخ عقد مزبور را در ضمن عقد لازمی شرط نمود» در این صورت هیچ‌یکک 
از طرفین نمیتواند آن را منحل کند (بفصل ودیعه و برای شرح مفصل آن بفصل و کالت مراجعه شود). 


فرع اول میتوان زمینی را برای دفن مرده‌ای عاریه نمود» 


زیرا دفن یکک نوع انتفاع از زمین است که مالک میتواند اجازه آن را بدیگری بدهد. پس از اجازه مادام که مرده دفن نشده است 
عاریه دهنده میتواند زمین خود را مسترد دارده اگر چه میت در قبر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۸۴ 

نیز گذارده شده باشد. زیرا عاریه عقد جاتر است و هر زمان معیر میتواند آن را بر هم زند ولی پس از دفن عاریه دهنده نمیتواند 
استرداد زمین را مادام که مرده نپوسیده باشد بخواهد یعنی معیر نمیتواند عاریه گيرنده را مجبور نماید که قبر را نبش و مرده را در 
آورد زیرا بش قبر طبق ماد «۲۰۶» قانون مجازات عمومی بدون مجوز مشروع جرم شناخته میشود؛ ولی پس از آنکه گوشتها 
پوسید و مفصلها از یکدیگر جدا گشت معیر میتواند مستعیر را مجبور نماید که زمین را حفر نموده و استخوانها را خارج کند چون 
در این حال بش صدق نمینماید. این ستکه ماده ۱۰۸۰ ق. م. میگوید: «در تمام مواردی که انتفاع کسی از ملک دیگری بموجب 
اذن محض باشد مالک میتواند هر وقت بخواهد از اذن خود رجوع کند. مگر اينکه مانع قانونی موجود باشد». 

بعضی از فقها خواسته‌اند عقد عاریه را در مورد مزبور در اثر آنکه نمیتواند مورد عاریه را مسترد داشت لازم بدانند و حال آنکه این 
امر موجب لزوم عقد عاریه (که طبیعدٌ جائز است) نمیگردد زیرا عدم جواز استرداد مورد عاریه عملّما در اثر موانع خارج از ذات 
عاریه میباشد و اين امر منافات با جواز عقد عاریه ندارد. چون استرداد مورد عاریه در مرحل مخره از فسخ قرار گرفته است. ممکن 
است نظر فقهاء مزبور که عقد عاریه را در مورد دفن لازم دانسته‌اند عدم جواز نبش و استرداد زمین باشد. باری اثر فسخ در مورد 
مزبور آنست که هر گاه معیر عقد عاریه را فسخ کند. مستعیر از تاریخ فسخ باید اجرت المثل زمين را تا مدتی که آن را بمعیر مسترد 


نداشته بدهد. این امر در صورتیست که در نظر عرف محلی دفن در زمین اجرت المثل داشته باشد. در این صورت چنانچه بوسیله 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۸۱۵ از ۱۶۲۲ 


سیل يا حیوان درنده و يا بر خلاف قانون و یا بجهات دیگری مانند کالبد شکافی در مورد فوت مشک وک قبر را نبش و مرده را 
خارج کنند مستعیر باید زمین را مسترد دارد و بدون اجازهُ مجدد از عاریه دهنده. نمیتوان مرده را دوباره در آن محل دفن کرد زیرا 
آنچه موجب عدم جواز استرداد زمين بوده مرتفع گردیده است. 

آنچه گذشت در عدم جواز نبش در مورد عاریه زمین میباشد ولی هرگاه کسی زمینی را 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۸۵ 

غصب کند و مرده خود را در آن دفن نماید» نظم عمومی و احترام ملکیت ایجاب میکند که قبر را نبش و مرده را خارج نموده و 
زمین بصاحب آن مسترد گردد» زیرا نبش قبر در مورد غصب یکی از موارد نبش مشروع است که مورد استثناء ماده «۲۰۶ قانون 


مجازات عمومی میباشد. 


فرع دوم در صورتی که کسی مالی را از دیگری برای رهن گذاردن عاریه نماید» و آن را بشخص ثالث برهن دهد» 


مالک (معیر) نمیتواند بدون موافقت مرتهن رهن را فک کند. اگر چه عقد عاریه از طرف معیر فسخ شود زیرا معیر بمستعیر اجازه 
داده که مال مورد عاریه را برهن گذارد و عقد رهن از طرف راهن لازم است و بعبارت دیگر عمل مزبور مانند آنست که مالکك 


لک شم میا ۵ رقم تال هر اه ت مادام که دب ادا نشود ۰ فک ز گر دد. 
خود را برهن گذارده باشد در این صورت مادام که دین ادا نشود رهن فک نمیگر 
فرع سوم در صورتی که زمینی برای بناء با درختکاری و زراعت بعاریه داده شود» 


عاریه دهنده اگر عقد عاریه را فسخ کند نمیتواند استرداد زمین و رفع آثار مزبور را بخواهد مگر آنکه ارش آن را بدهد. 

مالک میتواند زمین خود را برای مدتی معین یا بطور مطلق بدیگری عاریه دهد که در آن بنا بسازد و یا درخت کاری و کشت کند» 
زیرا مالک میتواند ه رگونه تصرفی در ملکك خود طبق ماده «۳۰ ق. م. بنماید. عقد عاریه در مورد مزبور مانند موارد دیگر جائز 
میباشد و اجازه ساختمان و درختکاری و کشت عقد عاري؛ جائز را لازم نمیگرداند؛ بنابراین هر سببی که عقد جائز را منحل 
میگرداند عقد عاریه را در مورد مزبور نیز منحل مینماید. 

اشکالی که در عمل پیش می‌آید تعیین تکلیف بنا و درخت و کشتی است که در زمان فسخ در زمین موجود میباشد زیرا رفع آن 
برای استرداد زمین بمالک. موجب اضرار عاریه گیرنده میشود همچنانی که بقاء آن در زمین سبب اضرار مالک میگردد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۸۶ 

از نظر حقوقی مورد مزبور از موارد تزاحم حقین است. و برای حفظ حقوق طرفین عقد عاریه. باید بر آن شد که عاریه دهنده بتواند 
با دادن ارش برای تخریب بنا و کندن درخت و کشت اگر چه قبل از رسیدن محصول باشد» استرداد زمین را بخواهد. 

بر این امر اشکال میشود که عاریه گیرنده» در عاریه نمودن زمين غیر» برای ساختن بنا و درختکاری و کشت. اقدام بضرر خود کرده 
است. زیرا عاریه گیرنده با جائز بودن عقد عاریه باید احتمال فسخ عقد عاریه و خلع ید زمين را از طرف معیر هر زمان بدهد. 
بنابراین عاریه گیرنده باید بدون مطالباٌ ارش بنای خود را خراب و درخت و کشت را کنده و زمين را بعاریه دهنده رد کند. اشکال 
مزبور اگر چه بظاهر وارد میباشد» ولی از نظر آنکه عاريةُ زمین برای بنا ساختن و درختکاری و کشت ایجاب مینماید که زمین تا 
رفع احتیاج عاریه گیرنده در تصرف او بماند نمیتواند اساس نظر حقوقی قرار گیرد. و تأثیر آن همین مقدار است که در تزاحم دو 
ضرر (ضرر عاریه دهنده و عاریه گیرنده) حق عاریه دهنده را مقدم داشته که او با دادن ارش بتواند زمین خود را مسترد دارد» اگر 
چه عاریه گیرنده موافقت نکند و حاضر باشد با تأدیه اجرت المثل و یا قیمت زمین» خلع ید از آن ننماید. بعضی از فقهاء احتمال 


داده‌اند که هرگاه مستعیر حاضر شود اجرت المثل زمین را بدهد» عاریه دهنده حق نخواهد داشت او را الزام به تخریب ساختمان و 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۸۱۶ از ۱۶۲۲ 


کندن دوخ و کشت نماند. 
در صورتی که زمین برای درختکاری بعاریه داده شود پس از خاتمهٌ درختکاری هرگاه بعضی از درختها خشک شود یا باد آنها را 
بکند. عاریه گیرنده نمیتواند بجای آن درخت بکارد؛ زیرا اجازه درخت کاشتن برای یک‌دفعه بوده و آن انجام شده است و دوباره 


شتن درخت اجازه مجدد میخواهد. گفته شده این امر مورد تردید است و اجازه سابق استصحاب میشود. 
۳- عاربه عقدی است مجانی و غیر معوض 


و مبتنی بر احسان و کمکی است که عاریه دهنده به عاریه گیرنده مینماید» بدین جهت نمیتوان در عقد عاریه شرط عوض 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۰۲ ص: ۱۸۷ 

نمود» اینست که مجانی بودن عقد عاریه در تعریفی که مادة «۶۳۵» ق. م. از آن میکند قید شده است. 

بنظر میرسد که میتوان گفت شرط عوض منافات با غیر معوض بودن عاریه و و احسان و کمک عاریه دهنده ندارد» زیرا شرط 
عوض در عقد عاریه طبیعت غیر معوض بودن آن را تغییر نمیدهد و معوض نمیگرداند چنانکه در عقد هبه است که آن نیز مبتنی بر 
دارا نمودن (ملی نمودن) متهب میباشد. از نظر تحلیلی در عقّد معوض, عوض و معوض هر دو مورد معامله‌اند و در ردیف یکدیگر 
قرار دارند. بخلاف عقد غیر معوض که در آن شرط عوض شده باشد. که در حقیقت دو تعهد است و مورد شرط در مرحله فرعی 
قرار گرفته و در ردیف مورد عقد اصلی نمیباشد. و مجانی بودن از مقتضیات ذات عقد عاربه نیست تا شرط عوض بر خلاف آن و 
باطل باشد بلکه مقتضای اطلاق عقد مزبور است و شرط خلاف آن چنانکه در شروط ضمن عقد گذشت صحیح میباشد» مبتنی 
بودن عاریه بر احسان و کمک نیز منافات با شرط عوض ندارد زیرا عاریه در موقعی احسان و کمک نخواهد بود که دادن عوض 
بمنظور ایجاد معاوضه باشد و در آن ارزش تجاری در نظر گرفته شود و حال آنکه در عاریه‌ای که شرط عوض میشود طرفین چنین 
قصدی نمی‌نمایند. 


۱ - پس از عقد» معیر میتواند مال مورد عاریه را بقبض عاریه گیرنده برای انتفاع بدهد 


و یا قبض را بتأخیر اندازده همچنانی که میتواند آن را بقبض ندهد و یا عقد عاریه را فسخ کند. و هرگاه عاریه گیرنده از تأخیر تسلیم 
نمود و يا از او مطالبة خسارت تأخیر انجام تعهد را خواست مخارج تسلیم مال عرفاً بعهدة مستعیر است زیرا مال برای انتفاع او داده 


مشو د. 


۲- طبق مادهٌ «۶۳۹» ق. م.: «هر گاه مال عاریه دارای عیوبی باشد که برای مستعیر تولید خسارتی کند» معیر مسئول خسارات وارده نخواهد 
بود ی 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۸/۸ 

وفرا مالگ که بتهانی موب هستر آنرگ مالک تست بضتا وان وازهه ار آن ق اهل بزد مک اننکه مالک خر فا سیب ۶ هه اور 
گردد. مثلا هر گاه در اتصال برق یا خرابی دود کش بخاری» خانهٌ مورد عاربه دچار حریق گردد و اثاثیه متعلق بمستعیر بسوزد. معیر 
ضامن آن نمیباشد مگر آنکه مالک اطلاع از آن عیب داشته و تعمیرات لازم را ننموده است و يا مستعیر را از آن آگاه نکرده است 


تا احتیاطات لازمه را در استفاده از برق و بخاری بنماید. این است که ماده 0۳۳۳۱ ق. م. در تسبیب میگوید: «صاحب دیوار يا عمارت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۱۷ از ۱۶۲۲ 


یا کارخانه مسئول خساراتی است که از خراب شدن آن وارد میشود مشروط بر اینکه خرابی در نتیجةٌ عیبی حاصل گردد که مالك 
مطلع بر آن بوده و یا از عدم مواظبت او تولید شده است». 

۳- مخارج نگاهداری مال عاریه طبق ذیل مادهٌ «۶۴۶» ق. م. تابع عرف و عادت است 

مگر اینکه شرط خاصی شده باشد که در حدود شرط مزبور بعهدهُ کسی خواهد بود که بر او شرط شده است. منظور از مخارج 
نگاهداری. هزینه‌هائی است که هرگاه نشود مال عاریه ناقص یا تلف خواهد شد مانند خوراک حیوان» روییدن برف پشت بام و 
امثال آن. 

مخارجی که برای تعمیر مال عاریه لازم است مانند رفع خرابی چاه حباط رنگ زدن شیروانی و امثال آن بعهدهُ مالک است مگر 
شرط شود که مستعیر آنها را بدهد» زیرا مخارج لازمه برای بقاء ملک کسی را نمیتوان بر دیگری بدون سبب قانونی تحمیل نمود 
چنانکه در اجاره و حق انتفاع کته 

۱- عاربه گیرنده باید مال عاریه را جنانکه در مورد ودیعه گفته شد» حفاظت نماید» 

تاوقتی که بمالکش رد کند» زیرا مال مزبور برای انتفاع باو داده شده و در دست او امانت است. (مستنبط از ماده (۶۱۲) ق. م. از 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۱۸۹ 
۳- عاربه گیرنده میتواند از انتفاعی که اجازه آن باو داده شده در حدود متعارف بهره‌مند گردد» 


مثلا هر گاه مورد عاریه اتومبیل سواری است با آن بار نبرد و هرگاه اتومبیل باری است بیش از ظرفیت و استعداد آن را بار نکند» و 
در صورتی که خانه مورد عاریه است بیش از عده‌ای که معمولا سکونت مینمایند در آن جای ندهد و امثال آن» چنانکه در حق 
انتفاع و اجاره گذشت. و در صورتی که از حدود انتفاع معین در عقد و متعارف تجاوز نماید تعدی محسوب میشود و مطلقاً ضامن 


تلف و نقص آن (چه در اثر عمل او و چه در اثر عوامل طبیعی باشد) خواهد بود. 
۳- طبق مادهٌ «<۶۴۷» ق. م. مستعیر نمیتواند مال عاریه را به هیچ نحوی بنصرف غیر دهد 


مگ تاد میرن زیر یر غیر دادن مزرط عازق از طری سر کجاوه آ منود آنمازای ماش کمالک بای دافه اشت: دی 
جهت مستعیر نمیتواند آن را بدیگری عاریه بدهد. و در صورتی که مالک این امر را اجازه دهد» عقد عاریه جدیدی بنمایند گی از 


طرف مالک واقع میشود و عقد عاریه اول منفسخ میگردد. 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد. انتشارات اسلامیف تهران - ایران» ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲» ص: ۱۸۹ 


بنابراین فوت مستعیر اول موجب انفساخ عقد اخیر نمیشود زیرا او دیگر سمتی نسبت بمال عاریه ندارد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحهه ۸۱۸ از ۱۶۲۲ 
۴- مخارج لازمه برای انتفاع از مورد عاریه طبق مادهٌ «۶۳۴۶» ق. م. بر عهدهٌ مستعیر است» 


زیرا وسائلی که برای بردن انتفاع از مال غیر لازم میشود بعهده کسی است که منتفع میگردد. چنانکه در حق انتفاع و اجاره است 
مگر آنکه شرط خلاف شده باشد. 


۵- طبق مادهٌ «۶۳۴۰» ق. م.: «مستعیر ضامن تلف با نقصان مال عاربه نمیباشد مکر در صورت تفریط با تعدی». 


در امانت خواه مالکانه باشد و خواه قانونی امین مسئول تلف و نقصان مال مورد امانت نمیباشد» مگر آنکه تقصیر (تعدی و تفریط) 
کرده باشد» و عاریه نیز از موارد امانت مالکانه است که مال برای انتفاع از آن بمستعیر داده شده است. چنانکه در حق انتفاع و اجاره 
فباشان 

در صورتی که عاریه گیرنده نسبت بمال مورد عاریه تعدی و یا تفریط نماید» صفت 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۹۰ 

امانت او زائل میگردد و ضامن هر نقصان و تلفی است که متوجه مال عاریه شود اگر چه مستند بفعل او نباشد. بنابراین هرگاه کسی 
اتومبیلی را عاریه نماید که برای گردش بشمیران برود و عاریه گیرنده بقصد رفتن بدماوند از تهران خارج گردد و در سه کیلومتری 
از تهران اتومبیل بسوزد عاریه گیرنده ضامن است اگر چه کارشناسان فنی گواهی نمایند که حریق در اثر اتصال برق بوده است که 
ه رگاه در راه شمیران هم میرفت دچار آن میگردید (در مبحث غصب تفصیلا بیان گردید مراجعه شود). 

طبق ماد ۶۴۲۰) ق. م.: «اگر بر مستعیر شرط ضمان شده باشد مسئول هر کسر و نقصانی خواهد بود اگر چه مربوط بعمل او نباشد» 
بنابراین ه رگاه مال مورد عاریه بدون تعدی و تفریط ناقص يا تلف گردد چنانکه بدون تقصیر مستعیر مال مورد عاریه دچار حریق 
شود و بسوزد او ضامن است. شرط مزبور بر خلاف مقتضای ذات عقد عاریه نمیباشد تا باطل و مبطل عقد گردد بلکه بر خلاف 
مقتضای اطلاق آنست. 

فقهای امامیه بر خلاف آنکه شرط ضمان را در عقد ودیعه باطل میدانند در عقد عاریه اجماعاً صحیح دانسته‌اند و اخباری نیز بر این 
امر دلالت دارد. بنابراین مبتنی بودن عقد عاریه بر احسان و تبرع و همچنین درج شرط مزبور ضمن عقد جائز منافات با صحت آن 
نخواهد داشت و ایرادات مزبور اجتهاد در مقابل نص است. 

تعدی و تفریط مستعیر در مورد عاریه موجب انحلال عقد عاریه نمیگردد» بنابراین چنانچه مستعیر تعدی نماید و از حدود اذن یا 
متعارف تجاوز کند و منفعت بیشتری برد انتفاعی که بوسیلة عقد عاریه بمستعیر اجازه داده شده و یا در حدود متعارف است مجانی 
میباشد و انتفاعی که مستعیر خارج از مقرر در عقد یا متعارف برده انتفاع از مال غیر و بدون اجازه میباشد و باید اجرت المثل آن را 
بمالک بدهد. مثلا هرگاه کسی اتومبیلی را برای سواری و گردش تا امیرآباد (فرود گاه هوائی تهران) عاریه گرفته باشد و بوسیلةٌ آن 
تا کرج برود» اجرت المثل مسافت بین امیرآباد و کرج را باید بمعیر بدهد ولی هرگاه از طرف شمیران برود باید اجرت المثل تمامی 
مسافت را بپردازد» زیرا انتفاعی را برده که اجازهُ آن بمستعیر داده نشده بوده است. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۱۹۱ 

قاعدة عدم ضمان در عاریه؛ طبق ماده «۶۴۴؛ ق. م۰ در مورد طلاو نقره مواجه با استثناء شده است. در عاریه طلاو نقره اعم از 
مسک وک و غیر مسک وک مستعیر ضامن هر تلف و نقص است. هر چند شرط ضمان نشود و عاریه گیرنده تعدی و یا تفریط هم 
ننموده باشد. علت این مسئولیت آنست که طلا-و نقره از فلزات پرارزش میباشند و مالک نوعاً حاضر نمیشود آن دو را عاریه بغیر 
بدهد و در اثر تلف و نقصان آن در معرض زیان سنگینی قرار گیرد؛ لذا ضمان مستعیر در عاریه طلا و نقره موجب اطمینان خاطر 


مالک و جل و گیری از امتناع او از عاریه دادن آن دو فلز میگردد. ولی میتوان ضمن عقد عاریه طلا و نقره شرط نمود که مستعیر 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحهه ۸۱٩‏ از ۱۶۲۲ 


ضامن تلف و نقصان در غیر مورد تعدی و تفریط نباشد» زیرا ضمان مقتضای ذات عقد عاریه طلا و نقره نیست تا شرط خلاف آن» 
شرط خلاف مقتضای ذات عقد عاریه و فاسد باشد. این ماده در مورد عاریه طلا و نقره است و نمیتوان آن را بعاریه جواهرات که 
قیمت آنها بیش از طلا-و نقره است سرایت داد زیرا با اطلاق ماده ۶۴۰۱ ق. م. که قاعده کلی عدم ضمان را در مورد عاریه بیان 
مینماید و استثنائی بودن ضمان در عاریه طلا و نقره طبق مادهُ ۶۳۴۱ ق. م. نمیتوان در مورد عاریه جواهرات دست از قاعده کلی 


برداشته و باستناد وحدت ملاک حکم ماده ۶۴۴ را در مورد عاریه جواهرات جاری دانست. 
۶- طبق مادهٌ «<۶۳۴۱» ق. م. «مستعیر مسئُول منقصت ناشی از استعمال مال عاریه نیست ...». 


منظور ماده از منقصت ناشی از استعمال» استهلاکی است که بتدریج در اثر استعمال در مال پیدا میشود مثلا هر گاه اتومبیل برای 
یک ماه عاریه بکسی داده شود که در مسافرتهای تفریحی بکار برد پس از یک ماه در اثر سواری فرسود گی در لاستیکها پیدا 
میشود و مقداری از آن سائیده میگردد و آن فرسود گی متقصتی است که دز اثر استعمال مجاز بیدا شده است:و لانزمه استعمال 
میباشد. و در صورتی که مستعیر در غیر مورد اذن استعمال نموده باشد و اگر عاریه مطلق بوده بر خلاف متعارف استعمال کرده 
باشد و منقصت در مال مورد عاریه حاصل شود طبق ذیل مادهُ ۶۴۱۱» ق. م. ضامن 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۲ ص: ۱۹۲ 

آن خواهد بود. طبق ماده ۶۴۳۱ ق. م. میتوان بر مستعیر شرط ضمان منقصت ناشی از صرف استعمال را نمود که در این صورت 
مستعیر طبق شرط ضامن منقصت مزبور خواهد بود. 

قانون مدنی حکم تلف ناشی از استعمال را متذ کر نشده است. بنظر میرسد میتوان تلف ناشی از استعمال را مانند نقص حاصل از آن 
دانست که مستعیر ضامن نباشد زیرا اجازه معیر باستعمالی که طبیعتاً موجب استهلاک شود. قبول زیان ناشی از استعمال است و از 
نظر تنقیح مناط باید مورد تلف ناشی از استعمال را مانند مورد منقصت ناشی از استعمال دانست و نمیتوان بین آن دو را از این 
جهت فرق گذارد. و همچنین است در صورتی که مدت عاریه چندان طولانی باشد که مال عاریه در اثر استعمال بتدریج از قابلیت 
انتفاع خارج شود مثلا کسی پیراهنی را برای پوشیدن یک سال عاریه کند. پوشیدن آن در مدت مزپور موجب اندراس آن ميشود. 
از نظر قضائی نمیتوان عدم مسئولیت مستعیر را در مورد تلف از ماده بالا استنباط نموده و رأٌی صادر کرد زیرا عاریه دهنده صریحا 
اجازه استعمالی که منجر بتلف شود نداده است و عرفاً هم عاریه شامل اين گونه استعمال نمیباشد و اجازه انتفاع در عاریه بطور 
مطلق» منصرف باستعمالیست که مال مورد عاریه را از حیز انتفاع خارج ننماید» بنابراین مستعیر باید مال مورد عاریه را قبل از رسیدن 
تاه موز تاکن ره تمانا ماو ضزوی کی ی ان انا وتا با ی ها زا رز اک تاش خافه گنه 


او ضامن تلف آن نخواهد بود. 

۷- بنابر مستفاد از ماده «۶۳۲۰» ق. م. مستعیر باید مال عاریه را هر زمان که معیر بخواهد بهمان و ضعی که موجود است باو رد کند 

و نست بنواقصی که در آن حاصل شده است چنانچه در زمان تعدی و تفریط نباشد ضامن نیست. 

چون مقررات مربوطه برد عاریه؛ مانند رد ودیعه میباشد قانون مدنی تکرار آن را لازم ندانسته و در ماده «۶۴۵) میگوید: «در رد 
عاریه باید مفاد مواد (۶۲۴) و «۶۲۶ تا «۶۳۰» رعایت شود». و چون این مختصر گنجایش تکرار مطالب را ندارد برای تفصیل آن 


بودیعه مراجعه شود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۹۳ 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۰پ از ۱۶۲۲ 


فصل يازدهم 


اشاره 

فصل مزبور دارای دو مبحث است: مبحث اول در قرض و مبحث دوم در دین. 
مبحث اول در فرض 

اشاره 


قرض در لغت بمعنی قطع کردن و بربدن است چه آنکه مقرض قطعة از مال خود را جدا میکند و بمقترض میدهد و در اصطلاح 
چنانکه مادهُ «۶۴۸) ق. م. میگوید: 

(قرض عقدی است که بموجب آن احد طرفین مقدار معینی از مال خود را بطرف دیگر تملیک میکند که طرف مزبور مثل آن را از 
حیث مقدار و جنس و وصف رد نماید و در صورت تعذر رد مثل» قیمت یوم الرد را بدهد). 

چنانکه در ماد بالا تصریح شده قرض عقدی از عقود معینه است و علاوه بر شرائط اساسی برای صحت معاملهٌ مذ کور در ماده 


۰ ق. م. برای انعقاد عقد قرض شرائط خاصهٌ دیگری لازم است که ذیلا بیان میگردد. 

طرفین عقد 

قرض مانند عقود دیگر دارای دو طرف است: مقرض و آن کسی است که قرض میدهد و مقترض و آن طرفی است که قرض 
میگیرد. طرفین عقد قرض چنانکه در عقود دیگر است باید دارای اهلیت برای معامله باشند یعنی بالغ عاقل و رشید باشند و الا عقد 


قرض باطل است. زیرا قرض دهنده در اموال خود تصرف مینماید و قرض گیرنده تعهد برد مثل مال مورد قرض ميکند. 
مورد فرض 
اشاره 


قرض عقدیست معوض و مانند عقود معوض دیگر دارای دو مورد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۹۴ 

میباشد که هر یک در مقابل دیگری قرار میگیرد. یکی از آن دو مورد مالی است که مقرض بوسیلهً عقد آن را بمقترض تملیکك 
میکند. و دیگری مثل آنست که مقترض تعهد مینماید آن را بمقرض رد کند. 

مورد قرض طبق شق «۳ مادهٌ ۱۹۰۱ و ۲۱۶۰ ق. م. باید معين بوده و مبهم نباشد. بنابراین نمیتوان یکی از دو مال را اگر چه من 
جمیع الجهات مساوی باشند مورد قرض قرار داد» زیرا عین غیر معین در خارج قابل تملیک نمیباشد؛ همچنانی که ه رگاه مورد 
قرض مبهم و من جمیع الجهات برای طرفین معلوم نباشد نمیتوان نسبت بمثل آن تعهد نمود و چنین معامله‌ای غرری است. 

چنانکه از مواد مربوطه معلوم میشود؛ مورد قرض باید دارای ارزش مبادله و مثلی باشد یعنی اشباه و نظاثر آن نوعاً زیاد و شایع باشد 
اینست که ماده ۶۴۸۰) تصریح مینماید که: «... طرف مزبور مثل آن را از حیث مقدار و جنس و وصف رد نماید ...». 

در رد مثل فرقی نمینماید که قیمت آن مال در بازار ترقی و یا تنزل کرده باشد زیرا مورد تعهد مثلی است. و متعهد وقتی بری میشود 


که مورد تعهد را ایفاء نمابد. بنابراین متعهد باید مثل مال مورد قرض را بهر قیمتی که ارزش داشته باشد. تهیه و بمقرض بدهد» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۲ب از ۱۶۲۲ 


اینست که ماد «۶۵۰» ق. م. میگوید: «مقترض باید مثل مالی را که قرض کرده است رد کند اگر چه قیمتاً ترقی یا تنزل کرده باشد». 
طبق ذیل ماده «۶۴۸» ق. م.: «... و در صورت تعذر رد مثل» قیمت بوم الرد را بدهد». فرض ماده در موردی است که در زمان گرفتن 
قرض اشباه و نظاثر مورد آن در بازار تجاری فراوان باشد. ولی در موقع رد» مثل آن بجهتی از جهات یافت نشود. چنانکه مورد 
قرض ظروف چینی بوده که از ژاپن می‌آورند و در هر کوی و بازار فراوان و در دست رس خریداران میبود ولی در اثر پیدایش 
جنگ بین المللی دوم کارخانه‌های ژاپن از کار بازماند و محصول آن بتدریج نایاب شد. در این فرض 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۹۵ 

چون در موقع قرض مال مثلی بوده و متعهد مثل آن را در ذمه گرفته است که تأدیه نماید» و روزی که باید تأدیه بشود مورد تعهد 
در بازار یافت نمیگردد ناچار باید بر آن بود که قیمت آن روز در بازار معلوم شود و بمقرض تأدیه گردد؛ زیرا مقترض ملزم بایفاء 
تعهد است و تنها راه آن تأدیه قیمت خواهد بوده و بدین جهت است که هرگاه مال مورد قرض از مالیت بیفتد مقترض آخرین 
قیمت را بمقرض خواهد پرداخت. حکم مزبور از نظر وحدت ملاکک بخوبی از ماده ۳۱۲۱ ق. م. استنباط میگردد. ماده (۳۱۲) ق. 
«هرگاه مال مغصوب مثلی بوده و مثل آن پیدا نشود غاصب باید قیمت حین الادا را بدهد و اگر مثل موجود بوده و از مالیت افتاده 
باشد باید آخرین قیمت آن را بدهد». 

در حقوق امامیه؛ مال قیمی مانند اسب گوسفند و امثال آن را نیز میتوان مورد قرض قرارداده در این صورت مقترض متعهد است 
قیمت زمان قبض را که زمان تملیک میباشد بمقرض بپردازد بعضی از فقهاء قیمت زمان ادا را در نظر گرفته‌اند. قانون مدنی ایران 
چنانکه از ماد «۶۴۸ که در تعریف قرض مورد آن را مال مثلی قرار داده» استنباط میشود اشیاء قیمی را نمیتوان مورد قرض قرار 
داد. بنابراین تملیک مال قیمی و تعهد انتقال گیرنده برد قیمت آن» عقد مستقلی میباشد که طبق ماد ۲۱۰۱ قانون مدنی الزام آور 
است. زیرا چنین معاملةٌ مخالف صریح قانون نیست. 

در حقوق امامیه هر مالی که بتوان اوصاف و خصوصیات آن را (که باختلاف آنها ارزش و رغبت مردم بان متفاوت میشود) ضبط 
نمود ممکن است مورد قرض قرار گیرد» خواه مثلی باشد مانند حبوبات از قببل گندم و جوء و خواه قیمی باشد از قبیل اسب و 
گوسفند. و مالی که اوصاف آن را نتوان ضبط نمود مانند جواهرات قابل برای قرض دادن نمیباشد. 

مورد قرض ممکن است عین خارجی باشده مانند یک خروار گندم موجود معین» و ممکن است کلی باشد مانند یک خروار گندم 
کلی با اوصاف خاصه. که بعدا مقرض از مصادیق آن کلی بمقترض بدهد. در این صورت مالکیت مقترض بوسیلً قبض حاصل 
میشود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۹۶ 

بنابر مستفاد از مادهٌ <۶۳۴۸۰» ق. م. مورد قرض میتواند منفعت» عمل و طلب قرار گیرد» 
اشاره 

زیرا آنها مانند عین از افراد مال محسوب میگردند: 

الف - مثال منفعت 


کسی که بجهتی از جهات مالک منفعت مالیست و با مالک منفعت شخصی میباشد چنانکه در اجاره اشخاص است و يا دارای حق 
انتفاع نسبت بمالی میباشد. مانند مورد عمری» رقبی و سکنی. میتواند برای مدت معینی آن منفعت را بدیگری قرض دهد و مقترض 
تفت انیت کها آن راناووف کشت‌ها صاخ کار از ات برش مان یکت تفر کار کر از کارشاه کیک فرش شابن که 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۲۲ ب از ۱۶۲۲ 


بعدا مثل آن را باورد نماید و یا متصدی گاراژی؛ محل ده نفر مسافر از طهران بمشهد را از کاراژ دیگر قرض مینمایید که مثل آن را 


بعداًباو بدهد. 
ب - مثال عمل 


کسی که تعهد بانجام عمل معینی نموده است. متعهد له او میتواند آن را بدیگری قرض دهد مثا هرگاه خیاطی برای دیگری تعهد 
دوخت یک دست لباس طبق نمونه معین نموده است. متعهد له میتواند مورد تعهد را که عمل دوخت لباس است بدیگری قرض 
دهد که خیاط تعهد خود را برای شخص مزبور انجام بدهد. ولی خیاط نمیتواند دوخت یک دست لباس را طبق نمونهٌ معین 
بدیگری قرض دهد زیرا در حین عقد قرض عمل خیاط مال نمیباشد تا آن را بدیگری بتواند قرض بدهد و ماد «۶۴۸ ق. م. فقط 


مال را قابل قرض دانسته است. 
ج- مثال طلب 


میتواند آن را بدیگری قرض بدهد و مقترض, متعهد میباشد معادل آن را باو رد کند. 

قرض منفعت. عمل و طلب علاوه بر آنکه مشمول مادة «۶۴۸» ق. م. میباشد» طبق مادة «۱۰ قانون مزبور الزام آور است. زیرا قانون 
قرض آنها را صراحتا منع ننموده است. ممکن است گفته شود: از ماده «۶۴۸» ق. م. استظهار میگردد که فقط اموال مادی میتوانند 
مورد قرض قرار گیرند و منفعت. عمل و طلب از اموال مادی نیستند و قرض 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۹۷ 

آنان باطل خواهد بود. در پاسخ گفته میشود: بر فرض که ماده بالا ناظر بر این امر باشد» عقد مزبور طبق مادة ۱۰۱ ق. م. قرار داد 
مستقلی است که نسبت بطرفین و قائم مقام آنها لازم الاتباع میباشد. فقهای امامیه قرض منفعت و عمل و طلب را باطل دانسته‌اند و بر 
آنند که فقط چیزی را میتوان مورد قرض قرار داد که بتواند مورد بیع قرار گیرد. 

آثار و احکام عقد قرض 

اشاره 

قرض طبق صریح ماده «۶۴۸» عقدیست تملیکی و بوسیلةٌ آن مقرض مقدار معینی از مال خود را بمقترض تملیک مینماید و مقترض 
در مقابل تعهد میکند که مثل آن مال را بمقرض پپردازد. و چنانچه مورد قفرض کلی باشد قرض عقدیست عهدی و ملکیت بوسیلة 
قبض حاصل میشود چنانکه شرح آن در بیع کلی گذشت. 

قبض 

در حقوق امامیه قبض شرط صحت عقد بشمار آمده است و بوسیلا آن ملکیت برای مقترض حاصل میشود. اين امر مورد اجماع 
فقهای امامیه و یکی از دو قول شافعی میباشد و قول دیگر شافعی بر آنست که ملکیت برای مقترض بوسیلاُ تصرف در مال مورد 
قرض حاصل ميشود. قانون مدنی در تأثیر قبض در عقد قرض صحبتی ننموده و بالعکس از مادة «۶۴۸ ق. م. 

که میگوید: «فرض عقدیست که بموجب آن احد طرفین مقدار معینی از مال خود را بطرف دیگر تملیک میکند ...» فهمیده میشود 
تملیکک مورد قرض, بوسیله عقد حاصل می گردد و قبض هیچ گونه اثری در تملیک ندارد. نمیتوان از مفهوم مادة «۶۴۹) ق. م. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۲۰6۵۲۳۲ صفحه ۲۲پ از ۱۶۲۲ 


که میگوید «اگر مالی که موضوع قرض است بعد از تسلیم تلف یا ناقص شود از مال مقترض است» استنباط نمود که چون تلف و 
نقصان قبل از تسلیم بعهده مقرض است. پس تملیکک بوسيلاٌ قبض حاصل میگردد زیرا چنانکه در تلف مورد معامله قبل از قبض 
گذشت در معاملات تملیکی با آنکه مورد معامله بوسیلاً عقد بملکیت منتقل الیه در می آید ولی ضمان تلف و نقص آن بعهده ناقل 
است تا تسلیم منتقل الیه گردد. اینست که گفته میشود ضمان معاوضه بوسیلهٌ تسلیم از عهده ناقل ساقط میگردد. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۱۹۸ 
لزوم عقد فرض 


در عقد قرض مدتی برای ایفای تعهد نیست و مقترض هر زمان میتواند تعهد خود را ایفا نماید و مثل مورد قرض را رد کند. و نیز 
میتواند عین مورد قرض را مانند فردی از افراد مثلی بمقترض بدهد. و همچنین هر زمان مقرض میتواند ایفاء تعهد را از مقترض 
بخواهد و مثل مورد قرض را مطالبه نماید. از این جهت فقهای امامیه در بسیاری از عبارات خود آن را جایز نامیده‌اند و الا عقد 
قرض جایز بمعنی اصطلاحی نیست. بطوری که هر یکک بتواند آن را هر زمان فسخ بنماید و مورد قرض را در صورتی که موجود 
باشد مسترد دارد» و چنانچه تلف شده باشد بدل جانشین آن گردد و هر گاه معیوب شده باشد علاوه بر رد آن» ارش داده شود 
چنانکه در فسخ عقود لامزمه است. بنابراین قرض عشدی است لازم و هیچ‌یک از طرفین بدون علت قانونی نمیتواند آن را فسخ 
بنماید؛ مثلا مقرض نمیتواند آن را بهم زده و عين مال مورد قرض را بخواهد اگر چه بلافاصله پس از انعقاد عقد و قبل از تسلیم آن 
بمقترض باشد زیرا طبق صریح مادة ۱۶۴۸۰ ق. م. ملکیت مقترض نسبت مورد قرض بوسیلاٌ عقد حاصل میگردد. و همچنین مقترض 
نمیتواند عقد را بر هم زده و مورد قرض را که نزد او معیب شده رد کند. 

طرفین عقد میتوانند بتراضی قرض را اقاله نمایند و يا بیکی از جهات قانونی چنانکه در فصل خیارات مذ کور است آن را فسخ کنند 
و عین مورد قرض را مسترد دارد اگر چه طرف او موافقت ننماید. 

شیخ بر آنست که چنانچه مقرض پس از قبض قرض را بر هم زند میتواند عين مورد قرض را مسترد دارد اگر چه مقترض موافقت 
نکند و استدلال مینماید که: 

وا قرض بالاتر از هبه نیست لذا همانگونه که واهب در هبه رجوع کند. عین مال موهوب را مسترد میدارد در صورتی که مقرض 
قرض را بر هم زند میتواند عين مال مورد قرض را مسترد دارد. 

فانات انهماغی الست که فرش از خقود جایژه است و منظوو از جواز عفل فازلر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۱۹۹ 

فسخ آن و رجوع بآنچه بوسیلهٌ عقد انتقال یافته میباشد و تأدیه بدل در صورتیست که عین مال از ید مقترض خارج شده باشد. 

الا - چنانچه مقرض بتواند مطالبه مثل از مقترض بنماید بطریق اولی میتواند عین مال را چنانچه موجود باشد از او بخواهد. 

قول مشهور بر خلاف گفتار شیخ بر آن است که مقرض نمیتواند عین مال مورد قرض را بخواهد بکله مثل آن را مطالبه میکند و 
چنین استدلال مینمایند که فایدهٌ ملکیت تسلط بر ممل وک است و پس از تحقق قرض مال مورد قرض بملکیت مقترض در می‌آید و 
در مقابل بدل آن در ذمة او مستقر میگردد؛ و اصل عدم خروج عين است از ملکیت مگر برضای مالک آن» و قیاس قرض بهبه 
قیاس مع الفارق است. زیرا قرض از عقود معوضه و هبه از عقود غیر معوضه میباشد و اجماعی که در معنی جواز شده است شامل 
مورد قرض نمیباشد و چنانکه شرح آن بیان گردید استعمال جائز در مورد قرض بمعنی مصطلح آن نیست بلکه مقصود آنست که 
مدتی برای قرض نیست و هر زمان مقرض میتواند ایفاء تعهد را بخواهد و همچنین مقترض هر زمان میتواند مثل آنچه را گرفته رد 
کته 
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چنانکه از ماده «۶۴۸» ق. م. ظاهر میگردد قانون مدنی پیروی از قول مشهور نموده است. 

شروط ضمن عقد قرض - قول مشهور نزد فقهای امامیه بر آن است که قرار دادن مدت ضمن عقد قرض الزام آور نیست. و مانع از 
مطالبهٌ مقرض نمیگردد و هر زمان مقرض میتواند ایفاء تعهد را بخواهد همچنانکه مقترض نیز میتواند تعهد خود را انجام دهد. تنها 
اثری که میتوان مترتب بر تعیین مدت دانست آنست که پس از انقضاء مدت مقترض باید مورد تعهد را ایفاء نماید و مانند آن است 
که مقرض ایفاء تعهد را خواسته است. بر الزام آور نبودن مدت ضمن عقد قرض نیز دعوی اجماع بعمل آمده است. 

مبنای قول مشهور روایاتی است که از آنها فهمیده میشود مقرض میتواند هر زمان ایفاء تعهد را مطالبه نماید اگر چه مدت در آن 
قرار داده شده باشد. بنظر میرسد که این امر اقتضاء دارد؛ ه رگاه مدت برای قرض در عقد لازم دیگری نیز شرط شود الزام آور 
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نباشد و حال آنکه بالععکس مشهور نزد اصحاب لزوم چنین شرطی است. بدین جهت ماده ۶۵۱۷ ق. م. میگوید: «ا گر برای اداء قرض 
بوجه ملزمی اجلی معین شده باشد مقرض نمیتواند قبل از انقضاء مدت طلب خود را مطالبه کند». بعضی از فقها علت الزام آور نبودن 
مدت را ضمن عقد قرض چنین بیان نموده‌اند که چون هر زمان مقرض میتواند طلب خود را بخواهد و اين امر عقد قرض را در 
حکم عقد جائز قرار میدهد» شرط ضمن آن در حکم شرط ضمن عقد جایز میباشد. 

اما شروط دیگر غیر از شرط مدت از انواع شرط فعل و نتیجه چنانچه ضمن عقد قرض قرار داده بشود بنظر میرسد که آن شروط 
الزام آور خواهد بود و مشروط علیه باید طبق آن رفتار کند زیرا چنانکه گذشت عقد قرض, لازم است و شرط ضمن عقد لازم 
الزام آور میباشد و استثناء اين امر در مورد شرط مدت. باعتبار روایاتی مورد عمل مشهور قرار نگرفته است. مثلا ضمن عقد قرض 
میتوان شرط نمود که مقرض برای دین ناشی از قرض ضامن بدهد و یا عين معینی از اموال او در رهن مقرض قرار گیرد. 

در کتاب مسالک احتمال داده شده است که شروط ضمن عقد قرض الزام آور است و شرط مدت در عقد قرض را نیز واجب الوفا 
اک 

چنانکه از فحوای ماده «۶۵۳) ق. م. که میگوید: «مقترض میتواند بوجه ملزمی بمقرض و کالت دهد در مدتی که قرض بر ذمة او 
باقی است مقدار معینی از دارائی مدیون را در هر ماه یا در هر سال مجاناً بخود منتقل نماید» فهمیده میشود قانون هیچ گونه شرطی را 


ضمن عقد قرض الزام آور نمیداند و الا بعبارت (بوجه ملزمی) تعبیر نمینمود. 
تلف و نقص مورد قرض 


چنانکه در تعهدات گذشته یکی از موارد سقوط تعهدات در عقد تملیکی معوض. تلف عین مورد معامله قبل از قبض میباشد زیرا 
در عقد معوض تملیک و تسلیم هر یک از عوضین علت تملیک و تسلیم عوض دیگر است و چون یکی از آن دو قبل از تسلیم تلف 
شود کشف میگردد که قدرت بر تسلیم موجود 
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نبوده و عقد مزبور باطل میباشد. و چنانکه مال مزبور قبل از تسلیم اقص گردد آن نقص نیز بعهدة ناقل است و منتقل اليه میتواند 
عقد را فسخ نماید. عقد قرض یکی از عقود تملیکی معوض است و تلف مورد آن قبل از تسلیم کشف از بطلان عقد قرض مینماید 
و چنانچه مورد قرض قبل از تسلیم ناقص و يا معیوب شود مقترض میتواند عقد قرض را فسخ و يا قبول نموده و مثل آنچه دریافت 
داشته مسترد نماید. 

در صورتی که مال مورد قرض پس از تسلیم بمقترض تلف و یا ناقص شود زیان متوجه مقترض میباشد و باید مثل آنچه را دریافت 
داشته بمقرض مسترد دارد زیرا چنانکه در بالا گفته شد ضمان مال مورد انتقال تا قبل از تسلیم بعهدة ناقل است و بوسیل تسلیم 
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ضمان بعهده مقترض منتقل میشود و طبق قاعده کلی تلف مال بزیان مالک آن است. 

تکالیف مقترض 

اشاره 


۱- مقترض باید هر زمان مقرض طلب خود را مطالبه مینماید آن را رد کند مگر آنکه بوجه ملزمی اجلی معین شده باشد که در این 
صورت مطالبهٌ قبل از سررسید» مدیون را ملزم بپرداخت نمیکند. و در صورتی که مال مورد قرض باقی باشد مقرض نمیتواند همان 
را بخواهد زیرا آن مال پس از تملیک در ردیف اموال دیگر مقترض در میآید ولی مقترض میتواند آن را مانند فرد کلی از اموال 
خود در مقام ایفاء دین تأدیه نماید. 

۲- مقترض باید چنانکه ماد «۶۴۸» ق. م. میگوبد: «... مثل آنچه را که باو تملیکک شده است از حیث مقدار و جنس و وصف رد 
نماید» و هرگاه از فرد اعلای آن بدهد مقترض میتواند رد کند زیرا این امر منتی است که مقترض میگذارد و او نمیخواهد آن را 
قبول نماید. همچنانی که مقترض نمیتواند از افراد پست آن کلی و يا از غیر جنس و يا وصف بدهد مگر او موافقت کند. در صورت 
تعذر مثل؛ هرگاه در زمان قرض مثل آن شایع و فراوان بوده ولی هنگامی که مقترض میخواهد دین خود را ادا کند از آن در بازار 
یافت نمیشود» مقترض چنانکه ذیل ماده ۶۴۸ ق. م. میگوید: «... و در صورت تعذر رد مثل قیمت یوم الرد را بدهد» باید قیمت 
روزی که آن را میدهد 
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تأدیه کند زیرا ذمهُ مقترض تا زمان ادا مشغول بمثل بوده است و چون میخواهد تعهد خود را ایفاء نماید مثل یافت نمیشود و ناچار 
بدادن قیمت آنچه در ذمه او است میگردد بدین جهت تاریخ یوم الرد ملاک ایفاء دین میباشد. مادهٌ ۳۱۲۰ ق. م. فرض مزبور را در 
مورد غصب پیش‌بینی نموده است. 

۳- در صورتی که مقرض طلب خود را مطالبه نماید و مقترض آن را تأدیه نکند» مقرض میتواند طبق مادة «۶۵۲» ق. م. بحاکم 
رجوع بنماید و حاکم او را اجبار بانجام تعهد میکند. و در صورتی که مقترض از داد گاه درخواست مهلت عادله یا اقساط بنماید» 
حاکم پس از رسیدگی باین امر با توجه بوضعیت مالی مقترض مهلت عادله یا اقساطی قرار میدهد که آن را پرداخت کند. اگر چه 
دائن با دادن مهلت و قرار اقساط موافقت نداشته باشد. (ماد «۲۷۷) ق. م. نیز حاکی از اين امر است). 

تبصره 

مادهٌ «۶۵۳» ق. م. میگوید: «مقترض میتواند بودجه ملزمی بمقرض وکالت دهد در مدتی که قرض بر ذمه او باقی است مقدار معینی 
از ارات شون را قیفر عاق با در هی سال مخانا ستوه بشف مایدا: 

شرح ماده بالا محتاج بذ کر مقدمه است: در حقوق اسلام رباخواری حرام است و بدین جهت شرط رد بیش از آنچه قرض نموده 
صحیح نمیباشد. فرقی نمینماید که آن زیاده عینی باشد یا وصفی» از جنس مورد قرض باشد يا از جنس دیگره عین باشد یا منفعت و 
یا عمل. اینگونه ربا را ربای قرض گویند. ربا خواران برای فرار از مقررات دین اسلام که برای جلوگیری از زیان اجتماع وضع شده 
حبله‌هائی اندیشیده‌اند. بعضی از حیل قانونی اگر چه از نظر حقوقی اشکالی در بر ندارد و بقالب و صورت معاملات مشروع میتواند 
درآید» ولی پلیدی و زشتی امر را از نظر اجتماعی و اخلاقی نمیتوان دور داشت و مصالحی که قانون حفظش را در نظر داشته زیرا پا 
گذاشت و بر خلاف منظور قانون گذار عمل کرد. یکی از حیلی که معمول میباشد آن است که مقترض مبلغی را که بعنوان 
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سود در نظر گرفته شده بمقرض مصالحه مینماید و نوعاً مصالحة مزبوره محاباتی میباشد. 

قانون مدنی حیله دیگری انديشیده و ربا خواران را بآن راهنمائی کرده و آن بدین نحو است که مقترض بوجه ملزمی بمقرض 
طلبکار و کالت دهد. مادام که قرض بعهدة او باقی است مقدار معینی از اموال مقترض را هر ماه مجاناً بخود تملیک نماید فرقی 
نمینماید که تملیک بصورت صلح باشد یا هبه یا معامله دیگری. 

از نظر تحلیل حقوقی؛ عقد قرض بطور عادی واقع میشود و ضمن عقد خارج لازمی» مقرض وکالت بلاعزل بطلبکار میدهد که 
مقدار معینی در یک‌دفعه با دفعات از مال او بخود تملیک کند. جهت وداعی در عقد و کالت اگر چه استفاده از سود است و 
نامشروع بودن جهت معامله چنانکه گذشت تأثیری در عقد ندارد و آن را باطل نمیگرداند. احتمال داده شده که حیلاٌ مزبور نمیتواند 
ربا را مستور دارد و عمل را صحیح گرداند» زیرا و کالت استنابٌ در تصرف است که و کیل بنمایند گی موکل آن را انجام میدهد و 
مجاناً مادامی که دین باقی است هر ماه بمقرض تملیک کند» و این امر در حقیقت جز تعهد بپرداخت ربح چیز دیگری نیست (حیله 
قانونی در قصد و رضا در مبحث تعهدات گذشت مراجعه شود). 

قانون مدنی حبله مزبور را برای پرداخت ربح در موقع تصویب قانون مدنی اندیشید» که تا آن زمان در ادوار قانون گذاری» هیچ 
قانونی در ایران ربح را تجویز ننموده بودء ولی بعداً که در قوانین عدیده. مانند قانون ثبت اسناد و املاکك. قانون تسریع محاکمات و 
قانون آئین دادرسی مدنی صریحاً تعهد پپرداخت سود را بنام خسارت تاخیر تأدیه اجازه داده است» شرط ربا در ضمن عقد قرض 
صحیح میباشد و رباخواران دیگر احتیاجی بحیل قانونی ندارند مگر آنکه بخواهند مقصود خود را برای عوام‌فریبی پنهان دارند. 
خاتمه ۱ 

اشاره 

قانون مدنی ایران در قرض نظریه خاصی را ابتکار نموده و از هیچ‌یکک از حقوق 
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رومی و حقوق امامیه پیروی نکرده است. برای روشن شدن این امر باید متذ کر بود که در حقوق رومی عقود بر دو دسته میباشند 
یکی 61ا060۳05615 ]00۳۲۵ ۵ا] و دیگری ۲66۱ 0۳۲۵1) ها که اولی را قرارداد بتراضی و دومی را قرارداد حقیقی 
ترجمه مینمایم: 

قرارداد بتراضی- 

و آن قرار دادی است که رابطه حقوقی بواسطه توافق طرفین بوجود می‌آید بدون آنکه احتیاج بامر دیگری داشته باشد مانند بیع که 
بوسیلاٌ ایجاب و قبول پیدایش می‌یابد و همچنین است معاملات تجاری مانند اجاره, و کالت شرکت و امثال آن. 

قرارداد حقیقی- 

رهن منقول. 


در موارد مزبور ایجاب و قبولی که معمولا قبل از قبض بین طرفین بوجود میآید ایجاد تملیک نمیکند و صرفاً وعدة بتملیکک است. 
۱۱-۹۹6" 4]. بنابراین تاجری که با بانک مذاکره مینماید و توافق میشود که بانک برای او مبلغ معینی اعتبار باز کند و اعتبار 
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هم باز میشود اين امر وعده محسوب میگردد و با گرفتن پول از بانک قرض تحقق پیدا ميکند. 

پیدایش قرارداد بتراضی که بدون هیچ گونه تشریفات صوری ایجاد رابطةٌ حقوقی مینماید بزر گترین لطمهٌ بوده که بقاعده قدیمی 
حقوق رومی که عقد مجرد را موجد تعهد نمیداند» وارد آورده است. ]|0۵۵۲ ۲0۳ 00۱19۵1103710 ۵۵010 نالا 

قرض در حقوق رومی که قانون مدنی فرانسه از آن پیروی نموده یکی از قراردادهای حقیقی است که بوسیله قبض محقق میگردد» 
و در حقوق امامیه فرض بوسيلةٌ سه امر (ایجاب. قبول و قبض) حاصل میشود و در حقیقت قبض جزء اخیر علت تامه میباشد و 
بحصول آن مقترض مدیون و متعهد بپرداخت مثل آن بمقرض میگردد. ایجاب و قبول احتیاج بلفظ ندارد ممکن است بوسیلاٌ فعل 
تحقق پیدا کند» چنانکه کسی با رفیق خود بخیابان برود» در موقع خرید پیراهن پول کسر داشته باشد. و رفیقش باو پول بدهد 
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و او هم آن را بگیرد بدون آنکه صحبتی در میان آن دو قبلا شده باشد. در این صورت قبض و اقباض علاوه بر جنبهٌ حقیقی خود 
کاشف از قصد و رضای طرفین است. 

چنانکه از ظاهر مادة ۶۴۸۰ ق. م. معلوم میشود قانون مدنی ایران در مورد قرض از هیچ‌یکک از دو حقوق بالا پیروی ننموده و بر آن 
است که در قرض مانند بیع» ملکیت بوسیلا عقد حاصل میگردد. تصور میرود که ماد «۶۴۸؛ قانون مدنی ایران از حیث عبارت و 
مضمون با توجه بدو ماده قانون مدنی فرانسه تنظیم گردیده و اتخاذ تئوری نوین در اثر اشتباه در ترجمه حاصل شده و قانون گذار 


ایران مقصودی در تغییر مبنای حقوقی قرض نداشته است. 
مبحث دوم در دین 
اشاره 


دین جنب؛ٌ منفی تعهد است که قائم بمدیون و متعهد باشد» همچنانکه طلب جنبه مثبت آن و قائم بدائن است و در اين امر هیچ گونه 
نظری بسبب پیدایش آن نیست و فرقی نمینماید که دین حاصل از عقد باشد یا از شبه عقد یا از جرم حاصل شده باشد یا از شبه آن 
و یا آنکه بوسیل قانون بوجود آمده باشد. قانون مدنی بسیاری از مسائل مربوط بدین را در مبحث تعهدات و سقوط آن بیان نموده 
که شرح آنها گذشت. 

فقهاء امامیه در ملفات خود در کتاب قرض مسائلی چند تحت عنوان دین مورد بحث قرار میدهند که مهمترین آنها در اين مختصر 
بیان ميشود. 

با باید متذ کر بود که از نظر تحلیلی» تعهد رابطه‌ای بین متعهد (مدیون) و متعهد له (دائن) بوجود می‌آورد که بمتعهد له حق میدهد 
مورد تعهد را از متعهد مطالبه بنماید. 

این حق شخصی است و مستقیماً در مقابل مدیون میباشد بخلاف حق عینی که بر مال تعلق میگیرد و در مقابل تمامی افراد است 
ولی باید متذکر بود که حق شخصی مزبور و یا باصطلاح حقوقی. حق دینی بی‌رابطه با اموال خارجی مدیون نمیباشد و شعاعی 
بسیار 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۰۶ 

رقیق و غیر مرئی نسبت باموال مدیون دارد؛ و بدین جهت در مواردی که شخصیت اقتصادی مدیون محو میگردد مانند مورد فوت و 
یا ضعیف میشود مانند مورد ورشکستگی آن شعاع غلیظ شده و حق وثیقه که یکی از اقسام حقوق عینی است نسبت بداراتی 


مدیون ایجاد میگردد. این تحول از خصایص حق مالی است و در حق غیر مالی مانند ولایت» زوجیت و امثال آن یافت نميشود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۲۸+ از ۱۶۲۱۲ 
در موارد زیر حق دینی به حق عینی تبدیل میشود: 
۱- فوت مدیون- 


کسی که میمیرد شخصیت حقوقی او محو و معدوم میگردد و اموال او قهراً بورثه‌اش منتقل میشود همچنانی که دیونش بت رکه تعلق 
میگیرد و بعهده ورثه منتقل میشود. زیرا شخصیت حقوقی ورثه ادامه شخصیت حقوقی مورث نمیباشد و شخصیت حقوقی مورث 
ضمیمه شخصیت حقوقی ورثه نیز نميشود. بدین جهت است هرگاه متوفی هیچ گونه دارائی نداشته باشد» ورثه مسئولیت قانونی در 
مقابل طلبکاران او ندارند» اینست که مادةٌ «۲۲۵ قانون امور حسبی میگوید: «دیون و حقوقی که بعهدهُ متوفی است ... باید از تر که 
داده شود». و مادهٌ «۲۲۶) ق امور حسبی میگوید: «ورثه ملزم نیستند غیر از ت رکه چیزی به بستانگاران بدهند ...۰ و چون ترکه در اثر 
فوت بورثه منتقل میشود طبق ماده «۸۶۸» ق. م.: «مالکیت ورثه نسبت بتر که متوفی مستقر نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی 
که بخ که ست تعلق گرفته است: 

بنابراین میتوان گفت در اثر فوت ت رک متوفی وثيقه دیون طلبکاران او میگردد و بدین جهت است که مادة ۷۸۷۱۷ ق. م. میگوید: 
«ه رگاه ورثه نسبت باعیان تر که معاملاتی نمایند مادام که دیون متوفی تأديه نشده است معاملات مزبوره نافذ نبوده و دیان میتوانند 
آن را بر هم زنند». و مادهٌ «۲۲۹» قانون امور حسبی میگوید: «تصرفات ورثه در ترکه از قبیل فروش و صلح و هبه و غیره نافذ نیست 
مگر بعد از اجازهُ بستانکاران با اداء دیون». 

از نظر تحلیلی وضعیت حقوقی ورثه نسبت بترکه مانند وضعیت حقوقی راهن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۰۷ 

نسبت بعین مرهونه میباشد که با تأدیه دیون متوفی ترکه از وثيقه خارج شده و ورثه هرگونه تصرفی میتوانند در آن بنمایند. بدین 
جهت است که ماده «۶۰۶) ق. م. میگوید: 

«ه رگاه تر که میت قبل از اداء دیون اوه تقسیم شود و یا بعد از تقسیم معلوم شود که برمیت دینی بوده است طلبکار باید بهر یک از 
وراث بنسبت سهم او رجوع کند و اگر یک یا چند نفر از وراث معسر شده باشد طلبکار میتواند برای سهم معسر یا معسرین نیز 
بوراث دیگر رجوع نماید». (شرح ماده مزبور در شرکت بیان گردیده بآن مراجعه شود). 

۲- مفلس- 

مفلس کسی است که ممنوع از تصرف در اموال خود میباشد از نظر آنکه دارائی او کفاف پرداخت دیون او را نمیدهد. قانون ایران 
اکنون چنین کسی را ه رگاه تاجر نباشد ممنوع از تصرف نمینماید؛ ولی در قانون تسریع محاکمات و اعسار مفلس محجور شناخته 
ميشده است. مقررات مزبور بوسیلهٌ قانون آئین دادرسی مدنی نسخ گردید و بکسی که قدرت بر اداء دین خود ندارد معسر گویند؛ 
اگر چه دارائی او کفاف اداء دیونش را ننماید. در قانون تجارت» ورشکستگی که تفلیس تاجر است موجود میباشد و کسی که 
ورشکسته میشود از تاریخ ورشکستگی ممنوع از تصرف در اموال خود میگردد و حق طلبکاران باموال او تعلق خواهد گرفت و بجز 


مستثنیات دین از قبیل خانه. لباسء آلات و ادوات صنعتی و حرفث بقیه دارائی ورشکسته بفروش رفته بین طلبکاران او تقسیم میشود 
(مادهٌ «۴۱۲ قانون تجارت ببعد). 


۳- بازداشت اموال- 


در صورتی که مدبون دین خود را نیرداخته بنا بدرخواست طلبکاران از مقامات صالحه و پس از طی کردن جریان قانونی» قرار 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۲۹+ از ۱۶۲۲ 


تأمین و یا ب رگ اجرائی صادر ميشود و از اموال مدیون در حدود طلب بستانکار بازداشت میگردد. 

بازداشت قاتونی ایجاه سق.غیشی تست بمال بازداشت شده میتماید و معاملات دون نسیت بان تاقد ثسته این است که مادة 
۴۰ ق. م. آئین دادرسی مدنی در مبحث تأمین خواسته میگوید: «هر گونه نقل و انتقال نسبت بعین اعم از منقول یا غیر منقول و 
منافع (در صورتی که 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۰۸ 

منافع توقیف شده باشد) ممنوع است و ترتیب اثر بر انتقال مزبور مادام که توقیف باقی است داده نخواهد شد مگر در صورت اجازه 
کسی که آن مال یا منافع برای حفظ حق او توقیف شده است». و مادهٌ «۲۶۹ قانون آئين دادرسی مدنی فیگه تن 


«درخواست کننده تأمين در استیفاء طلبش از مال مورد تأمین بر سایر طلبکاران حق تقدم دارد؛. 
۴- معامله بقصد فرار از دین- 


طبق ماده «۲۱۸) ق. م. «هر گاه معلوم شود که معامله بقصد فرار از دین واقع شده آن معامله نافذ نیست». (شرح آن در جهت معامله 
در جلد اول گذشت بان مراجعه شود). 

فرع 

طبق ماده «۲۳۱) قانون امور حسبی: «دیون موجل متوفی بعد از فوت حال میشود؛. در اثر فوت چنانکه گذشت دیون متوفی که تا آن 
زمان بصورت حق دینی بوده بحق عینی تبدیل شده و بدارائی او تعلق میگیرد. خواه موعد پرداخت آن رسیده باشد و یا آنکه موعد 
آن نرسیده باشد و طلبکاران او میتوانند از ترکه استیفاء حق خود را بنمایند. علت حال شدن دیون موجل متوفی در اثر فوت آنست 
که طبق مادهُ :۸۶۸ ق. م. «مالکیت ورثه نسبت بتر که متوفی مستقر نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی که بر ت رکه میت تعلق 
گرفته. و بدستور مادة «۸۶۹» ق. م. آن حقوق و دیون باید قبل از تقسیم ترکه بین ورثه او اداء شود. و چنانچه دیون موجل متوفی 
در اثر فوت حال نشود» ورثه نمیتواند ترکه را تا موعد پرداخت دیون مزبور متوفی تقسیم کند. و الزام ببقاء شرکت بدون اراده 
شرکاء ضرر محسوب میگردد. و برای جل وگیری از آن باید دیون متوفی را از هر سببی که حاصل شده باشد از قبیل قرض یا معامله 
دیگر هرگاه موجل باشد حال دانست. بنابراین در صورتی که مهر زوجه دین موجل بر ذمه زوج باشد بفوت او حال میگردد بر 
خلاف مورد طلاق که مهر در موعد خود باید پرداخت شود. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۰۹ 

در صورتی که طلبکار بمیرد» مطالبات مجل او بحال خود باقی خواهد ماند و ورثه باید منتظر بمانند تا زمان تأدیة آن برسد زیرا 


موجبی که برای حال شدن دین موجل متوفی موجود است در طلب مژجل او یافت نميشود. 


تبصره ۱ 


طبق ماده ۴۲۱۱ قانون تجارت همین که حکم ورشکستگی صادر شد قروض موجل با رعایت تخفیفات مقتضیه نسبت بمدت؛ 
بقروض حال مبدل ميشود. بنابراین چون تاجر ورشکست شود در اثر حکم ورشکستگی تمام دیون موجلی که تاجر دارد حال 


۶ 
و نظر بوضعیت تجاری و باعتبار مدتی که دیون حال میگردد. رعایت تخفیف لازم میباشد باصطلاح از طلبهای موجل بنسبت مدت 


باید تنزیل کم شود زیرا مدت در دین و طلب دارای ارزش است. تخفیف مزبور با وضعیت ربح در معاملت تجاری سنجیده 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۰ب از ۱۶۲۲ 


۶ 
از نظر وحدت ملاک میتوان مفاد مادهٌ «۴۲۱) قانون تجارت را در دیون مژجل متوفای غیر تاجر که در اثر فوت او حال شده جاری 


نمود» چنانکه در دیون موجل ورشکسته است. و تخفیفات مقتضیه را نست بمدتی که دیون حال شده است منظور کرد. 


تبصره ۲ 


در حقوق امامیه دیون موجل مفلس حال نمیگردد؛ زیرا آنچه موجب حال شدن دیون موجل متوفی میباشد معدوم شدن شخصیت 
حقوقی مدیون و تعلق کامل دیون او برتر که میباشد» بخلاف مورد مفلس که در اثر حکم تفلیس شخصیت حقوقی او زائل نمیگردد 
و از نظر حقوقی مدیون شناخته میشود. و چون دارائی او کفاف تأدية دیون او را نمیدهد و طلبکارانی که طلب آنان حال شده است 
مطالبهةٌ حق خود را مینمایند. دارائی او بازداشت شده و پس از فروش بین آن طلبکاران تقسیم میشود و طلبکارانی که موعد پرداخت 
طلب آنان نرسیده از مفلس طلبکارند و پس از استطاعت. بدهی خود را خواهد پرداخت. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۳۰ 


فصل دوازدهم در قمار و گروبندی 


۱- قمار عبارت از قراردادی است بین دو یا جند نفر که بازی مخصوصی بنمایند 


و هر یک از آنها که برنده شد دیگران مال معینی را باو بدهند. فاتق آمدن در بازی قمار کم و بیش بستگی بمهارت و چابکی و 
نقشه کشی برنده دارد» و در بسیاری از موارد تصادف و اتفاق کمک شایانی باو مینماید. در بازیهائی که مبتنی بر تصادف و اتفاق 
است مانند رولت و با کارا نقشه کشی نیز تأٌثیر بسزائی دارد و بالعکس در بازیهائی که مبتنی بر مهارت و بر چابکی است. تصادف و 


اتفاق نقش مهمی را بازی مینماید چنانکه ممکن است قمار باز ماهری در بازی مال سرشاری را از دست بدهد. 


۲- گروبندی قراردادی است بین دو طرف که یکی امر معینی را اثبات و دیگری نفی مینماید 


و تعهد میکنند که هر یک درست گفته باشد مال معینی را دیگری باو بدهد. 

استفاده از راه گروبندی و قمار ایجاد انحطاط اخلاقی فردی و اجتماعی مینماید و امد بدست آوردن سود از اینگونه اعمال مردم را 
از کارهای تولیدی بازمی‌دارد و کسانی که در این راه قدم میگذارند عموماً دچار لغزش شده و دارائی خود را بتدریج یا یکجا از 
دست میدهند» و در مواردی منتهی بخود کشی بازنده میشود. 

از نظر تحلیلی» قمار و گروبندی در ردیف معاملاتی که مبتنی بر اصول تجاری و نظم اجتماعی است قرار نگرفته. موجب بطلالن 
تعهد ناشی از آن دوء نامشروع بودن علت است که نمیتواند دین مدنی ایجاد نماید؛ اینست که ماده «۶۵۴» ق. م. میگوید: 

«قمار و گروبندی باطل و دعاوی راجعه بآن مسموع نخواهد بود. همین حکم در مورد کلیٌ تعهداتی که از معاملات نامشروع تولید 
شده باشد جاری است»). 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲» ص: ۲۱۱ 

بنابراین در صورتی که کسی در قمار ببازد و بابت بدهی خود سند ببرنده بدهد و آن سند در داد گاه ابراز و مورد تعهد مطالبه شود 
خوانده میتواند باستناد مادة بالا دفاع کرده و بوسیلة گواهان ثابت نماید که تعهد مزبور ناشی از قمار میباشد و دعوی نسبت بآن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۲۳۱ ب از ۱۶۲۲ 


از نظر منافع اجتماعی طبق ماد «۶۵۵) ق. م.: «در دوانیدن حیوانات سواری و همچنین در تیراندازی و شمشیربازی گروبندی جائز و 
مفاد مادهٌ قبل در مورد آنها رعایت نمیشود». میتوان از نظر وحدت ملاکث گروبندی در موارد دیگر از قبیل شنا و کورس اتومبیل و 
دوچرخه و امثال آن را که منافع اجتماعی مشابه در بردارند مشروع دانست. ماد بالا اگر چه انحصار بجواز گروبندی در امور معینه 
را دارد و نحوة بیان هم ایجاب چنین امری را میکند» ولی با اند کی تسامح در استنباط: میتوان گروبندی در موارد مشابه را نیز 
صحیح دانست. 

چنانکه از نحوهةٌ بیان عبارت (همین حکم در مورد کلیه تعهداتی که از معاملات نامشروع تولید شده باشد جاری است) ماده «۶۵۴» 
3 م. پس از ذکر حکم بطلان تعهد ناشی از قمار و گروبندی معلوم میشود؛ منظور ماده از معاملات نامشروع؛ معاملاتی است که 
علت آن نامشروع باشد (شرح این امر در مشروعیت جهت معامله در فصل تعهدات در جلد اول گذشت». 


۳- لوتری یا بخت آزمائی 
اشاره 


بخت آزمائی قراردادی است که در نتیجه آن عده‌ای از افراد باحتمال بدست آوردن مال معینی از راه تصادف و اتفاق» هر یک مال 
معینی میپردازد. 


فرق مهم بین قمار و بخت آزمائی: 

الف- در بخت آزمائی هیچ امری جز صدفه و اتفاق که در ننیجه قرعه کشی بعمل می‌آید» در بدست آوردن نتیجه تأثیری ندارد. 
پر خلاف قمار که مهارت و نقشه کشی در آن سهم بسزائی دارد. 

ب - بخت آزمائی بین دو نفر محقق نمیشود و باید عده زیادی در آن شرکت نمایند 


بر خلاف قمار که بین دو یا چند نفر میتواند واقع گردد. 
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بخت آزمائی ممکن است در مقام معاملةٌ معوض انجام گیرد چنانکه کسی خانه خود را بجای آنکه بفروشد ببخت آزمائی می گذارد 
و بلیطهائی منتشر میکند. پس از فروش بلیطها بین خریداران قرعه کشی بعمل می‌آورد و بهر کس قرعه اصابت نمود خانه از آن او 
زین 

بخت آزمائی گاه بنفع امور خیریه انجام میشوده مانند بخت آزمائی سازمان شاهنشاهی و گاه دیگر بمنفعت بنگاه و موسسه خاصی 
مانند اسب‌دوانی و امثال آن. 

از نظر حقوقی بخت آزمائی معامله غرری و باطل میباشد زیرا یکی از شرایط اساسی برای صحت معامله آنست که هر یک از طرفین 
بدانند چه چیز میدهد و یا چه چیز میگیرد و چنانچه عقد معوض است بداند در عوض آنچه میدهد چه بدست خواهد آورد و در 
بخت آزمائی این امر مجهول است. در بخت آزمائی شرکت کنند گان باحتمال رسیدن بمال معین بلیطهائی خریداری مینمایند و اين 
عمل را نمیتوان به هیچ حیله قانونی صحیح دانست. زیرا قصد خریداران ملاکك تشخیص معامله است. و بدین جهت انتشار بلیطهای 
بخت آزمائی بمنظور امور خیریه و سازمانهای اجتماعی فقط طبق قانون مخصوصی با کسب اجازه از مقامات رسمی ممکن خواهد 
بود. 


ممکن است موسسه‌ای برای پیش رفت کار خود در جلب مشتریان بین آنان قرعه کشی بنماید و مال معینی را بهر کس که قرعه 
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بنامش اصابت نمود بپردازد» چنانکه بانک ملی ایران مبلغی را اختصاص بصاحبان حساب جاری در صندوق پس‌انداز میدهد و بین 
آنان قرعه کشی مینماید. بنظر میرسد که این امر خارج از اصول بخت آزمائی مذ کور در بالا است و صحبح میباشد. زیرا صاحبان 
حساب برای صرفه‌جوئی مال خود را بصندوق پس‌انداز میسپارند و چیزی اضافی برای رسیدن بنفع احتمالی که در نتیجه قرعه کشی 
بدست می‌آید نمیپردازند. بانک ملی پس از قرعه کشی و اصابت قرعه آنچه بکسی که قرعه بنام او اصابت کرده میدهد تملیکك 
مجانی است و در حقیقت هبه نموده است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۳ 


فصل سیزدهم در وکالت 


مبحث اول در کلیات 
اشاره 


وکالت مصدر و بمعنی تفویض کردن و واگذار نمودن میباشد و در اصطلاح چنانکه ماد ۶۵۶۱ قانون مدنی میگوید: « و کالت 
عقدی است که بموجب آن یکی از طرفین طرف دیگر را برای انجام امری نایب خود مینماید». در نتیجة عقد و کالت و کیل بجای 
موکل امر مورد و کالت را انجام میدهد و از نظر حقوقی مانند آن است که موکل خود آن امر را انجام داده باشد. در این امر فرقی 
نمینماید که انجام امر بنام مو کل باشد» چنانکه و کیل؛ در موقع خرید مال بفروشنده اعلام دارد که برای دیگری مال را میخرد و یا 
آنکه سمت خود را پنهان دارد و چنان وانمود کند که برای خود خرید را انجام میدهد چنانکه و کیل در موقع خرید مال تظاهر 
نماید که معامله برای خود اوست و یا صریحاً اعلام دارد که برای خود معامله می کند. زیرا آنچه موجب تحقق معامله بعنوان و کالت 
است قصد و کیل میباشد و آن در هر دو فرض بالا موجود است. بر خلاف آنکه معامل قصد نماید که معامله برای خود او است. و 
چنانچه قصد معامل معلوم نباشد ظاهر در آنست که معامله برای خود معامل است مگر آنکه خلافش ابت گردد» اینست که ماده 
۰ ق. م میگوید: «+کسی که معامله میکند آن معامله برای خود آن شخص محسوب است مگر اينکه در موقع عقد خلاف آن را 
تصریح نماید یا بعد خلاف آن ابت شود ...» قصد معامل در تحقق عقد برای او وقتی موثر است که مورد معامله عين خارجی 
متعلق بغیر نباشد و الا چنانکه ماد «۱۹۷» ق. م. میگوید: «در صورتی که ثمن یا مثمن معامله عين متعلق بغیر باشد» آن معامله برای 
صاحب عین خواهد بود» زیرا مقتضای معاوضه آن است 
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که عوض بملکیت کسی داخل میشود که معوض يا عین خارجی از ملکیت او خارج شده است. بنابراین چنانکه غاصب و یا سارقی 
مال دیگری را بفروشد اگر چه غاصب و سارق قصد وقوع معامله را برای خود نموده است. معامله بطور فضولی برای مالک آن 
واقع میشود و در صورتی که آن را اجازه دهد ثمن بملکیت او داخل میگردد. 

وکالت یکی از عقود معینه است و علاوه بر شرایط اساسی مذ کور در ماده ۱۹۰۰» ق. م. دارای شرایط مخصوص دیگری است که با 
اجتماع آن عقد و کالت محقق میگردد. 

چنانکه مادهُ «۶۵۶» ق. م. تصریح مینماید و کالت عقد است. بنابراین مانند عقود دیگر بوسیلةٌ ایجاب و قبول که حاکی از توافق قصد 
و رضای طرفین است منعقد میگردد. 

بدستور ماده ۸ قانون مدنی و کالت ایجاباً و قبولّا بهر لفظی یا فعلی که دلالت بر آن کند واقع ميشود. ماد مزبور فعل را در 
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ردیف لفط دک کرقه هر یک از ان و رایرای اتقام و کات انب و فرلا کاف داشسه استه رضایت باطی بدون کاشت 
خارجی برای انعقاد و کالت کافی نمیباشد اگر چه رضایت فعلی باشد چنانکه کسی بداند که دیگری از انجام امر بوسیلٌ او آگاه و 
راضی میباشد. و همچنین رضایت تقدیری بآنکه پس از اطلاع مالک بر انجام امر راضی بآن خواهد بود» بطریق اولی برای تحقق 
و کالت کافی نیست» زیرا رضایت باطنی در جواز تصرف. رفع حکم تکلیفی از متصرف مینماید و میتواند با احراز آن از مال 
دیگری بخورد و لباسش را بپوشد» ولی چنانکه کسی با علم بر رضایت باطنی مالکك خانهٌ او را بفروشد بیع بعنوان و کالت محقق 
نشده و فضولی میباشد. 

در صحت عقد و کالت لازم نیست که وکیل و موکل در یک مجلس باشند» و وکیل قبول را پس از ایجاب بدون تأخیر اعلام دارد؛ 
بلکه چنانکه در تعهدات بیان گردید. ممکن است بین و کیل و موکل فاصله باشد و بوسیلةٌ تلفن» تلگراف و یا نامه ایجاب بوکیل 
اعلام گردد. در این صورت طبق مادة «۶۵۷» ق. م. «تحقق و کالت منوط بقبول و کیل است» و از تاریخ مزبور وکالت شروع میشود؛ 
اگر چه موکل آگاه بقبولی 
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از طرف و کیل نباشد» زیرا عقد مرکب از ایجاب و قبول؟؟؟ امر مر کب با پیدايش جزء اخیر محقق میگردد. 

قول مشهور فقهاء امامیه آن است که وکالت عقد میباشد و قانون مدنی در این امر پیروی از قول مشهور نموده است. قول غیر مشهور 
آنست که و کالت عقد نمیباشد بلکه مانند اذن و اباحٌ در تصرف است و در صورتی که بوسیلةٌ ایجاب و قبول واقع شود عقد میباشد 
و برای اثبات نظریه خود چنین استدلال مینمایند: که هرگاه کسی بدیگری بگوید ترا وکیل در فروش خانه‌ام نمودم و آن شخص 
خانه را بفروشد بیع صحیح است. اگر چه فروشنده از قصد نمایندگی و آنکه عمل مزبور قبول و کالت است غافل باشدء و حال آنکه 
اگر و کالت عقد باشد بیع مزبور غیر نافذ خواهد بود» زیرا قبل از بیع و کالت محقق نشده است. و آنچه علامه در اين مورد میگوید 
که رضای باطنی برای قبول و کالت کافی است و آن حاصل شده منطبق با اصول حقوقی نمیباشد زیرا رضای باطنی بدون داشتن 
قصد و چیزی که دلالت بر آن نماید نمیتواند «قبول؛ محسوب گردد. همچنانی که ایجاب محتاج بقصد و چیزیست که دلالت بر آن 


وکالت فضولی- 


و کالت میتواند بطور فضولی واقع شود چنانکه کسی بدون داشتن حق توکیل؛ دیگری را از طرف شخص ثالث و کیل بنماید. شخص 
الث میتواند آن را تنفیذ و يا رد کند چنانچه در معاملات فضولی گذشت. بنابراین هرگاه کسی بدون داشتن حق توکیل از طرف 
دیگری بشخص الث وکالت در فروش خانهٌ موکل را بدهد و او خانه را بفروشد مالک میتواند و کالت را تنفیذ کند و یا بیع را 
اجازه دهد در هر دو فرض بیع صحیح خواهد بود. اثر حقوقی آن امر اینست که چنانچه مالک و کالت را تنفیذ نماید ملزم بپرداخت 


حق ال و کال وکیل مزبور خواهد بود و چنانچه بیع را تنفیذ ننماید در حقیقت وکالت را رد نموده است. 
طرفین عقد وکالت 
اشاره 


چنانکه گذشت و کالت عقد است و بین دو نفر منعقد میگردد که یکی را موکل 
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و دیگری را وکیل نامند. موکل کسی است که نمایندگی بدیگری در امری میدهد و وکیل کسیست که نماینده در انجام آن امر 
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طرفین عقد باید دارای اهلیت برای معامله باشند- 
اشاره 


اهلیتی که قانون برای طرفین معامله لازم میداند از دو نظر است: یکی از نظر تحقق قصد انشاء که ماد اصلی و تشکیل دهنده عقد 


است و دیگری از نظر جواز تصرف در امور مالی. 
الف - اهلیت از نظر تحقق قصد انشاء 


طرفین عقد باید عاقل و بالغ باشند زیرا عقد بدون ارادة حقیقی و انشائی محقق نمیگردد و کسی که عاقل و بالغ نباشد نمیتواند 
اراد لازم را بنماید و بدین جهت قانون عبارت و قصد انشاء صغیر غیر ممیز و مجنون را که از اعمال دماغی است چه جنون اطباقی 
باشد و چه ادواری (در زمان جنون) مفید ندانسته است» ولی مجنون ادواری در زمان افاقه و سلامت چون مانند اشخاص معمولی 
اعصاب دماغیش کار میکند» عبارات و افعال او دارای اعتبار قانونی میباشد» چنانکه در ذیل مادهٌ ۱۲۱۳۱ قانون مدنی بر این امر 
تصریح شده است. اما صغیر ممیز و سفیه چنانکه ذیل ماد ۱۲۱۲۰ و ۱۲۱۴ ق. م. میگوید میتوانند تملک بلاعوض از هر قبیل که 
باشد مانند قبول هبه و صلح بلاعوض و حیازت مباحات بنمایند اگر چه قیم و ولی آنان اجازه ندهد. و چون قبول بوسیلُ قصد انشاء 
بعمل می‌آید» صغیر ممیز و سفیه اهلیت برای قصد انشاء را دارا میباشند مگر آنکه گفته شود که قبول فقط بوسیلة رضایت بایجاب 
محقق میگردد و احتیاج بقصد انشاء ندارد. قسمت اول ماده «۱۲۱۴» که میگوید: «معاملات و تصرفات غیر رشید در اموال خود نافذ 
نیست مگر با اجازه ولی يا قیم او اعم از اينکه اين اجازه قبلا داده شده باشد يا بعد از انجام عمل ...» اعتبار قانونی عبارت و قصد 


انشاء سفیه را بخویی میرساند. 


ب - اهلیت از نظر جواز تصرف در امور مالی 


هیچ‌یکک از مجنون و صغیر اعم از ممیز و غیر ممیز و همچنین سفیه نمیتواند در امور مالی خود تصرف بنماید. خواه مال خود را 
بدیگری تملیک بنماید و یا تعهدی بنفع او کند» خواه مورد آن مال باشد با عمل» زیرا تصرفات 
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آنان مصون از تضییع و تفریط نمیباشد. اما تملک بلا-عوض که بطور قطع موجب تضییع و تفریط نمیباشد چنانکه از ذیل ماده 
۶۰ و ۱۲۱۴ قانون مدنی مشهود است برای صغیر ممیز و سفیه اشکالی ندارد. و نسبت بمجنون و صغیر غیر ممیز هم اشکالش از 
نظر آنست که تملک احتیاج بقصد انشاء دارد و اینان از نظر قانونی قادر بایجاد آن نیستند و آنچه ایجاد بنمایند اعتبار قانونی ندارد. 
صغیر ممیز و سفیه نمیتوانند غیر مستقیم نیز تصرفاتی در امور مالی خود بنمایند که موجب ایجاد تعهد بتأدیه مال و با انجام عمل 
شود مانند نکاح دائم که مهر در آن ذکر نشده یا عدم مهر ذ کر شده باشد (مادة- ۱۰۸۷ قانون مدنی) زیرا در مورد مزبور اعمال 
آنان موجب تصرف در امور مالی است و از تضییع و تفریط مصون نمیباشد. 

چنانکه از روح مواد مربوطه استنباط میشود در هر موردی که تصرف آنان مصون از تضییع و تفریط نباشد خواه مستقیم و یا غیر 
مستقیم ممنوع میباشند ولی تصرفاتی که تأثیر در امور مالی آنان ندارد مانند طلاق خلع و اقرار در امور غیر مالی اشکالی نخواهد 
داشت. 


نتیجهٌ مطلب آنست که برای صحت عءّد و کالت موکل باید مجنون و صغیر غیر ممیز نباشد» و صغیر ممیز و سفیه در اموری که خود 
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میتوانند انجام کنند مانند قبول هبه و صلح بلاعوض و حیازت مباحات میتوانند بغیر و کالت دهند. 

و کیل نمیتواند مجنون و صغیر غیر ممیز باشدء زیرا قصد انشاء آنان در قبول عقد و کالت اعتبار قانونی ندارد ولی صغیر ممیز و سفیه 
میتوانند در کلیه امور مالی و غیر مالی از طرف دیگری و کیل نباشند» زیرا آنچه برای آنها ممنوع است تصرف در اموال خودشان 
است نه تصرف در اموال دیگران با اجازه مالکین آن» مگر آنکه غیر مستقیم برای آنان ایجاد تعهد و مدیونیت بنماید این ستکه 
ماد «۶۸۲» قانون مدنی میگوید: «محجوریت موکل موجب بطلان و کالت میشود مگر در اموری که حجر مانع از توکیل در آنها 
نمیباشد و همچنین است محجوریت و کیل مگر در اموری که حجر 
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مانع از اقدام در آن نباشد». 
مورد وکالت 
اشاره 


مورد و کالت چنانکه از مادهُ «۶۵۶) قانون مدنی معلوم میشود. انجام امری است که بنمایند گی از طرف دیگری محقق میشود و آن 
امر گاه عمل دماغی و روحی است مانند اجراء صیغه عقد یا ايقاع چنانکه اکنون در نکاح و طلاق معمول و متداول است که زن و 
شوهر پس از توافق در تمامی امور مربوطه بنکاح نمایند گی در ایجاد اراده حقیقی و انشائی بدیگران میدهند و نماینده قصد انشاء 
میکند و بوسیلا الفاظی که کاشف از آن باشد اعلام میدارد و يا شوهر بدیگری نمایندگی میدهد که صیغه طلاق را واقع سازد و 
گاه دیگر عمل جوارحی است. بدون آنکه احتیاج بقصد انشاء که عمل دماغی و روحی است داشته باشد مانند گرفتن مالی از 
کسی و يا دادن مال معين بدیگری» و گاه آن چیز عمل روحی و جوارحی میباشد چنانکه کسی بدیگری و کالت دهد که خانه او را 
بفروشد و ثمن را دریافت دارد و آن را بپسر او بدهد. 


امری میتواند انجام آن مورد و کالت قرار گیرد که دارای دو شرط زیر باشد. 
الف - موکل بتواند قانوناً آن امر را انجام دهد 


طبق مادهٌ «۶۶۲» ق. م: 

« و کالت باید در امری داده شود که خود موکل بتواند آن را بجا آورد ...» امری که م و کل خود حق انجام آن را ندارد نمیتواند 
نمایندگی بدیگری دهد که بجای او بجای آورد زیرا معطی شیثی باید واجد آن باشد. مثلا مالی که از طرف مقامات صالحه 
بازداشت شده و مالک ممنوع از انتقال آن میباشد نمیتواند بدیگری و کالت دهد که آن مال را منتقل بغیر نماید» زیرا نمایندگی در 
امری است که از نظر قانون انجام آن برای موکل ممنوع است و ممنوع قانونی در عالم حقوق مانند محال عادی در عالم مادی و 
محال عقلی در عالم عقل میباشد. در اموری که قانون انجام آن را منع ننموده ولی در اثر عوامل خارجی عم م کل نمیتواند آن را 
انجام دهد و کالت بدیگری در انجام آن ممکن است مثلأا ملکی مورد غصب واقع شده و مالک نمیتواند آن را از غاصب بگیرد ولی 
دیگری که سابقه آشنائی با غاصب دارد میتواند آن را اخذ و یا باو انتقال دهد در این صورت 
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مالک میتواند بشخص مزبور و کالت و نمایند گی در گرفتن مال از غاصب و يا انتقال باو بدهد. 


ب- غرض قانون» مباشرت شخص معین در انحام نباشد 
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در اموری که غرض قانون مباشرت شخص معین در انجام امری میباشد نمیتوان آن را بوسيلة دیگری انجام داد و نیابت در آن باطل 
خواهد بود؛ مثّا کسی که اجبر بقصد مباشرت در امری میشود نمیتواند دیگری را نماینده در انجام آن امر نماید و از آن قبیل است 
اموری که انجام آن را قانون از شخص معینی خواسته است مانند قسمء عهد لعان» شهادت و اقرار بنابر اشکالی و رجوع در طلاق 
رجعی بنابر قولی. ولی اموری که قانون مباشرت شخص معین را لازم ندانسته وکالت در آن صحیح است مانند اجرای هر یک از 
عقود بیع» صلح, اجاره عاریه. نکاح و طلاق و امثال آنها و همچنین است وصیت. وقف. ابراء» اخذ بشفعه و اسقاط آن, فسخ در 
مورد خیارات و اسقاط آن. در حبازت مباحات عده‌ای از فقهای امامیه بر آنند که نمیتوان بکسی و کالت داد و بدین جهت هم 
نمیتوان برای آن اجیر گرفت. و هرگاه کسی بعنوان و کالت حیازت مباحات بنماید آنچه حیازت کرده متعلق باو خواهد بود. نظر 
مزپور بر حلاف اصول حقوقی میباشد. زیرا دلیلی که مثبت لزوم مباشرت در حیازت مباحات باشد موجود نیست علاوه بر آنکه در 
فرض مزبور حیازت کننده در انجام عمل قصد نمایند گی از طرف دیگری داشته و قصد تملک برای خود ننموده است تا ملک او 
قرار گیرد. 

در موردی که تردید شود که مباشرت در امری لازم است. طبق اصل حقوقی اصالة العدم» عدم لزوم مباشرت و اصالت الصحه در 
عقد وکالت در آن صحیح میباشد زیرا مقصود از عمل نتیج؛ة حاصل از آن عمل است اگر چه حصول آن از شخص معینی مورد 
طلب باشد» مگر آنکه قانون بلزوم مباشرت تصریح نماید و یا از اعمالی باشد که از طبیعت آن و با قرينة قطعیه دلالت بر لزوم 


مباشرت بنماید. 
جدود وکالت 


در عقد وکالت باید امری که بو کیل نمایند گی انجام آن داده 
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میشود معلوم گردد مثلا هرگاه کسی دیگری را و کیل در خانه خود نماید. باید امری را که انجام آن بعهدةٌ و کیل گذارده شده از 
فروش و اجاره دادن و گرفتن مال الاجاره يا نگهداری و تعمیرات لازم تعیین شود و الا بدون تعیین آن مورد و کالت مبهم و عقد 
و کالت باطل است. زیرا طبق شق «۳) ماد «۱۹۰) ق. م. موضوع و کالت که مورد معامله است باید معین باشد همچنانی که بدستور 
ماد «۲۱۶) قانون مدنی باید مبهم نباشد. 

و کالت طبق ماد؛ ۶۶۰۰ قانون مدنی ممکن است مطلق باشد چنانکه کسی بگوید از امروز و کیل در ادارة امور من هستی» در این 
صورت وکیل مزبور بدستور مادهْ «۶۶۱» ق. م. میتواند امور مربوط باداره کردن اموال مو کل را تصدی نماید و هر امری که لازمةً 
ادارٌ امور م و کل است و کیل باید انجام دهد. منظور از ادارٌ اموال» نگاهداری و حفاظت و گرفتن مال الاجاره و مطالبات است. بنظر 
میرسد که اجاره دادن و فروش خارج از حدود ادارةُ اموال میباشد و در صورتی که موکل بخواهد که وکیل بتواند اين امور را نیز 
انجام دهد باید تصریح بآن امر در عقد و کالت بشود. 

و ممکن است و کالت مقید و برای امر خاصی باشد. چنانکه کسی بدیگری و کالت دهد که خانةٌ او را بفروشد و پا اجاره دهد» در 
این صورت و کیل نمیتواند غیر از امور معینه اعمال دیگری را انجام دهد. 

طبق ماده «۶۷۱) ق. م. « وکالت در هر امر مستلزم ‏ و کالت در لوازم و مقدمات آن نیز هست مگر اينکه تصریح بعدم و کالت باشد». 
بنابراین هرگاه بکسی و کالت در فروش خانه داده شود و کالت مزبور شامل تنظیم سند و امضای دفاتر رسمی میباشد» زیرا طبق ماده 
۶۱ و «۴۷» ق. ثبت کلیه عقود و معاملات راجع باموال غیر منقول باید به ثبت برسد و انتقال مال غیر منقول بدون تنظیم سند و 


امضاء دفاتر طبق ماد «۴۸ قانون ثبت پذیرفته نخواهد بود بنابراین تنظیم سند و امضای دفاتر رسمی از لوازم فروش خانه میباشد. و 
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بالعکس طبق ماد ۶۶۵۱ ق. م: «و کالت در بیع و کالت در قبض ثمن نیست مگر اینکه قرينه قطعی دلالت بر آن کند» زیرا بیع بدون 
قبض من از مشتری ممکن است و بیع مستلزم اخذ ثمن نمیباشد و از مقدمات آن نیز نیست. ولی 
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هرگاه قرينة قطعیه دلالت کند که و کالت در بیع شیثی و کالت در اخذ ثمن آن نیز میباشد» چنانکه هرگاه کسی بدیگری و کالت 
دهد که در بازار مکاره فلان شهر مال التجاره‌ای را بفروشد. ناچار باید بر آن بود که و کیل مزبور و کالت در اخذ ثمن نیز داشته 
باشد» زیرا بازار مکاره محل تجمع خریداران ناشناس است که از نقاط دور بآنجا آمده‌اند که هرگاه و کیل ثمن مال التجاره را 
دریافت نکند ممکن است دیگر بخریدار دست رسی پیدا نشود و یا وصول ثمن دچار اشکال گردد. بلکه در چنین موردی هر گاه 
فروشنده باستناد عدم و کالت در اخذ ثمن آن را دریافت ندارد. عرف او را تخطثه میکند. و همچنین و کالت در خرید. وکالت در 
اخذ و قبض مبیع نمیباشد مگر قرینة قطعیه دلالت بر آن نماید ولی و کالت در خرید اقتضاء تسلیم ثمن و همچنین و کالت در فروش 
اقتضاء تسلیم مبیع را دارد هررگاه ثمن و مبیع در تصرف وکیل مزبور باشد» زیرا در اثر بیع ملکیت مشتری از ثمن و ملکیت بایع از 
مبیع زایل ميشود و بملکیت طرف دیگر در می‌آید. قول مزبور قول مشهور فقهاء میباشد و قول دیگر آن است که بیع مال ملازمٌ با 
تسلیم آن ندارد. بنابر قول مشهور مادام که بایع مبیع را تسلیم ننموده چنانچه مشتری نیز بسمت وکالت خریداری کرده است نمیتواند 
ثمن را بدهد و مادام که مشتری ثمن را نداده چنانچه بایع نیز بسمت و کالت فروخته است نمیتواند. مبیع را تسلیم کند و هرگاه 
وکیل بر خلاف آن عمل نماید ضامن خسارات موکل است. 

طبق ماد «۶۶۴» ق. م: « و کیل در محا کمه وکیل در قبض حق نیست مگر اينکه قرائن دلالت بر آن نماید ...» زیرا و کالت در محا کمه 
شامل اخذ حق نمیشود و از مقدمات و لوازم محاکمه نیز نمیباشد. و همچنین وکیل در اخذ حق و کیل در محاکمه و اقامه دعوی 
نسبت بآن نخواهد بود. 

منظور از لوازم و مقدمات مذ کور در ماد «۶۷۱» اعم از لوازم و مقدمات عقلی» عرفی و عادی است. بنابراین ه رگاه کسی دیگری را 
وکیل در امری نماید کلیه اموری که عقلاء عادتاً با عرفاً از لوازم امر و کالت است وکیل بدون اجازة جداگانه از 
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موکل میتواند آن را انجام دهد. مثا اگر کسی دیگری را در ادارة اموال خود نمایندگی دهد و یکی از اموال موکل مزرعه باشدء 
اجیر گرفتن برای حمل گندم بانبار و یا از انبار باتومبیل یا ترن و همچنین گرفتن اجیر برای روییدن برف بام انبار» برای اداره مزرعه 
لازم است و طبق ماد «۶۷۱» ق. م. و کیل اجازهُ آن را دارد و باید اجرت اجیر را بپردازد و از موکل مطالبه کند. 

چنانکه ممکن است برای یک امر یک نفر وکیل اختیار نمود» میتوان برای آن امر دو نفر یا بیشتر وکیل تعیین کرد در این صورت 
بدستور مادهٌ «۶۶۹ ق. م. هیچ یک از آنها نمیتواند بدون دیگری يا دیگران دخالت در آن امر بنماید» زیرا اختیار چند و کیل در 
یک امر ظاهر در آنست که موکل خواسته آنان با یکدیگر تشریک و توحید مساعی نمایند و همفکری در انجام آن امر کنند. مگر 
اينکه موکل تصریح بدخالت مستقل هر یک نموده باشد که در این صورت هر یک از آنان منفرداً و کالت در انجام آن امر را دارا 
میباشد» و هر یک که آن امر را بجای آورد در حدود و کالت عمل نموده است و مورد و کالت منتفی ميشود. در صورتی که مورد 
و کالت را هر دو نفر انجام دهند چنانکه مالک خانة بدو نفر و کالت داده است که هر یک مستقلا و منفرداًبتواند آن را بفروشد و 
هر دو و کیل در دو دفترخانه آن را فروخته و معامله را خاتمه داده باشند» هرگاه تقدم و تأخر یکی از آن دو معامله معلوم باشد مثلا 
یکی صبح و دیگری عصر آن را فروخته است معامله صبح صحیح میباشد و معامله دوم بر مال غیر (خریدار) واقعم شده و فضولی 
اس 


و هرگاه هر دو وکیل خانه را در یک زمان فروخته باشند هر دو معامله باطل است زیرا نمیتوان هیچ‌یک را بر دیگری مقدم داشت. و 
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همچنین است هرگاه تقدم و تأخر هیچ‌یک از دو معامله بر دیگری معلوم نباشد زیرا اصل تأخر حادث در هر دو معامله جاری میشود 
و مانند مورد تقارن» هر دو معامله باطل خواهد بود و نمیتوان رفع اشکال بوسیله قرعه نمود» زیرا قرعه را قانون بطور مطلق برای رفع 
اشکال پیش‌نشی نتموده استه: 

در صورتی که دو نفر بنحو اجتماع در امری و کیل باشند طبق مادهٌ «۶۷۰) ق. م 
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بموت یکی از آنها و کالت دیگری باطل میشود زیرا آن دو باید در انجام امر واحد با همدیگر تشریک مساعی و همفکری و عمل 
نمایند و مانند آن است که آن دو یک پیکر را در امر و کالت تشکیل میدهند و چون یکی فوت کند دیگری ممنوع از انجام آن امر 
خواهد بود و مانند آن است که موضوع ‏ وکالت منتفی شده است. بنظر میرسد که با فوت یکی از دو و کیل بطلان وکالت موجبی 
ندارد و عدم قدرت بر انجام امر بوسیلةٌ وکیل دیگر, نمیتواند مانند انتفاء موضوع تعهد سب بطلان و کالت قرار گیرد» بنابراین هررگاه 
موکل بجای و کیل متوفی» و کیل دیگری انتخاب نماید آن دو میتوانند مجتمعاً امر و کالت را انجام دهند. ممکن است منظور ماد بالا 
از عبارت ( و کالت دیگری باطل میشود) نیز بیان همین امر باشد و خواسته است تذ کر دهد که نمیتواند کسی که در قید حبات هست 
عمل و کالت را بتنهائی انجام دهد و عمل او باطل میباشد. 

در عقد وکالت لازم نیست اجرت وکیل تعیین گردد» زیرا عقد وکالت از عقود معوضه نمیباشد و طبق ماده «۶۵۹» ق. م.: « و کالت 
ممکن است مجانی باشد با با اجرت» طرفین عقد میتوانند مجانی بودن و کالت را قید و با اجرت را تعبین کنند. در صورتی که 
و کالت مطلق باشد و اجرت تصریح نشود. طبق ماد «۶۷۷» ق. م. محمول بر آنست که و کالت با اجرت میباشد زیرا عمل انسان 
محترم و احترام بآن ارزش دادن بآن است. در این صورت پس از عقد طرفین میتوانند اجرت را تعیین نمایند و هرگاه توافق در 
کدنا هی موه رف ریخات بو کل ارت داده مها ان که یال کال و کیال هن فا کات وهادرسی قاط 
تعرفة وزارتی تعبین و پرداخت میگردد. و اگر عرف و عادت مسلمی برای تعیین اجرت و کیل نباشد» وکیل مستحق اجرت المثل 
عمل خود خواهد بود که در صورت عدم توافق بوسیلا کارشناس معین میگردد اینست که ماده «۶۷۶» ق. م. میگوید: «حق الو کالة 
وکیل تابع قرارداد بین طرفین خواهد بوده و اگر نسبت بحق الوکاله يا مقدار آن قرارداد نباشد تابع عرف و عادت است. اگر عادت 
مسلمی نباشد وکیل مستحق اجرت المثل است». 


حقوق مدنی (امامی). و ص: ۳۳۴ 
مبحث دوم در تعهدات وکیل 
- وکیل باید در انجام وظایف وکالتی مانند اعمال مربوط بخود با کمال دلسوزی عمل کند 


و چنانکه در اثر عدم اقدام و یا تأخیر در آن و یا تسامح در انجام امور و کالتی» خسارتی متوجه موکل گردد و کیل مسئول آن 
خواهد بود. زیرا در اثر ‏ و کالت وکیل تعهد بانجام عمل مورد و کالت نموده است و مسئول خسارات ناشی از عدم انجام تعهد 
ميباشد. و جایز بودن عقد وکالت رافع مسئولیت نخواهد بود و هرگاه و کیلی نمیخواهد بوظایف خود عمل کند میتواند قبل از موعد 


از و کالت استعفا دهد. 
۲- طبق مادهٌ «۶۶۷» ق. م.: «وکیل باید در تصرفات و اقدامات خود» مصلحت موکل را مراعات نماید 


و از آنچه که م و کل بالصراحه باو اختبار داده با بر حسب قرائن و عرف و عادت داخل اختبار او است تجاوز نکند». 


بنابراین هر گاه و کالت در فروش مالی بکسی داده شده باشد و کیل باید آن را نقد و بثمن المثل یا زیاده بفروشد و اگر و کالت در 
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خرید باشد بثمن المثل یا کمتر بخرد و در صورتی که وکیل رعایت مصلحت موکل را ننماید تجاوز از حدود مصلحت موکل نموده 
و عمل او فضولی میباشد. و چنانچه و کیل در انجام عمل و کالت» مصلحت موکل را در نظر بگیرد ولی پس از معامله معلوم شود که 
قی کف لیر - موکل واقع شده است آن معامله صحیح میباشد. زیرا عمل و کیل در حدود و کالت انجام گرفته است و در 


صورتی که موجبات فسخ بجهتی از جهات مانند خیار غبن و خیار تدلیس موجود باشد مو کل میتواند آن را فسخ نماید. 
۳- طبق ماده «۶۶۳» ق. م.: «وکیل نمیتواند عملی را که از حدود و کالت او خارج است انجام دهد». 


و این امر در ذیل مادة ۶۶۷۷ ق. م. نیز تا کید شده که و کیل باید از آنچه موکل بالصراحه باو اختیار داده و یا بر حسب قرائن و عرف 
و عادت داخل اختیار او است تجاوز نکند. هر عملی که وکیل خارج از حدود و کالت انجام دهد نسبت 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۲۵ 

بم و کل فضولی میباشد و موکل میتواند آن را قبول و یا رد نماید. و در صورتی که موکل آن را نپذیرد و رد کند و مال بشخص 
ثالث داده شده باشد و کیل مسئول خسارات وارده از آن» بم و کل خواهد بود. و همچنین هر گاه شخص ثالث را آگاه بحقیقت امر 


ننموده مسئول خسارات وارده باو نیز میباشد. 
۴- در صورتی که در اثر تقصیر وکیل در امر و کالت خسارتی بموکل متوجه شود که عرفا وکیل مسبب آن محسوب کردد 


وکیل طبق ماد «۶۶۶؛ ق. م. مسئول آن خواهد بود» زیرا و کیل نسبت بموکل در این امر مانند اشخاص ثالث است و طبق مقررات 
مربوط به تسبیب ضامن میباشد و اجازه در انجام امر و کالت رفع مسئولیت از او نمیکند. تقصیر چنانکه ماد «۹۵۳؛ ق. م. میگوید اعم 
از تعدی و تفریط است. بنابراین هرگاه و کیل تکالیفی را که باید انجام دهد بجا نیاورده و یا از حدود اذن و متعارف تجاوز کند 


اش اراک وا رده مر مرکا شاه برد 
۵- در صورتی که وکیل تقصیر در انجام امر وکالت ننموده باشد 


و با وجود این امر خسارتی متوجه موکل گردد و کیل مسئول آن نخواهد بود؛ زیرا عملی را که وکیل انجام داده در حدود اختیاری 
بوده است که از موکل داشته و مانند آن است که موکل خود انجام داده باشد. بنابراین موکل مسئولیت را خود تحمل مینماید زیرا 


وکیل سبب این امر شناخته نمیشود. 
۶- اموال و اشیاء موکل که برای انجام امور و کالتی بوکیل سپرده میشود 


و همچنین آنچه در اثر امر و کالت» وکیل بدست می‌آورد نزد او بطور امانت مالکانه است و در صورتی که بدون تعدی و تفریط 
تلف یا ناقص شود ضامن نمیباشد. و در صورتی که با مطالبهٌ موکل و کیل منکر آن اشیاء نزد خود شود و یا امتناع از تسلیم نماید و 
پا در رد آن اهمال کند در حکم غاصب است و ضامن هر تلف و نقصان که پس از آن تاریخ باشیاء مزبور وارد آید خواهد بود. 


۷- طبق مادهٌ «<۶۶۸» ق. م.: «وکیل باید حساب مدت و کالت خود را بمو کل بدهد 
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و آنچه را که بجای او دریافت کرده است باو رد کند» و همچنین است آنچه از اموال و اسناد که مو کل برای انجام امور وکالتی 
بو کیل سپرده است. چنانکه از ظاهر مادهٌ بالا استنباط میشود موعد دادن حساب از طرف و کیل پس از ختم عمل و کالت میباشد مگر 
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خواهد شد. چنانکه هر گاه و کیل نمایند گی در اخذ مطالبات موکل داشته باشد باید هر مبلغی را که از بدهکاران دریافت میدارد 


بلافاصله بم و کل و يا قائم مقام او تسلیم نماید. 


۸- طبق ماد ۶۷۲ قانون مدنی: «وکیل در امری نمیتواند برای آن امر بدیگری وکالت دهد مکر اینکه صریحاً با بدلالت قرائن وکیل در 
توکیل باشد» 


زیرا م کل با توجه بشخصیت و کارشناسی و کیل, نمایند گی از طرف خود باو داده است؛ و کالت ایجاد حق برای و کیل نمینماید تا 
بتواند هر گونه تصرفی که بخواهد در آن بنماید. بلکه تکلیفی است که و کیل در اثر عقد عهده دار انجام آن شده است. 

بنابراین ‏ وکالت دادن از طرف و کیل بغیر» تجاوز از حدود و کالت است مگر اینکه موکل صریحاً حق توکیل بغیر را در عقد قید کند 
و یا آنکه قرائن دلالت نماید که و کیل مزبور میتواند برای انجام تمام يا بعض از آن امور» و کیل انتخاب کند چنانکه هرگاه کسی 
شخص محترمی را برای ادارة امور املادکک متعددهٌ خود که در شهرستانهای دور افتاده است و کیل بنماید و کیل مزبور با وضعیت 
اجتماعی که دارد نمیتواند در تمامی شهرها رفته و برای اجاره و امور مربوطه با ملاکک رسید گی نماید در این مورد قرائن دلالت 
میکند که و کیل مزبور میتواند نمایندگان دیگری تعیین نماید که امور مربوطه به شهرستانی را انجام دهد همچنانی که او میتواند 
بوسیلةٌ متخصصین فنی و کارگران که بسمت اجیر میگمارد کارهای فنی تخصصی را بجای آورد. 
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اموری که و کیل میتواند بوسیلةٌ اجیر و متخصصین فنی انجام دهد چنانچه خود تحمل مشقت نماید و بجای آورد مستحق اجرت 
المثل آن خواهد بود. چنانکه ‏ و کیل در ادارة امور کسی» مکانیسین باشد و تراکتور یا ماشین برق مزرعهٌ موکل خراب شود و و کیل 
بجای آنکه متخصص فنی اجیر نماید خود کار کند و آن را تعمیر و ترمیم نماید» علاوه بر اجرت و کالت مستحق اجرت المثل عمل 
مزبور خواهد بود زیرا و کالت شامل تعمیر ترا کتور و ماشین نبوده و عمل انسان محترم است و موکل نیز از آن منتفع شده است و 
مادة «۵۵۵» ق. م. که در مورد مضاربه میگوید: «... اگر اعمالی را که بر طبق عرف بایستی باجیر رجوع کند خود شخصاً انجام دهد 
مستحق اجرت آن نخواهد بود» علاوه بر آنکه شامل مورد و کالت نمیشود» چون منافات با قاعدهٌ حقوقی مذ کور در بالا- دارد» 
نمیتوان از وحدت ملاک استفاده نمود» و چنانکه در شرح ماده مزبور بیان شده اين امر بر خلاف انصاف و عدالت قضائی است. 

در صورتی که موکل صریحاً و يا بدلالت قرائن بوکیل اجازه دهد که و کیل دیگری اختیار نماید» هرگاه معلوم باشد و کیل توکیلی 
که انتخاب میشود و کیل مو کل است یا وکیل خود وکیل وضعیت حقوقی و کالت دوم روشن خواهد بود. زیرا هررگاه شخص مزبور 
وکیل موکل باشد و کیل اول نمیتواند او را عزل نماید و فقط موکل حق عزل او را خواهد داشت و دیگر آنکه بفوت و جنون و کیل 
اول و کالت او مرتفع نميشود. ولی هرگاه و کیل دوم» نمايندة و کیل اول باشد هر یکک از موکل و و کیل اول میتواند او را عزل نمایند 
و بفوت وکیل اول و کالت دوم مرتفع میشود همچنانی که بفوت موکل عقد منحل ميشود. 

پس از انتخاب وکیل دوم خواه آنکه وکیل مزبور نماینده موکل باشد یا آنکه نماینده وکیل اول» و کالت و کیل اول باقی است و 
مالک سکاو ی تاه 

پرسشی که پیش می‌آید آنست که هرگاه موکل در و کالت حق توکیل بغیر بدهد بدون آنکه تصریح کند که و کیل را برای چه 
کسی انتخاب نماید آیا ظاهر در آنست که 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۳۳/۸ 
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بوکیل حق تعیین نماینده برای موکل داده شده. و يا حق انتخاب نماینده برای خود او است؟ در پاسخ پرسش مزبور نظریات مختلفی 
بیان گردیده است و آنچه بنظر میرسد چنانکه عرف کنونی نیز بر آن است. موکل نظر باعتمادی که بوکیل خود دارد دايرة 
اختیارات او را توسعه داده و اجازه داده است که امر مورد و کالت را بتواند بوسیلةٌ اشخاص دیگری تحت مراقبت خود انجام دهد و 
الا لازم بود موکل تصریح کند که و کیل میتواند امر و کالت را خود انجام دهد و یا وکیلی از طرف مو کل برای انجام آن بگیرد. 

در صورتی که و کیل وکالت در توکیل نداشته باشد و انجام امری را که در آن و کالت دارد بشخص ثالثی وا گذار کند. طبق ماده 
۰ ق. م. هر یک از وکیل و شخص الث در مقابل موکل نسبت بخسارتی که مسبب محسوب میشود مسئول خواهد بود چنانکه 
هرگاه کسی وکیل باشد که مال التجارة را بادارٌ حمل و نقل دهد تا از شهری بشهر دیگر حمل نماید و وکیل مزبور شخصی الثی 
را بگمارد و او را مأمور انجام این امر کند» و شخص مزبور مال التجاره را از انبار خارج و در حیاط بگذارد و در ارسال آن اهمال 
کند و مال التجاره در اثر برف و باران فاسد» شود شخص الث سبب مستقیم توجه خسارت بم و کل میباشد و وکیل چون از حدود 
اختیارات خود تجاوز نموده و بدیگری نمایند گی دادهء در امر و کالت تقصیر کرده و در اثر عمل او بمو کل خسارت وارد آمده 
سبب غیر مستقیم شناخته ميشود. بنابراین هرگاه مالک بو کیل خود رجوع کند و خسارت را دریافت دارد او میتواند بشخص الث 
رجوع نموده و آنچه را که بابت خسارت پرداخته دریافت نماید. زیرا سبب مستقیم شخص ثالث است و در حکم مباشر میباشد و 
خسارت بر ذمة او مستقر میشود ولی هرگاه مالک بشخص الث رجوع کند و خسارت خود را بگیرد او نمیتواند بو کیل رجوع 
نماید» زیرا خود سبب توجه خسارت بمالک شده است. 


مبحث سوم در تعهدات موکل 
۱- تعهدات و معاملاتی را که وکیل بنمایندگی از مو کل انجام میدهد مستقیماً برای موکل واقع میشود 
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یعنی وکیل معامله را بجای موکل واقع ساخته و واسطه در عمل میباشد و در نتيجة آن موکل در مقابل اشخاص الث متعهد و یا 
متعهد له قرار میگیرد بنابراین طبق ماد «۶۷۴۰» ق. م.: «مو کل باید تمام تعهداتی را که و کیل در حدود و کالت خود کرده انجام دهد 
...» همچنانی که میتواند از تعهداتی که بنفع او شده استفاده کند. دعاوی که از معاملات مزبور تولید میشود مو کل قامه میکند 
همچنانی که هرگاه دیگران نسبت بمعاملات مزبور دعاوی دارند بطرفیت موکل اقامه مینمایند مگر آنکه م کل صراحتاً در این 
امور نیز بووکیل مزبور و کالت داده باشد که در این صورت وکیل بنمایندگی از طرف موکل میتواند اقامه دعوی نماید و یا طرف 
موی ار کر 

اما نسبت باموری که و کیل خارج از حدود و کالت انجام میدهد هیچ گونه تعهدی برای مو کل ایجاد نمینماید همچنانی که موکل 
نمیتواند از آن منتفع شود مگر آنکه عمل فضولی و کیل را صریحاً یا ضمناً اجازه دهد مثا هرگاه و کیلی که حق ادارة اموال م و کل 
راتازه عضی از ها زا وی یف از دهته ما اه ید ری اس ره صوریی کس کا آا اعا میت رال 
خود را از خریدار مسترد میدارد و خریدار میتواند برای استرداد ثمن و خسارات در صورت جهل بفروشنده رجوع کند (شرح آن در 
معاملات فضولی و غصب بیان گردیده است). 


۲ موکل طبق ماده «۵ ۶۷ ق. م. باید: 


الف - اجرت وکیل را در صورتی که وکالت مجانی نبوده بدهد 
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و هر گاه وکیل قرارداد حق ال وکاله داشته طبق مادهٌ «۲۱۹) و مادهٌ «۶۷۵) و «۶۷۶) ق. م. موکل باید طبق آن عمل کند و الا طبق عرف 
و عادت مسلم اجرت المثل عمل و کیل را میپردازد» چنانکه در مورد و کالت دعاوی داد گستری است و کیل طبق تعرفةٌ معینه مستحق 
حق ال وکاله میباشد و هرگاه عرف مسلمی نسبت بآن امر نباشد اجرت المثل عادله پرداخته میشود که در صورت عدم توافق بوسیله 


کارشناس مقدار آن تعیین میگردد. 
ب- تمام مخارجی را که وکیل برای انجام امر وکالت نموده 


طبق ماده ۶۷۵۰ ق. م.: باید موکل بدهد چنانکه هرگاه کسی و کیل در فروش خانهٌ موکل باشد هزینه‌هائی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲» ص: ۲۳۰ 

که برای تنظیم سند و انجام امر ‏ و کالت پرداخته از قبیل پول تمبر و مخارح دفتر خانه و رفت و آمد و امثال آن را موکل باید باو 
بپردازد. منظور ماده از مخارجی که بعهدة موکل میباشد مخارجی است که برای انجام امر و کالت لازم میباشد و مخارج غیر 
ضروری مانند انعام بکارمندان دفترخانه و امثال آن را موکل عهده دار نیست مگر آنکه شرط خلاف شود و یا بعداً رضایت دهد. 


ملزم بودن موکل بپرداخت مخارج در صورتی است که بر خلاف آن بین طرفین شرط نشده باشد و الا طبق شرط عمل ميشود. 
ج- خساراتی که در اثر انجام امر و کالت متوجه و کیل میگردد» 


"1 کب + اه ۰ ۰ ئُ ۰ ۳ ۳ ۳ هه و ۳ 2 
چنانکه وکیل در رفتن بدفترخانه برای انجام معامله موکل بلغزد و بزمین بخورد و پایش بشکند و یا در مسافرت از شهری بشهر دیگر 
تصاخف نا درد گ فد امرال او را رفس مر کل امی تض اه ره زیر مرکا ضرف سب ارات سور فتاه تسشوه و 
تعهد بمسئولیت خود هم ننموده است. 
مبحث چهارم در طرق مختلفه انقضاء وکالت 
اشاره 
عقد وکالت عقدی است جایز و هر زمان هر یک از وکیل و موکل میتواند آن را بر هم زند. و تعیین مدت در عقد وکالت نیز آن را 
لازم نمیگرداند و فقط اثر مدت آن است که وکالت در تمامی مدت جایزه باقی میباشد و پس از خاتمه مدت. دورهٌ ‏ وکالت مقتضی 


میشود و عمل وکیل که پس از انقضاء واقع شده فضولی خواهد بود. 
قانون مدنی مادهٌ (۶۷۸ را در تحت عنوان (در طرق مختلفه انقضاء و کالت) بیان نموده و در این کتاب هم بپیروی از قانون مدنی 


عنوان مزبور تخییر داده نشده است. 
و چنانچه از موارد مذ کور در ماده بالا- معلوم میگردد منظور از انقضاء و کالت انحلال عقد و کالت در ائناء میباشد و باعتبار آنکه 
و کالت در اثر انحلال خاتمه پیدا مینماید آن را انقضاء نامیده است. 


وکالت طبق مادهٌ <۶۷۸» ق. م. بطریق زیر مرتفع میشود: 
اشاره 
حقوق مدنی (امامی). و ص: ۳۳۱ 


۱- بعزل موکل- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه عاب از ۱۶۲۲ 


اشاره 


عقد و کالت عقدی است جايز و طبق ماد ۶۷۹۰» ق. م. موکل میتواند هر زمان بخواهد وکیل را عزل بنماید مگر اينکه و کالت و کیل 
یا عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط شده باشد. چنانکه مکرر گذشت عقد جایز را میتوان بدو نحو غیر قابل انحلال گردانید و 


آثار عقد لازم را بر او مترتب ساخت. و آن در موارد زیر است: 


الف- وکالت وکیل ضمن عقد لازمی شرط شود و آن بدو نحو است: 

اول- وکالت وکیل بصورت شرط نتیجه, ضمن عقد لازم قرار داده شود که بنفس اشتراط وکالت محقق گردد. 

در این صورت عقد و کالت جزء عقد لازم شده و کسب لزوم از آن مینماید و مادام که عقد اصلی باقی است شرط ضمن آن را 
نمیتوان بر هم زد. 

چنانکه کسی خانه خود را بفروشد و در ضمن آن و کالت فروشنده را برای سه سال شرط نماید» که محصول دهات مشتری را 
جمع‌آوری کرده و آنچه عاید شود از بابت ثمن برداشت کند و زائد آن را بخریدار ب رگرداند. در فرض ماده بالا چنانچه موکل 
وکیل را از و کالت عزل نماید آن عزل تأثیر نخواهد داشت و و کالت باقی است زیرا چنین عقد و کالتی از طرف مو کل مانند عقد 
لازم غیر قابل انحلال میباشد. ولی و کیل میتواند از و کالت استعفا دهد» همچنانی که هرگاه شرط و کالت ضمن عقد لازم بنفع موکل 
باشد و کیل نمیتواند استعفا بدهد ولی مو کل میتواند از حق خود صرف نظر کرده وکیل را عزل بنماید» زیرا مشروط له هميشه 
میتواند حق شرط را ساقط نماید اگر چه مشروط علیه باين امر رضایت ندهد. 

بنابر آنچه گذشت هرگاه شرط وکالت در ضمن عقد لازم بنفع طرفین باشد یعنی بنفع هر یک از و کیل و موکل قرار گیرد؛ 
هیچ‌یک از آنها نمیتواند عقد و کالت را منحل نماید. 

در و کالتی که بصورت شرط نتیجه واقع میشود لازم نیست مدت معین گردد؛ بلکه میتواند کسی دیگری را بصورت شرط نتیجه 
بطور مطلق و کیل گرداند در 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۳۲ 

این صورت و کالت باقی است تا موضوع آن منتفی شود و یا بجهتی از جهات عقد اصلی که شرط ضمن آن شده منحل گردد. زیرا 
عدم تعیین مدت موجب غرر نمیگردد و جهل بشرط هم نمیتواند موجب فساد آن باشده چنانکه در شروط ضمن عقد تفصیل آن 
بیان گردید. و چنانجه تصور رود که با عدم تعیین مدت در و کالت و کالت جائز مانند عقد لازم غیر قابل انحلال میگردد و نتیجه 
این امر بر خلاف مقتضای عقد وکالت است. گفته میشود که جواز و لزوم از مقتضیات اطلاق عقد میباشند و شرط بر خلاف آن؛ 
موجب بطلان عقد نمیگردد و استغراب عدم قابلیت انحلال عقد و کالت در فرض بالا بی‌مورد میباشد زیرا چنانکه در خیار شرط 
گذشت هیچ مانعی ندارد که عقد لازم در نتیجهُ درج خیار شرط در آن برای همیشه اثر عقد جائز را پیدا کند و عقد جایز در اثر 
درج آن بصورت شرط ضمن عقد لازم اثر عقد لازم را دارا شود بنابر آنچه گفته شد هیچ مانعی بنظر نمیرسد که زوج در ضمن 
عقد نکاح بزوجة خود و کالت دهد که هر زمان بخواهد بتواند خود را مطلقه سازد. 

دوم- وکالت وکیل بصورت شرط فعل ضمن عقد لازم قرار داده شود, 


چنانکه کسی خانه خود را برای مدتی بدیگری اجاره دهد و بر موجر شرط شود که مستأجر را وکیل در فروش آن خانه نماید. 


موجر طبق شرط ملزم است مستأجر را و کیل در فروش خانه کند بعضی از فقهاء بر آنند که پس از انعقاد عقد و کالت طبق شرط 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ععاب از ۱۶۲۲ 


یوار موی مت تک و کیان را عال ات وخ عفد و کات سضا مشقد قیه اشتن راطتستراقن موم لد میور وخقد لازیی. کر 
شرط فعل در آن شده موجود نیست تا آثار عقد لازم را بدست آورد. بنظر میرسد که مقصود طرفین از شرط ‏ وکالت ضمن عقد 
لازم توکیل مستأجر و بقاء و کالت باشد و الا وکالت را بصورت شرط قرار نمیدادند و بعبارت دیگر وکالتی که ضمن عقد لازم» 
انعقاد آن شرط میشود در حقيقت و کالت بلا عزل است اگر چه باین امر تصریح نشود و مانند و کالتی است که بصورت شرط نتیجه 
تصاما شیه باقن 


حقوق مدنی (امامی). و ص: ۳۳۳ 
ب- عدم عزل وکیل در ضمن عقد لازمی شرط شود» 


چنانکه عقد و کالت مستقلا واقع شود و سپس موکل عقد لازم دیگری مانند بیع یا اجاره و امثال آن منعقد نماید و عدم عزل و کیل 
را ضمن عقد مزبور شرط کنده در این صورت شرط عدم عزل» جزء عقد لازم قرار میگیرد و لازم الاتباع خواهد بود. و در نتیجه» 
عقد و کالت مزبور مانند صورت قبل اثر عقد لازم را پیدا مینماید. در صورتی که و کالت و با شرط عدم عزل مدت نداشته باشد 
مادام که عقد اصلی موجود است و کالت غیر قابل عزل خواهد بود و هرگاه مدت داشته باشد در اثنای مدت موکل نمیتواند و کیل 
را عزل بنماید. 

منظور ماده «۶۷۹؛ ق. م. از کلمةٌ عدم عزل در عبارت «مگر اينکه و کالت وکیل یا عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط شده باشد؛ 
عدم تحقق فسخ است که بصورت شرط نتیجه قرار داده شود؛ و الا-هرگاه ضمن عقد لازمی شرط شود که موکل و کیل را عزل 
نکند یعنی بصورت شرط فعل باشد. بعزل از طرف موکل» و کیل عزل میشود و در این صورت مشروطه له میتواند از نظر تخلف 
شرط عقد لازم را فسخ بنماید. 

در فرض بالا فرقی نمینماید عقد لازمی که منعقد شده و ضمن آن عدم عزل وکیل شرط شده است طرفش وکیل باشد یا شخص 
تالت: 

شرط عدم عزل و کیل چنانچه در ضمن عقد جائزی قرار داده شود عقد وکالت را لازم نمیگرداند و هر زمان مو کل میتواند پس از 
بر هم زدن عقد اصلی وکیل را عزل کند و مادام که عقد اصلی موجود است شرط ضمن آن لازم الوفاء میباشد. و منظور کسانی که 
میگویند قرار دادن عقد و کالت بصورت شرط ضمن عقد جائز دیگی آن را لازم نمیگرداند و هر زمان موکل میتواند وکیل را عزل 
نماید همان است که در بالا بان تذکر داده شد که موکل بوسیلةٌ بر هم زدن عقد اصلی میتواند وکیل را عزل نماید. بر خلاف 
موردی که شرط عدم عزل» ضمن عقد لازم قرار گیرد که موکل نمیتواند وکیل راعزل کند» زیرا نمیتواند عقد لازم اصلی را بر هم 
زند. 

بنابراین صحیح است که گفته شود: لزوم شرط منوط بلزوم عقد خواهد بود. 

شرط عدم عزل وکیل ضمن عقد و کالت چنانکه کسی بدیگری و کالت دهد و ضمن 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۳۴ 

عقد مزبور شرط عدم عزل و کیل را بنمایده صحیح است. زیرا شرط مزبور بر خلاف متقضای عقد و کالت نمیباشد» و الا ضمن عقد 
دیگر نیز صحیح نمیبود؛ بنابراین شرط مزبور لازم الوفا خواهد بود و نتیجٌ آن لزوم عقد و کالت مزبور میباشد» ولی چنانکه از ماده 
۰ ق. م. مذ کور در فصل مضاربه که میگوید: «هرگاه در مضاربه برای تجارت مدت معین شده باشد» تعیین مدت موجب لزوم 
عقد نمیشود لیکن پس از انقضاء مدت مضارب نمیتواند معامله بکند مگر باجازة جدید مالک استنباط میشود نظر قانونی مدنی بر 


آن است که قرار دادن مدت ضمن عقد جائز آن را لازم الوفاء نمیگرداند و هر زمان طرفین میتوانند آن را بر هم زنند. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۵ب از ۱۶۲۲ 


تذکر ۱ 


و او باعتبار وجوب وفای بشرط نمیتواند ‏ و کالت را فسخ نماید و الا در احکام دیگر عقد جایز مانند انحلال آن بفوت یا جنون احد 
طرفین تأثیری نخواهد داشت. زیرا و کالت ضمن عقد لازم و یا سلب حق عزل از موکل؛ طبیعت عقد جایز را بلازم مبدل نمی‌نماید 


بنابراین طبق ماد «۹۵۴» ق. م بفوت (و یا بجنون) احد طرفین عقد و کالت مزبور منفسخ ميشود. 
تذکر ۲ 


مادة «۶۸۳» ق. م. متذ کر است که مو کل میتواند عملی را که و کالت انجام آن را بوکیل داده است خود انجام دهد» زیرا و کالت 
عبارت از دادن نمایند گی بدیگری در انجام امریست» و سلب حق از انجام آن بوسیله موکل نمیباشد. بنابراین موکل میتواند مورد 
و کالت را خود انجام دهد و یا بشخص ثالث وکالت دهد تا آن را انجام کند. چنانکه هرگاه کسی و کالت فروش خانه خود را 
بدیگری بدهد میتواند خود آن را بفروشد و یا هبه نمایند و یا بوسیلةٌ وکیل دیگری آن را انجام دهد. بدین جهت قرار دادن و کالت 
بصورت شرط نتیجه و یا فعل و همچنین شرط عدم عزل وکیل ضمن عقد لازم 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۳۵ 

در اين امر موثر نخواهد بود زیرا اثر شرط مزبور فقط آنست که موکل نمیتواند وکیل را عزل کند و آن ملازمه با سلب حت انجام 
عمل از موکل ندارد. ممکن است گفته شود قصد طرفین از شرط و کالت و یا عدم عزل وکیل ضمن عقد لازم» سلب حق عمل 
منافی با امر و کالت از مو کل است. زیرا هرگاه منظور آنان صرفاً عدم قدرت بر عزل و کیل باشد و موکل بتواند از راه دیگری 
موضوع ‏ وکالت را منتفی سازد» زحمت درج شرط بخود راه نمیدادند و داعی عقلامئی دیگری غیر از این امر نمیتوان برای طرفین 
فرض نمود. آنچه بنظر میرسد آنست که چنانچه قرائن و اوضاع و احوال دلالت نماید که قصد طرفین از شرط و کالت و یا شرط 
عدم عزل ضمن عقد لا.زم سلب حق عمل منافی با مورد و کالت از مو کل بوده است. طبق ماده ۱۰۱ ق. م. تعهد مزبور الزام آور 
استمو همین جهت ستران. کف گههو کل زان من عفد لازمی سقیما سلب ی عمل شاف با موزد و کالت از شوه شیایت. 
کر این رت خانگه مد کل ما عاقی اند آناعمل نلاار اشک‌صا هر کاب کی میم ریت شاه بفروشنده و کالت نهد که 
باغ شمیران او را بفروشد و آنچه بدست می‌آورد بابت ثمن خانه بردارده موکل نمیتواند خانه را بدیگری هبه کند. زیرا منظور از 
و کالت در فروش باغ آن بوده که فروشنده خانه. استیفای طلب خود را از فروش آن بنماید. ولی هرگاه کسی ضمن عقد نکاح 
بزوجه خود وکالت دهد که هرگاه زوج مزبور زن دیگر اختیار کند و یا تا سه ماه نفقة او را ندهد او بتواند خود را مطلقه نماید؛ 
زوج میتواند زوجه مزبور را خود طلانق دهد زیرا منظور از و کالت زوجه در طلاق استیلای او بر رهائی در صورت نکاح دیگر و 
عدم تأدیةٌ نفقه بوده است و طلاق دادن بوسیلاٌ زوج منافات با مورد و کالت و مقصود زوجه ندارد. 

بعضی از حقوقیین بر آنند که سلب حق عمل منافی با مورد و کالت خواه مستقیم باشد یا غیر مستقیم» سلب حق اجرای بعض از 
حقوق مدنی است و طبق ماد «۹۵۹ ق. م: 

«هیچ کس نمیتواند بطور کلی حق تمتع و يا حق اجرای تمام يا قسمتی از حقوق مدنی را از خود 
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سلب کند». قبل از پاسخ بایراد بالا لازم است ماد «۹۵۹) ق. م. بطور اختصار شرح داده شود برای حیات اجتماعی هر فردی در 


جامعه حقوقی شناخته شده که بوسیلهة آنها آزادی حقوقی فردی تأمين میگردد. مهمترین حقوقی مزبور عبارتند از: حق مالکیت» حق 
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زوجیت حق ولاعیت. حق وارث بودن و امثال آنها که حقوق مدنی نامیده ميشود. قانون مدنی ايران برای حمایت از حقوق مدنی 
افراد در ماد «۹۵۹» آنان را منع نموده که بطور کلی حق تمتع و یا حق اجراء تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب بنمایند. 
قانون مدنی اگر چه جزای این امر را بیان ننموده است ولی از لحن عبارت مادة بالا و توجه بمفاد مواد قبل و بعد آن هویدا است که 
سلب حق تمتع و یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی بطور کلی» خواه بصورت تعهد مستقل و خواه بصورت شرط ضمن 
عفد بلااثر اسیت 

منظور مادة بالا از کلمه (بطور کلی) آن است که کسی نمیتواند تمامی حقوق مدنی و يا یک نوع خاص از آن را از خود سلب کند 
که نتواند از آن متمتع شود چنانکه کسی حق مالکیت را مطلقاً یا حق مالکیت شیثی مخصوصی را مانند اراضی از خود سلب نماید 
و در ردیف بردگان درآید که قابلیت داشتن عنوان مالکیت را دارد نیستند و همچنین کسی نمیتواند حق اجرای تمام حقوق مدنی و 
یا یک نوع خاصی از آن را از خود سلب نماید چنانکه کسی حق خرید یا فروش را بطور مطلق یا اموال معینی را مانند باغ یا خانه از 
خود سلب کند که نتواند هیچ زمان یا برای مدت معینی باغی یا خانه‌ای بخرد و یا آنکه حق نکاح را بطور مطلق یا با زن معینی از 
خود سلب نماید که چنانچه نکاحی با آن زن منعقد شود عقد باطل باشد. 

قانون مدنی از بیان کلمه (بطور کلی) نخواسته است کسی را منع از سلب کردن حق مدنی يا عدم اجرای آن از خود بطور جزئی 
یعنی در مورد خاص بنماید. بنابراین در صورتی که قانون صراحه در مورد خاصی سلب حق را منع ننموده باشد» هیچ گونه اشکالی 
سلب حق تمتع یا اجراء آن نخواهد داشت» مثلا در عقد نکاح زوج میتواند شرط نماید که حق اخراج زوجه را از محل وقوع عقد 
ندارد و یا تمتع خاصی را از او ننماید و 
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و همچنین است که کسی بدیگری باغی را بفروشد و با خریدار شرط کند که حق فروش آن را بغیر ندارد و هر زمان که خریدار 
بخواهد میتواند بقیمت عادله و با بقیمت خریداری شده آن را بفروشنده انتقال دهد بنظر میرسد هر حقی را که بتوان ساقط نمود 
میتوان حق تمتع و با حق اجرای آن را از خود سلب کرد. زیرا نتیجه اين دو امر یکسان میباشد. 

در صورتی که ضمن عقد لازمی بصورت شرط فعل بر موکل شرط گردد که عمل منافی یا امر و کالت ننماید شرط مزبور الزام آور 
است و چنانچه موکل بر خلاف آن عمل کند مشروطه له میتواند عقد لازم را فسخ بنماید. 

طریق ساده‌ای که برای جل وگیری مو کل از عمل منافی با مورد و کالت میتوان در نظر گرفت. قرار دادن وجه التزام است چنانکه 
م و کل ضمن عقد لازمی تعهد نماید که هرگاه عمل منافی با مورد و کالت انجام دهد فلان مبلغ بعنوان وجه التزام بطرف بپردازد. 
در مواردی که موکل میتواند وکیل را عزل کند. چنانچه او را عزل کرد مادام که اطلاع عزل بوکیل نرسد وکالت منحل نميشود. 
رسیدن خبر عزل بو کیل بهر تحوی عمکن است که توعا وان بان اعتماد پیدا نمود: این امر برای اتحلال عقد و کالت کافی است ا گر 
چه وکیل مزبور اعتماد بعزل خود از طریق مزبور پیدا نکند. و طبق ماد ۶۸۰۰ ق. م: «تمام اموری که و کیل قبل از رسیدن خبر عزل 
باو در حدود و کالت خود بنماید نسبت بموکل نافذ است». قانون مدنی در اين امر پیروی از قول مشهور فقها نموده است قول دیگر 
بر آن است که وکیل بعزل موکل منعزل میشود و اعمالی که پس از آن بنماید فضولی خواهد بود قول سومی موجود است و آن 
فرق بین امکان اعلام عزل بو کیل و عدم امکان آن میباشد. قول مشهور متکی بروایات است و اعتبار استحسانی چنانکه گفته شود 
عقد جایز بوسیلاٌ فسخ یکی از طرفین منحل نمیشود مگر آنکه طرف دیگر از آن آگاه گردد کافی بر برتری قول مزبور نمیباشد و 
الا باید در تمامی عقود جایزه این قاعده را جاری ساخت و حال آنکه اینان ملتزم بآن نشده‌اند و عقد و کالت هم خصوصیتی را در 
بر ندارد که ایجاب این امر را بنماید. 
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۲- باستعفای وکیل- 


استعفای ‏ و کیل عزل کردن خود از و کالت است. در استعفای وکیل بر خلادف آنچه در عزل نمودن او از طرف موکل گفته شد. 
بنفس استعفاء عقد ‏ وکالت منحل میشود. خواه موکل بر آن امر اطلاع پیدا نماید و یا اینکه جاهل باشد زیرا و کالت از عقود جایزه 
میباشد و در عقد جایز هر یکک از طرفین میتواند آن را در حضور و غیاب طرف دیگر بر هم زند و علم طرف دیگر شرط انحلال 
عقد جایز شناخته نشده است. 

استعفای و کیل بهر لفظ و فعلی که دلالت بر آن نماید محقق میگردد. چنانکه از ماد «۶۷۹) ق. م. از نظر وحدت ملاک استنباط 
میشود» عقد وکالت باستعفای و کیل منحل میشود مگر آنکه و کالت و کیل يا عدم استعفای او در ضمن عقد لازمی شرط شده 
باشد» زیرا همچنانی که ممکن است شرط وکالت و عدم فسخ بنفع وکیل ضمن عقد لازم بشود» ممکن است شرط و کالت و عدم 
فسخ بنفع م و کل باشد زیرا هر یکک از و کیل و موکل ممکن است از و کالت منتفع گردد. 

طبق مادهٌ «۶۸۱» ق. م: «بعد از اينکه وکیل استعفا داد مادامی که معلوم است موکل باذن خود باقی است. میتواند در آنچه و کالت 
داشته اقدام کند». بنابراین پس از آنکه و کیل استعفا دهد نه فقط تا زمان اطلاع موکل میتواند اعمال و کالتی را انجام دهد» بلکه پس 
از اطلاع مو کل از آن مادام که مو کل استعفای او را نپذیرفته است میتواند باعتبار اذن ضمنی که از عقد و کالت حاصل شده بامور 
و کالتی اقدام بنماید. نظر مزبور مبتنی بر آن است که وکالت عبارت از دادن نمایند گی و اذن در تصرف بو کیل میباشد و چون 
نمایندگی و کیل در اثر استعفای او زایل شود اذن در تصرف باقی میماند. از نظر تحلیل عقلی استدلال مزبور قابل رد است. زیرا اذن 
حاصل ضمن عقد و کالت وجوداً و عدما قائم بوجود و کالت میباشد» و پس از زوال و کالت اذن بتنهائی باقی نخواهد ماند و بعبارت 
دیگر اذن مطلق در ضمن فرد مخصوص موجود میگردد و کلی بوجود جزئی و فرد. در خارج یافت میشود و چنانچه فرد معدوم 
گردد کلی که 
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ضمن آن بوجود آمده بود نیز معدوم ميشود. در صورتی که گفته شود و کالت عقد نیست و مانند اذن و اباحدٌ در تصرف میباشد» 
مادام که اذن دهنده از اذن خود رجوع نکند مأذون میتواند در مورد اذن» تصرف نماید اگر چه آن را رد کرده باشد همچنانی که 
در اباحة مطلق است. مثلا هر گاه کسی دیگری را در مهمانی بخوردن غذاتی دعوت نماید» مهمان اگر چه رد نموده باشد مادام که 


میزبان از اباحهٌ خود رجوع نکرده میتواند از آن غذا تناول نماید. 
۳- بفوت وکیل یا موکل- 


عقد وکالت بفوت هر یک از طرفین طبق صریح ماد ۶۷۸۰ ق. م. مرتفع ميشود. انحلال عقد در اثر فوت اختصاص بوکالت ندارد» 
بلکه طبق ماده «۹۵۴» ق. م.: «کلیه عقود جایزه بموت یکی از طرفین منفسخ ميشود ...». 

از نظر تحلیل حقوقی علت انفساخ عقد و کالت در مورد فوت وکیل آن است که و کالت نیابت در تصرف میباشد و آن قابل انتقال 
بورثه نیست. و در مورد فوت موکل چون شخصیت حقوقی او در اثر فوت زایل میگردد نمایندگی و نیابت از بین خواهد رفت؛ 
علاوه بر آنکه در و کالت استدامة اذن لازم میباشد و بفوت موکل اذن مرتفع ميشود. 

و چنانکه مورد و کالت راجع بامور مالی موکل باشد چون بفوت او دارائیش منتقل بورثه میگردد تصرفاتی که و کیل بعداً بعمل 
آورد نسبت بمال غیر خواهد بود» و فضولی شناخته میشود اگر چه و کیل اطلاع از فوت موکل نداشته باشدء همچنانکه در تمام 


موارد انفساخ است. و نمیتوان مورد مزبور را مانند مورد عزل و کیل دانست و بر آن بود که تا اطلاع و کیل از فوت موکل وکالت 
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باقی میباشد زیرا چنانکه گذشت قول مشهور در مورد عزل بر خلاف قاعده است و حکم استثنائی را نمیتوان منشأً قاس قرار داد. 


۴- بجنون وکیل با موکل- 
اشاره 


عقد و کالت طبق صریح ماد :۶۷۸ ق. م. در اثر جنون یکی از طرفین مرتفع میگردد. انحلال عقد و کالت در اثر جنون اختصاص 
ب و کالت ندارد بلکه طبق مستفاد از ماده ۹۵۴۰ ق. م: «کلیه عقود جایزه بموت 
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(و جنون) یکی از طرفین منفسخ میشود ...» نظر باطلاق ماد بالاء جنون خواه اطباقی باشد و یا ادواری اگر چه مدت آن کوتاه و چند 
دقیقه بیش بطول نیانجامد موجب ارتفاع و کالت میگردد» زیرا در اثر پیدایش جنون برای موکل وضعیت حقوقی او تغییر پیدا مینماید 
و اهلیت استیفاء را از دست میدهد و این امر موجب میشود اذن در تصرف که استدامهةٌ آن شرط بقاء و کالت است زایل گردد» و 
چون موکل دیگر نمیتواند در اموال خود تصرفی بنماید نایب او نیز نخواهد توانست بعنوان نمایند گی تصرفی بکند. اما در مورد 
جنون و کیل چون در اثر جنون» وکیل ممنوع از تصرف در امور مالی خود میباشد و قانون اعتباری برای عبارات او نشناخته است 
بطریق اولی نخواهد توانست در امور مالی دیگری که رعایت هر گونه صلاح را باید بنماید تصرف کنده قانون مدنی در انحلال 
عقد و کالت بجنون یکی از طرفین پیروی از قانون اسلام (امامیه) نموده است و مبنای آن در حقوق مزبور اجماع میباشد و الا 
اعتبارات و استحساناتی که در بالا-بآنها اشاره شد کافی نخواهد بود که پیدایش جنون عقد و کالت منفسخ شود زیرا در مورد 
جنون موکل. ممکن است گفته شود که اذن قیم بتواند جانشین اذن موکل شود بدون آنکه و کالت مرتفع گردد» و در مورد جنون 
وکیل گفته شود که در اثر پیدایش مانع» وکیل نتواند در حال جنون در امور مو کل تصرف بنماید مخصوصا در مورد جنون ادواری 
که در بعضی اوقات مجنون دچار اختلال اعصاب دماغی میباشد. 


تذکر لازم 


کلیه نسخ چاپی از قانون مدنی که ملاحظه گردید در مادة «۹۵۴؛ کلمه جنون یافت نشده. بنظر میرسد که در موقع استنساخ قانون 
مدنی برای طبع و نشر از روی نسخه اصلی کلمه جنون ساقط شده باشد زیرا با توجه بنحوة بیان مادهُ ۸۹۵۴۱ که میگوید: «کلیه عقود 
جایزه بموت احد طرفین منفسخ میشود و همچنین بسفه در موردی که رشد معتبر است» محقق میگردد که کلمه (و جنون) پس از 
کلمه موت موجود بوده است و الا با نبودن کلمه (و جنون) بی‌تناسب است گفته شود (و همچنین بسفه در مواردی که 
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رشد معتبر است) چه تناسبی بین رشد و موت موجود نیست تا جمله و همچنین بآن عطف گردد و چنانکه عقد جایز در اثر سفیه در 
مواردی که در حین انعقاد رشد معتبر است فسخ گردد بطریق اولی باید عقد جایز را در صورت جنون منفسخ دانست. بجهت 
مذ کور در فوق در جلد اول و همچنین در این جلد هر کجا ماد مزبور بیان شده یا بآن استناد گردیده جنون را مانند موت موجب 


انفساخ عفد جائز دانسته‌ام. 


۵- بمحجوریت وکیل با موکل 


اشاره 
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ماد ۶۸۲۱ ق. م. میگوید: «محجوریت موکل موجب بطلان و کالت میشود مگر در اموری که حجر مانع از توکیل در آنها نمیباشد 
و همچنین است محجوریت وکیل مگر در اموری که حجر مانع از اقدام در آن نباشد». 

منظور ماد بالا از محجوریت عدم رشد است یعنی سفه زیرا ماده «۱۲۰۷) ق. م. محجورین را سه دسته که صغار اشخاص غیر رشید 
و مجانین باشد شناخته است و محجوریت در اثناء و کالت نمیتواند صغر باشد و حکم جنون را هم قانون بیان نموده است. باقی 
میماند سفه که ماده مزیور حکم آن را متذ کر ميشود. انحلال عقد بمحجوریت وکیل یا مو کل احتصاص بوکالت ندارد» بلکه طبق 
مادهُ ۹۵۴۱ ق. م. «کلیه عقود جایز بموت (و جنون) احد طرفین منفسخ میشود و همچنین بسفه در مواردی که رشد معتبر است» 
چنانکه در طرفین عقد و کالت گذشت که سفیه میتواند تملک بلاعوض مانند قبول هبه و صلح بلاعوض و حیازت مباحات بنماید؛ 
در آن امور نیز او میتواند و کالت بغیر دهد و طبق مستفاد از ذیل مادهٌ )٩۵۴«‏ ق. م. حدوث سفه موکل در اثناء وکالت در صحت 
آن تأثیر نمینماید» زیرا رشد در امور مزبور معتبر نمیباشد» ولی نسبت با مورد دیگر که سفیه نمیتواند در آن تصرف بنماید مانند 
معاملات و عقود (غیر از قبول صلح و هبة بلا عوض) ایجابا و قبولا سفه در اثناء و کالت موجب انفساخ عقد مزبور خواهد بود. 
قانون مدنی در این امر نیز پیروی از حقوق امامیه نموده است که متکی بر اجماع میباشد. 

اما نسبت بحصول سفه و کیل در اثناء و کالت» چنانکه در طرفین عقد گذشت که سفه مانع از قبول و کالت نمیباشد. همچنین حدوث 
سفه نیز موجب انحلال و کالت نمیگردد 


حقوق مدنی (امامی). و ص: ۳۳۲ 


تبصره ۱ 


قانون اسلام تفلیس موکل را موجب انحلال و کالت میداند ولی چون تفلیس مدنی در قوانین کنونی کشور پیش‌بینی نشده است 
عملا مورد پیدا نخواهد کرد و ورشکستگی تجاری هم تابع مقررات خاص خود میباشد. در امور و کالت باید تفلیس را مانند سفه 
دانست و و کالت مفلس را در امور مالی مگر تملکات بلا-عوض غیر نافذ شناخت و چنانکه در قرض گذشت مفلس نیز میتواند 
قرض بنماید و طلبکار مزبور در ردیف غرماء از اموال موجود مفلس استیفاء طلب نمینماید. بنابراین تفلیس در اثناء و کالت در 
اموری که موکل نمیتواند شخصا انجام دهد از موجبات انفساخ آن شمرده میشود ولی در تفلیس وکیل چنانکه میتوان ابتداء مفلس 
را و کیل نمود» تفلیس او در اثئاء مدت و کالت موجب انحلال آن نمیگردد. 


تبصره ۲ 


اغماء يا بیهوشی را فقهای امامیه اجماعا مانند جنون موجب انحلال عقد وکالت دانسته‌اند. ولی قانون مدنی با آنکه در مقام بیان 
موجبات زوال و کالت بوده نامی از اغما نبرده و بسکوت برگزار کرده است. 
با روش فقضائی داد گاهها و توجه بمادهُ «۳) قانون آئين دادرسی مدنی راهی که بتوان اغماء را موجب زوال و کالت دانست یافت 


نمیشود. 
۶- به از بين رفتن مورد وکالت 


ماد «۶۸۳» ق. م. میگوید: ه رگاه متعلق وکالت از بین برود ... وکالت منفسخ میشود». منظور از کلم (از بين رفتن متعلق ‏ وکالت) 
تلف شدن مورد آن است چنانکه هرگاه مورد و کالت فروش مال التجاره‌ای باشد و آن دچار حریق گردد زیرا انجام امر و کالت در 


اثر آنکه موضوع منتفی است غیر مقدور میشود و عقد مه منفسخ میگردد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه 4۵۰ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که انجام امر وکالت بجهتی از جهت موقتا ممتنع گردد» و کالت منفسخ نمیشود. چنانکه هرگاه مورد و کالت مالی باشد 
و از طرف مقامات صالحه بجهتی بازداشت شود مانند آنکه مورد قرار تأمین یا ب رگ اجرائی قرار گیرد پس از رفع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۴۳ 

بازداشت» و کیل میتواند آن را بغیر وا گذار نماید و همچنین هرگاه فروش مالی که مورد و کالت است سرقت شود و با غرق گردد 
این امر خللی ب و کالت وارد نمیآورد و پس از بدست آمدن آن مال و کیل میتواند بامر و کالت اقدام نماید. 


۷- بانجام عملی از طرف موکل که منافی با وکالت و کیل باشد 


مادهٌ «۶۸۳» ق. م. میگوید: «ه رگاه ... موکل عملی را که مورد و کالت است خود انجام دهد یا بطور کلی عملی که منافی با وکالت 
وکیل باشد بجا آورد مثل اينکه مالی را که برای فروش آن و کالت داده بود خود بفروشد و کالت منفسخ میشود». قانون مدنی در 
ماد مزبور پس از ذکر انجام مورد و کالت بوسیلةٌ موکل که مثال آن را در ذیل ماده بیان نموده است» بطور کلی عملی که منافی با 
و کالت وکیل باشد مانند هبه یا صلح و یا انتقال مالی که وکالت فروش آن داده شده موجب انفساخ و کالت دانسته است. انفساخ 
و کالت در مورد مزبور مانند از بین رفتن مورد و کالت از نظر منتفی شدن موضوع تعهد میباشد و بدین جهت قانون آن دو را در 
یک ماده بیان کرده است. 

اقدام موکل بعملی که منافی با وکالت است عزل وکیل نمیباشد. بنابراین هرگاه موکل شروع بعمل منافی نموده و بعدا بجهتی از 
جهات از خاتمه دادن آن صرف نظر کرد و یا مواجه با موانعی گردید. و کیل بوکالت خود باقی است و میتواند آن را انجام دهد 
بنابراین ه رگاه در جریان اقدامات مو کل و کیل امر و کالت را خاتمه دهد عمل وکیل صحبح میباشد مثلا هرگاه کسی بدیگری 
و کالت دهد که خانه او را بفروشد و سپس موکل خود مشتری پیدا کند و در جریان مذاکره با او باشد و حتی قول بفروش هم باو 
بدهد» و کیل با علم باین امر خانه را بدیگری بفروشد. معاملاً و کیل صحیح شناخته میشود مگر آنکه قرائن دیگری حکایت از عزل 


وکیل بنماید. 
خانمه: در اجرت وکیل در مورد انحلال با بطلان و کالت 
فسخ در اثناء عقد و کالت- 


در صورتی که عقد و کالت در اثناء بجهتی از جهات منحل شود هرگاه و کیل عملی انجام داده که عرفا دارای اجرت باشد. مستحق 
اجرت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۴۴ 

عمل خود خواهد بود زیرا عقد وکالت صحیحا واقع شده و عمل انسان محترم است و موکل از آن استیفاء منفعت نموده است. و 
چنانکه اجرت عمل قبلا معین شده باشد بنسبت عملی که انجام داده از اجرت معینه ذی حق میشود و هرگاه اجرت معین نشده و کیل 


اجرت المثل آن را دریافت میدارد. 
بطلان عقد و کالت 


در صورتی که عقد و کالت بجهتی از جهات باطل باشد و وکیل بعض يا تمام مورد و کالت را انجام داده است» چنانچه برای عمل 


انسان محترم است و باجازة م و کل انجام گردیده. و چنانچه در ضمن عقد باطل» اجرت برای و کیل معین شده باشد نمیتوان آن را 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه 4۵۱ از ۱۶۲۲ 
ملاک اجرت المثل قرار داد زیرا اثر آن منوط بصحت و کالت است و پس از کشف بطلان؛ هیچ گونه اثری نخواهد داشت. 

مقدمه در انتقال تعهد 

اشاره 


قبل از تحقیق در ضمان عقدیی لازم میداند از نظر تحلیل حقوقی مطالبی چند راجع بانتقال تعهد (انتقال طلب و انتقال دین) یادآور 
شود. 

تعهد چنانکه گذشت. عبارت از رابطه اعتباریست بین دو نفر که بیکی حق میدهد امری را از دیگری مطالبه بنماید. در حقوق ملل 
قدیمه تعهد خواه از نظر مثبت آن که طلب است و خواه از نظر منفی آن که دین است. قابل انتقال بغیر نبوده» و بیشتر این امر را 
وضعیت متعهد که تعهد خود را انجام نمیداده تأیید میکند که در اثر آن حق مالی بصورت الزام شخص مدیون در می آمده و 
بمجازات معسر و ممتنع از قتل و یا قطع اعضاء و یا رقیب منجر میگردید. افکار اجتماعات قدیمه تعهد را بسته بشخص مدیون و غیر 
قابل انتقال میدانستند زیرا هر یکک از دائنین دارای اخلاق مخصوص میباشد از قبیل سمج بودن و پشت کار داشتن و یا مهمل و سهل 
انگار بودن همچنانکه هر یک از 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۴۵ 

مدیونین نیز دارای اخلاق خاصی است از قبیل خوش حساب بودن و زود بده و متمول و باید حساب و پشت گوش انداز و بی‌اعتباره 
و هر یک از این اوصاف در ارزش دین سهم بسزائی را دارا میباشد. 

بتدریج این نظریه ضعیف گشت و افکار توانست برای تعهد وجود جداگانه‌ای غیر از وجود متعهد له فرض کند و تعهد را چه از 
جنبه مثبت و چه از جنبه منفی مانند مال با ارزشیء جزء دارائی شخص بشمار آورند زیرا تعهد پس از ایفاء بصورت مال در خارج 
جلوه گر ميشود. اين امر رفته رفته جامعه را بر آن داشت که بتواند تصور قابلیت انتقال تعهد را بنماید و پس از تصور انتقال اموال 
مادی بمدت زمانی بانتقال طلب آشنا شد و اکنون صحت انتقال آن در تمامی قوانین کشورهای متمدن پذیرفته شده است ولی 
قابلیت انتقال دین را هنوز بعضی از قوانین نشناخته‌اند. جامعه در ادواری که آشنا بانتقال طلب و انتقال دین نمیبود» احتیاجات خود 
را بوسیله تبدیل تعهد رفع مینمود و بتدریج که انتقال طلب و انتقال دین را پذیرفت از تبدیل تعهد بی‌نیاز گردید. ولی هنوز بعض 
مجموعه‌های قوانین مدنی کشورهای کنونی از آن یاد آور میشوند. 

۱- انتقال طلب 

اشاره 

انتقال طلب عبارت است از انتقال حقی که کسی از دیگری دارد بجهتی از جهات بشخص الث. و آن بدو صورت فرض میگردد: 
الف- انتقال قهری 

و آن انتقال حق طلبکار در اثر فوت بورثْة او میباشد چنانکه کسی که از دیگری یکصد هزار ریال طلب کار است فوت کند طلب 
مزبور در اثر فوت بورثه او منتقل میشود. 

ب- انتقال اختیاری 


و آن وا گذار طلب بوسیلاًٌ صاحب آن بشخص الث میباشد خواه معوض باشد و خواه غیر معوض. بطور کلی باشد. مانند آنکه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه 4۵۲ از ۱۶۲۲ 


کسی تمام دارائی خود را بدیگری وا گذار نماید که جزء آن مطالباتی هم از اشخاص دیگری موجود باشد» و یا بطور خاص؛ 
چنانکه کسی طلب معینی را که از دیگری دارد بشخص ثالث واگذار کند. در انتقال طلب. قهری یا اختیاری» شخص منتقل الیه قائم 
مقام طلب کار ميشود و تمامی حقوقی که برای طلب کار بوده دارا میگردد. انتقال طلب قهری بوسیله 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۲ ص: ۲۴۶ 

ارث. سوابق ممتدی در تاریخ حقوق دارد اما انتقال طلب اختیاری پس از مدتی پذیرفته شد. در حقوق ايران ماده‌ای که تصریح 
بان نماید دیده نمیشود ولی از روح مواد مختلفه صحت آن محرز میباشد. 

انتقال طلب بوسیله عقد بین طلبکار و شخص ثالث واقع میگردد و بدهکار هیچ گونه مداخله‌ای در آن ندارد و ممکن است بدون 


اطلاع و رضایت او حاصل شود زیرا طلبکار صاحب حق میباشد و هر گونه تصرفی میتواند در آن بنماید. 


۲- افتقال دین 
اشاره 


انتقال دین را مدت زمانی جامعه نمیتوانست تصور نماید و بدین جهت با آنکه انتقال طلب را پذیرفته بود» دین را قابل انتقال 
تما تیگ 

از نظر تحلیلی برای طلبکار فرقی نمینماید که چه کسی طلب او را ادا مینماید» زیرا منظور غائی طلبکار رسیدن بطلب خود میباشد 
جز در موردی که شخصیت مدیون مورد نظر دائن است و آن در صورتیست که مورد تعهد فعل مخصوصی میباشد که مباشرت 
متعهد مورد نظر متعهد له است. جامعه در روابط اقتصادی بین افراد. احتیاج بانتقال دين دارد بدین معنی که مدیون بتواند دیگری را 
بجای خود بطلب کار معرفی بنماید که قائم مقام او شده و در مقابل طلب کار مدیون باشد» و همچنین طلب کار بتواند هر گونه 
حقی که بریده کار داشته نسبت باو اعمال کند» مانند حق اقامةُ دعوی و الزام بپرداخت دین و بالاخره بازداشت اموال مدیون با 
شخص او در صورت امتناع از ایفاء تعهد. انتقال دین مانند انتقال طلب ممکن است قهری باشد چنانکه در فوت مدیون است و 
ممکن است اختیاری باشد. خواه بطور کلی چنانکه شر کتی تمامی سهام خود را بدیگری واگذار نماید و یا بطور خاص مانند انتقال 
عین مرهونه و دینی که آن مال وئیقةٌ آنست. 

در حقوق مدنی آلمان از ماد ۴۱۴۱ تا مادة «۴۱۹؛ انتقال دین و احکام آن بیان شده است. 

انتقال دین بوسیله عقد بین مدیون اصلی و مدیون جدید منعقد میگردد. 

عقد مزبور برای آنکه نسبت بشخص ثالث (طلبکار) موثر باشد» باید شخص مزبور 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۴۷ 

موافقت خود را اعلام دارد. موافقت طلبکار ممکن است قبل از عقد بعمل آید» و ممکن است پس از معامله بوسیله یادداشتی انتقال 
بطلبکار اعلام گردد؛ و چنانچه او موافقت نداشته باشد» میتواند در ظرف مدت معینی آن را اظهار دارد. در صورتی که طلبکار 
موافقت خود را بانتقال اعلام داشت. اثر فهقرائی از تاریخ انتقال مینماید. خصوصیتی که در انتقال دین در قانون مدنی آلمان موجود 
میباشد آن است که در اثر انتقال دین رابطه حقوق سابق تغییر نمیکند. و این امر دو اثر در بر دارد: یکی آنکه تمامی مدافعاتی که 
مدیون میتوانسته در مقابل طلبکار بنماید منتقل الیه نیز میتواند آن مدافعات را بنماید و دیگر آنکه اگر دین دارای وثیقه عینی بوده 
پس از انتقال وثیقه بحال خود باقی میماند. 

در حقوق مدنی فرانسه هبه نمودن تمام دارائی» شامل دیونی که اموال واهب وئيقة آن است نمیشود و انتقال دین بطور خاص نیز 


وجود ندارد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۵ب از ۱۶۲۲ 


اکنون باید دانست که از نظر تحلیل حقوقی ضمان و حواله چیست؟ از اقسام تبدیل تعهد است يا مبتنی بر انتقال دین و طلب میباشد؟ 
الف- ضمان 

چنانکه از گفتار فقهای امامیه بر می‌آید و از ماده ۶۸۴۱ ق. م. 

که میگوبد: «عقد ضمان عبارت است از اينکه شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است بعهده بگیرد» معلوم میشود. ضمان عقدی 
است از عقود معینه» و مبتنی بر انتقال دین از ذمه مضمون عنه بذمه ضامن میباشد اشکالی که فقط از نظر صوری ممکن است بشود 
آنست که. گفته شود: در انتقال دین عقد بین مدیون اصلی و مدیون جدید واقع میشود و حال آنکه در ضمان, عقد بین مدیون 
جدید (ضامن) و بین طلبکار (مضمون له) منعقد میگردد و ضامن در مقابل طلبکار تعهد میکند که دین مدیون را بپردازد؛ و این امر 
میرساند که ضمان تبدیل تعهد باعتبار تبدیل مدیون است باین نحو که ضامن با مضمون له تعهد جدیدی منعقد مینمایند و تعهد 
سابق که بین مضمون عنه و مضمون له بوده است منحل میگردد و در نتیجةٌ آن دین مضمون عنه ساقط میشود. پاسخ اشکال مزبور با 
تحلیل حقوقی ضمان آسان خواهد بود. از نظر تحلیلی عمل ضامن عبارت است از عهده گرفتن دینی که بر عهده مضمون عنه 
میباشد ولی چون طلبکار نقش اساسی را در تعهد مزبور بازی مینماید» 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۴۸ 

عقد در مقابل او منعقد میشود و بدین جهت است که در انتقال دین چنانچه طلبکار موافقت ننماید» انتقال مزبور در مقابل او بلا اثر 
است. بنابراین انعقاد عقد بین طلبکار و مدیون جدید در ضمان. حقیقت امر را که انتقال یافتن دین از ذمةٌ مدیون اصلی بذمهٌ مدیون 
جدید است تغیبر نمیدهد و عمل مزبور را تبدیل تعهد نمیگرداند. بلی» چون ضمان عقد مستقلی است و از عقود معینه میباشد شرائط 
آن با انتقال دین ساده. فرق مینماید. 

برای روشن شدن ام تبدیل تعهد باعتبار تبدیل مدیون ذیل بیان میگردد: 

ماده «۱۲۷۱» ق. م. فرانسه میگوید: «تبدیل تعهد بسه طریق محقق میشود: 

«... ۲- زمانی که مدیون جدید جانشین مدیون قدیمی شود که بوسیله طلبکار تعهدش برطرف شده است ...». تبدیل تعهد باعتبار 
تبدیل مدیون ممکن است بیکی از دو نحو بعمل آید: 

اول- در صورتی که رضایت مدیون اصلی مانند رضایت مدیون جدید و طلبکار در تبدیل تعهد مدخلیت داشته باشد» متا مستاأجر 
خانةء اجارة خود را بدیگری واگذار نماید و با او تواقق کند که مستأجر جدید تعهد نماید مال الاجاره را مستقیماً بمالک بدهد و 
مالک مستأجر اول را از تمامی تعهد خود ابراء نماید مثال دیگره کسی خانه خود را بدیگری میفروشد و فروشنده با خریدار توافق 
مینمایند که خریدار تعهد پرداخت مقداری از ثمن را بطلبکار او بنماید و طلبکار قبض بدهی فروشنده را باو پس بدهد. این قسم 
تبدیل تعهد را ۱0۵961610 با ناعاع‌وه]آ۱0 ۱0۵12۷00 با ۱اعاع‌و9م][۱0 61107۲20 گویند. 

دوم- تبدیل تعهد ممکن است بدون مداخله مدیون اصلی بعمل آید- مادة ۱۲۷۴۱ قانون مدنی فرانسه آن را 015517۳0706۴ 
نامیده و آن بدین نحو محقق میگردد که شخص ثالثی مستقیماً در مقابل طلبکار تعهد مینماید که دین مدیون را باو پپردازد بشرط 
آنکه طلبکار مدیون را ابراء کند تبدیل تعهد باعتبار مدیون بدین نحو نادر است. ما طلبکار از شر کت تجاری» بجای آنکه طلب 
خود را پس از انحلال شرکت دریافت دارد» آن را باختیار یکی از شرکاء شرکت قرار میدهد که همان تجارت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۴۹ 

را ادامه دهد و پس از قبول» شریک مزبور که بدهکار جدید است بجای شرکت (بدهکار سابق) قرار میگیرد. 


در دو نحو تبدیل تعهد مذ کور در بالاء تعهد مستقلی از طرف مدیون جدید بعمل می‌آید و متعهد له تعهد سایق را ساقط میگرداند» 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۵ب از ۱۶۲۲ 


ولی بوسیلهٌ عقد ضمان هیچ گونه تعهد جدیدی بوسیلٌ ضامن بعمل نمیآید بلکه همان دینی که بر عهده مدیون اصلی است بعهده 
میگیرد و پس از قبول مضمون له دین مدیون اصلی بخودی خود ساقط میشود و بدین جهت طبق ماد «۶۹۴) ق. م.: «علم ضامن 
بمقدار و اوصاف و شرایط دینی که ضمانت آن را مینماید شرط نیست بنابراین اگر کسی ضامن دین شخصی شود بدون اینکه 
بداند آن دین چه مقدار است ضمان صحیح است لیکن ضمانت یکی از چند دین بنحو تردید باطل است». 

و اما عدم مداخلة مدیون اصلی در ضمان از نظر آنست که در تعهد نقش زنده و مثبت را صاحب حق (دائن) بازی مینماید و میتواند 
هر گونه تصرفی در حق خود بنماید ولی نقش مدیون منفی میباشد همچنانی که در ابراء است که بدون موافقت و حتی اطلاع 
مدیون دائن از حق خود صرفنظر مینماید. بنابراین بدون تردید میتوان گفت که ضمان از عقود معینه و مبتنی بر انتقال دین میباشد. 


ب- حواله 


شاه 


چنانکه از گفتار فقهای امامیه و ماده ۷۲۴۰ ق. م. که میگوید: 
«حواله عقدی است که بموجب آن طلب شخصی از ذمه مدیون بذمه شخص الثی منتقل میگردد ...) معلوم میشود که حواله نیز از 


عقود معینه و مبتنی بر انتقال دین میباشد. حواله بر دو فسم است: 
۱- حواله بربری 


حواله بربری مانند ضمان مبتنی بر انتقال دین است. زیرا محیل دینی را که بمحتال دارد بمحال علیه منتقل میکند. و عقد اگر چه بین 
محیل و محتال واقع میشود. ولی در حقیقت قبول محال علیه در تحقیق حواله نقش اساسی را بازی میکند. اینست که مادة ۸۷۲۵۱ ق. 
م. میگوید: «حواله محقق نمیشود مگر با رضای محتال و قبول محال علیه؛. 

در حواله بربری هیچ گونه تعهد جدیدی از طرف محال علیه بعمل نمیاآید بلکه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۵۰ 

او دینی را که بعهده محیل میباشد میپذیرد و بدین جهت است که ماد «۷۲۷ ق. م. 

میگوید: «برای صحت حواله لازم نیست که محال علیه مدیون بمحیل باشد در این صورت محال علیه پس از قبولی در حکم ضامن 


است). 
۲ حوالهة بر مدیون 


و آن در موردیست که کسی بدیگری بدهکار و از شخص الث طلبکار باشد و در عوض آنکه طلب خود را یک مرتبه از شخص 
ثالث مدیون دریافت دارد و در مرتبه دوم بطلبکار بابت دین خود بپردازد» بمحال علیه حواله میدهد که دین او را قبول نماید. (از 
نظر تحلیلی چنانکه در فصل تبدیل تعهد گفته شد حواله بر مدیون منحل بدو عمل میشود: یکی انتقال دین که هدف مقدم و اصلی 
است و محیل دینی را که در مقابل محتال در ذمه دارد بعهده محال علیه میگذارد» و دیگری انتقال طلب که هدف موخر و تبعی 
میباشد زیرا حواله‌ای که محیل میدهد باعتبار طلبی است که از محال علیه دارد. و در معنی آنچه طلب دارد بمحتال حواله میدهد و 
آن معنی انتقال طلب است. 


با نظر عمیق‌تری میتوان گفت که در حواله بر مدیون اگر چه محیل باعتبار طلبی که از محال علیه دارد بر او حواله میدهد» ولی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه 4۵۵ از ۱۶۲۲ 


محض میباشد و پس از آنکه محال علیه حواله را پذیرفت دین از ذمهٌ محیل بذمة محال علیه منتقل میگردد و در نتیجه این امر محیل 
بمحیل بوده است و در اثر قبول حواله طلبکار از او میگردد؛ بین دو دین تا اندازهُ که با هم معادله مینمایند طبق ماده «۲۹۵) ق. م. 
تهاتر قهری حاصل ميشود. این امر در حوالهُ بربری نیست و محال علیه میتواند پس از تأدیه مورد حواله بمحتال» آن را از محیل 
بخواهد. 

بنابر آنچه گفته شد معلوم گردید که حواله از اقسام تبدیل تعهد نمیباشد و محال علیه در مقابل محتال تعهد مستقلی نمیکند. بلکه 
همان دینی که محیل بذمه داشته است بذمهةٌ او منتقل ميشود. و چنانکه در بحث از ضمان گذشت. انعقاد حواله بين محیل (بدهکار) 
و محتال (طلبکار) حقیقت امر را که انتقال دین باشد تغییر نمیدهد زیرا حواله از عقود 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۰ 

معینه است و میتواند دارای شرائط صوری مخصوصی باشد مانند آنکه عقد بين محیل و محتال منعقد گردد و قبول محال علیه شرط 
تحقق آن باشد. 

بنابر آنچه گفته شد ضمان و حواله مبتنی بر انتقال دین است و از اقسام تبدیل تعهد نمیباشند و بدین جهت: 

۱- کلیه تضمینات دین سابق پس از ضمان و حواله ساقط نمیشود و چنانجه دین اصلی دارای رهن و با ضمان تضامنی بوده پس از 
انتقال بحال خود باقی میماند. 

۲- در ضمان و حواله هر گونه دفاعی را که مدیون اصلی در مقابل طلبکار میتوانسته بنمایده مدیون جدید نیز میتواند بنماید. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۳۵۲ 


فصل چهاردهم در ضمان عقدی 


مبحث اول در کلیات 
اشاره 


ضمان مصدر میباشد و بمعنای در برداشتن است. زیرا در ضمان آنچه در ذمه مدیون است در ذمه دیگری قرار میگیرد و ذمه ضامن 
آنچه را که در ذمه مضمون عنه بوده در برخواهد گرفت بسیاری از علماء عامه بر آنند که نون ضمان زائد میباشد و کلم ضمان 
مشتق از ضم است و ذمه مدیون بذمه دیگری ضمیمه و پیوست میشود. بنابراین ضمان عقدی افادهٌ اشتراک دو ذمه را نسبت بیکک 
دین مینماید. و ضامن و مضمون عنه در مقابل مضمون له مدیون ميشوند. امام مالك بر آنست که طلبکار نمیتواند طلب خود را از 
ضامن بخواهد مگر در صورتی که مطالبهٌ از مضمون عنه در اثر غائب بودن او یا افلاس و يا انکارش متعذر شود. امام شافعی و بقیه 
فقهای عامه میگویند طلبکار میتواند از هر یک از ضامن و مضمون له که بخواهد طلب خود را مطالبه کند. 

در اصطلاح حقوقی ضمان دارای دو معنی است: معنی اعم و آن تعهد بمال و یا نفس انسانست و باین معنی ضمان شامل حواله و 
کفالت میشود. و معنی اخص و آن تعهد بمال است که در ذمه دیگری قرار دارد که ضمان عقدی میباشد و ماد «۶۸۴) قانون مدنی 


آن را تعریف مینماید و میگوید «عقد ضمان عبارت است از اینکه شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است بعهده بگیرد». 


ضمان مبتنی بر نتقال دین است 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه 4۵4 از ۱۶۲۲ 


چنانکه در تبدیل تعهد تذ کر داده شد ضمان مبتنی بر انتقال دین است یعنی در نتيجة ضمان جنبهة منفی تعهد از مدیون بضامن 
منتقل میشود و مدیون 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۵۳ 

اصلی برمی گردد بنابراین هرگاه کسی ضامن دیگری شود ذمه مدیون اصلی بری شده و فقط ذمه ضامن در مقابل طلبکار مدیون 
میشود. ولی نباید از نظر دور داشت که میتوان از مدیون ضمانت تضامنی نمود که در نتیجة آن هر یک از ضمان و مضمون عنه در 
مقابل طلبکار مدیون باشند و آن در صورتی است که این امر در عقد قید شود خواه عقد مزبور بلفظ ضمان و مشتقات آن منعقد 
شود یا بالفاظ دیگری که معنی مقصود را برساند» زیرا در صورتی که اين امر در عقد تصریح گردد معلوم میشود که قصد طرفین 
انتقال دین نمیباشد. و همچنین طرفین میتوانند در عقد مزبور نحوة مطالبه را نیز قید کنند که طلبکار بتواند از هر یک از ضامن و 
مضمون عنه که بخواهد طلب خود را مطالبه کند و یا آنکه در صورتی نپرداختن مضمون عنه بتواند از ضامن آن را مطالبه نماید. 
دلیل بر این امر عموم مفاد ماد «۱۰» قانون مدنی و ذیل ماد «۶۹۹ قانون مزبور است که شرح آن خواهد آمد. بنابر آنچه گذشت 
هرگاه کسی بطور مطلق ضامن دیگری شود. ضمان مزبور نقل ذمه مدیون بذمه ضامن میباشد و چنانچه طرفین بخواهد که ضمان 
بصورت تضامن واقع گردد باید آن را در ضمان صریحا قید نمایند. 

عقّد ضمان علاوه بر شرائط خاصه مانند عقود معینه دیگر باید دارای شرائط اساسی صحت معامله که در مادة «۱۹۰ قانون مدنی 
شاه اس ات 

در ضمان سه نفر موجودند: مضمون عنه و آن مدیون اصلی است. مضمون له که طلبکار است. و ضامن که در اثر عقد ضمان 


بدهی مدیون اصلی را عهده دار میشود. 
ضمان از عقود عهدی میباشد 


ضمان عقدی است عهدی که بین ضامن و مضمون له منعقد میگردد که در نتیجة آن ضامن» دین مضمون عنه (مدیون اصلی) را در 
مقابل مضمون له (طلبکار) بعهده میگیرد که بپردازد. مضمون عنه (مدیون اصلی) هیچ گونه نقشی در عقد ضمان بازی نمی‌نماید و 
عقّد بدون مداخله او منعقد میگردد این ستکه مادة «۶۸۵ قانون مدنی میگوید: «در ضمان رضای مدیون اصلی شرط نیست» زیرا 
طلبکار مالک ذمه مدیون است و طبق قاعده مذ کور در مادة 0۳۰۱ ق. م. هر مالکی نسبت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۵۴ 

بما یملک خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد. و بدین جهت بدون رضایت مدیون میتواند او را ابراء کند و ضمان تبرعی 
صحیح میباشد» همچنانی که در ایفاء دین از جانب غیر مدیون تبرعاه رضایت مدیون شرط نیست (مادهُ ۲۶۷ قانون مدنی) 

در عقد ضمان بدستور مادهٌ «۱۹۱) قانون مدنی طرفین عقد باید دارای قصد انشاء باشند بشرط مقرون بودن آن بچیزی که دلالت بر 
قصد کند. بنابراین ایجاب از طرف ضامن و قبول از طرف مضمون له برای تحقق عقد ضمان لازم میباشد» این ستکه قانون مدنی در 
مادهٌ ۶۸۹۰» میگوید: «ه رگاه چند نفر ضامن شخصی شوند ضمانت هر کدام که مضمون له قبول کند صحیح است». 

بعضی از فقهای امامیه رضایت باطنی مضمون له را خواه رضایت در حین عقد حاصل شده باشد و با بعدا حاصل شود. برای انعقاد 
ضمان کافی دانسته‌اند. مستند اینان روایت ضمان علی امیر المومنین است از مرده‌ای که پیغمبر از نماز خواندن بر او امتناع فرمود تا 
اينکه امیر المومنین از دین او ضمانت کرد و حال آنکه طلبکار حضور نداشت. بنابراین نظریه» ضمان مانند عقود دیگر نمیباشد و 


بدون قبولی برضایت مضمون له منعقد میگردد. اين امر آن را از عقد بودن خارج نمینماید. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۶۵۷ از ۱۶۲۲ 
تنجیز شرط صحت عقد ضمان میباشد 


در قسمت تعهدات و اقسام عقود بیان گردید که تعلیق در عقد موجب بطلان نمیشود مگر آنکه قانون صریحا در عقد معینی تنجیز 
را شرط صحت بداند. قانون مدنی تعلیق در ضمان را موجب بطلان آن دانسته و در ماده «۶۹۹) میگوید «تعلیق در ضمان مثل اینکه 
ضامن قید کند که اگر مدیون نداد من ضامنم باطل است ولی التزام بتأدیه ممکن است معلق باشد». در مثال مزبور ضامن منجزا 
ضمانت نکرده بلکه ضمانت او بر فرض عدم پرداخت دین از طرف مدیون میباشد و این امر تعلیق در عقد ضمان است ولی در 
صورتی که ضمانت منجزا واقع شود چنانچه ضامن بگوید من ضامنم ولی وفا و تأدیه دین را که مرحله موخر از ضمان است معلق 
قرار دهد اشکالی نخواهد داشت. چنانکه تأدية آن را منوط بعدم پرداخت از طرف مدیون 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲۵۵ 

اصلی نماید مثلا بگوید من ضامنم و اگر سدیون نپرداخت من میپردازم زیرا در این فرض تعلیق» که موجب بطلان ضمان باشد 
موجود نشده است. ضمان در فرض اخیر مانند ضمان در اعیان مضمونه است که بضمان ید تعبیر میشود چنانکه در غصب است که 
غاصب در نتیج؛ استیلا- بر اموال غیر» ملزم میباشد عین مال را بصاحبش رد نماید و چنانچه تلف شود بدل آن را بدهد. ضمان 
غاصب نسبت ببدل معلق بر تلف عین است. بعضی از حقوقیین بر آنند که تعلیق در وفاء در حقیقت تعلیق در ضمان است و قابل 
تفکیک از یکدیگر نمیباشد و نمیتوان ضمان عقدی را بر ضمان ید قیاس نمود. 

تعلیقی را که قانون مدنی موجب بطلان عقد میدانده در صورتی است که معلق علیه خارج از شرائط صحت عقد باشد و الا چنانکه 
مادةٌ ۷۰۰۱ ق. م تصریح مینماید «تعلیق ضمان بشرائط صحت آن مثل اینکه ضامن قید کند که اگر مضمون عنه مدیون باشد من 
ضامنم موجب بطلان آن نمیشود.» فرقی نمینماید شرائط صحت عقد که مورد تعلیق قرار میگیرد از شرائط اساسی صحت معامله 
باشد مانند اهلیت» رضایت مضمون له و امثال آن چنانکه ضامن بگوید اگر دارای اهلیت باشم ضامنم» و یا از شرائط اختصاصی عقد 


ضمان باشد مانند مدیوثیت مضمون عنه که در مثال مذ کور در مادهٌ است. 

شرائط اطراف ضمان 

اشاره 

اول- ضامن 

۱- چنانکه ماده «۶۸۶) ق. م میگوید «ضامن باید برای معامله اهلیت داشته باشد» زیرا ضامن در عقد ضمان. تعهد بدین مینماید و 
اهلیت طبق ماده )۱٩۹۰«‏ ق. م. 

از شرائط اساسی صحت کلیه معاملات است. بنایراین ضمان صغیر و مجنون باطل است زیرا آنان دارای اهلیت معامله نمیباشند. 
مجنون ادواری در حال افاقه و همچنین سفیه باذن قیم خود میتواند ضمانت کند هرگاه این امر را قیم بمصلحت او بداند. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۵۶ 

۲- طبق ماده ۶۹۵ ق. م «معرفت تفصیلی ضامن بشخص مضمون له يا مضمون عنه لازم نیست». زیرا در ضمان مانند بسیاری از 
تعهدات شخصیت مضمون له علت عمده تعهد نمیباشد و مضمون عنه هم طرف عقد نیست تا شناختن او در عقد مورد توجه قرار 


گیرد. بنابراین لازم نیست نام و نسب آن دو را ضامن بداند ولی چنانکه از مفهوم مادة بالا فهمیده میشود برای صحت ضمان 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۸۵۸ از ۱۶۲۲ 


معرفت اجمالی لازم است که ضامن آن دو را از یکدیگر تمیز بدهد که دائن کدامست و مدیون کدام تا آنکه بتواند قصد خود را 
در عقد متوجه آنان کند که دین کدام شخص را در مقابل کدام شخص بعهده میگیرد. 

۳- طبق مادهُ ۶۹۰۰» ق. م. در ضمان شرط نیست که ضامن مالدار باشد زیرا ضمان تعهد بتأدیه دين است و مانند اقتراض میباشد که 
معسر و مفلس نیز میتوانند قرض کنند. اثر اعسار ضامن آنست که در موعد معین نمیتواند از عهده ایفاء دین خود بر آید و اين امر 
موجب ضرر مضمون له خواهد بود بنابراین مضمون له باید در حين عقد از وضعیت مالی ضامن آ گاه باشد» و در صورتی که 
باعسار او آگاه بوده عقد ضمان غیر قابل فسخ میباشد و الا هرگاه مضمون له در وقت ضمان بعدم تمکن ضامن جاهل بوده و یا او 
را ملی میدانسته و با طبق ظاهر» فرض ملائت برای او مینموده و پس از عقد کشف شد که معسر است. بدستور ماد بالا میتواند عقد 
ضمان را فسخ نماید و مانند آنست که مورد معامله در حين عقد معیب باشد. پس از فسخ عقد. ضمان منحل شده و دین بذمةً 
مدیون اصلی دعوت می‌یابد. بنابراین میتوان گفت که ملائت ضامن شرط لزوم عقد ضمان است مگر اينکه مضمون له بر اعسار 
ضامن در حین عقد آگاه باشد. در صورتی که ضامن در زمان عقد ضمان ملی بوده و بعداً معسر و یا مفلس شود چنانکه دارائی او 
دچار حریق گردد. مضمون له خیار فسخ نخواهد داشت. زیرا شرط لزوم در حین عقد موجود بوده است و اعسار موخر نمیتواند در 
عقد مقدم تأثر کند. همچنانی که هرگاه در زمان عقد. ضامن معسر بوده و مضمون له از آن آ گاه نباشد و پس از عقد ملی شود 
خیار مضمون له ساقط نمیشود» زیرا خیار در اثر اعسار محقق گردیده و چنانچه در بقاء آن پس از پیدایش 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۵۷ 

ملائت تردید شود بقاء خیار استصحاب میگردد. 

خیار فسخ ضمان برای مضمون له. پس از کشف اعسار ضامن» فوری نیست و مادام که خیار مزبور ساقط نشود مضمون له میتواند 
عقد ضمان را فسخ کند. زیرا فوریت دلیل میخواهد و دلیلی بر این امر موجود نیست و در صورت تردید حتی خیار سابق استصحاب 


مسو د. 
دوم- مضمون له 


اهلیت در مضمون له شرط صحت ضمان است. زیرا مضمون له یکی از طرفین عقد میباشد و در اثر قبول ضمان که انتقال دین 
است در امور مالی خود تصرف مینماید. بنابراین صغیر غیر ممیز و مجنون نمیتوانند ضمان را قبول کنند ولی در صورتی که مضمون 
له صغیر ممیز و یا سفیه باشد چنانکه مصلحت آنان اقتضاء نماید باذن قیم و ولی میتواند قبول ضمان کنند. زیرا چنانکه در و کالت 
گذشت عبارات آنان دارای اعتبار قانونی است ولی مستقلا نمیتوانند در امور مالی خود تصرف کنند و نقص مزبور را اذن قیم يا ولی 
کفداره ار امن واه گا تفس ان سار 


سوم- مضمون عنه 

۱- طبق ماد ۶۸۵۰» ق. م: «در ضمان رضای مدیون اصلی شرط نیست» زیرا مدیون اصلی طرف عقد قرار نمیگیرد و انتقال دین 
بوسیلاً ضامن و مضمون له که طلبکار است بعمل می‌آید. و مالک دین میتواند هرگونه تصرفی در آن بنماید اگر چه مدیون عدم 
موافقت خود را اعلام دارد؛ همچنانی که طلبکار میتواند مدیون را ابراء نماید و یا طلب خود را بدیگری انتقال دهد. اثری که بر 
مداخله مدیون اصلی مترتب است آنست که هرگاه مضمون عنه از ضامن درخواست قبول ضمان کند و یا اذن دهد که از او 
ضمانت نماید» ضامن میتواند آنچه را که بمضمون له میپردازد تا حدود دین از مضمون عنه بخواهد. 


و در صورتی که بدون اذن مدیون ضمانت کند. ضمان تبرعی تلقی میگردد. اذن صغیر غیر ممیز و مجنون بلا اثر است زیرا قانون 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه 4۵٩‏ از ۱۶۲۲ 


اعتباری پرای عبارات آنها نشناخته است و 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۵۸ 

اذن سفیه یا صغیر ممیز موجب مطالبهٌ ضامن از مضمون عنه نخواهد گردید. زیرا اذن آنان در مورد مزبور موجب تصرف در امور 
مالی است و آنان اهلیت مزبور را ندارند. 

۲- اهلیت مضمون عنه شرط صحت عقد ضمان نمیباشد زیرا مضمون عنه طرف عقد قرار نمیگیرد و طبق مادهُ «۶۸۵» ق. م. رضایت 
او نیز شرط صحت عقد ضمان نیست بدین جهت است که حتی با مخالفت و منع مضمون عنهء ضمان منعقد میگردد این ستکه ماده 
۰ ق. م. میگوید: «ضامن شدن از محجور و میت صحیح است» بنابراین هررگاه کسی از دینی که بر ذمه صغیر یا مجنون یا میت 
است در مقابل طلبکار ضامن بشود ضمان معتبر میباشد ضمان از میت با وجود زوال شخصیت حقوقی او که ملاک مدیونیت است 


باعتبار دینی میباشد که ذمةٌ او مشغول بوده و الا از نظر حقوقیء میت نمیتواند مورد تکلیف قرار گیرد تا مدیون شناخته شود. 
مورد ضمان 
اشاره 


چنانکه از مادهٌ ۶۸۴۱ ق. م. که میگوبد: «عقد ضمان عبارتست از اینکه شخصی مالی را که بر ذمة دیگری است بعهده بگیرد ...» 


معلوم میشود» چیزی میتواند مورد ضمان قرار گیرد که دو شرط زیر را دارا باشد. 
۱- مورد ضمان باید مال باشد- 


چیزی که مورد ضمان قرار میگیرد باید مال باشد خواه آنکه عين باشد مانند ده تن گندم کلی یا منفعت مانند مسافرت با هواپیما و 
خواه عملی باشد که باید انجام شود مانند ساختمان کردن و خیاطی و امثال آن. عملی میتواند مورد ضمان واقع شود که قید مباشرت 
متعهد در آن نشده باشد و الا چنانکه مورد تعهد عمل شخص متعهد باشد آن امر قابل انتقال بذمه دیگری نیست و چنانچه چنین 
تعهدی بشود تبدیل تعهد خواهد بود و در صورتی که عمل بشرط مباشرت مورد تعهد قرار گیرد آن عمل میتواند مورد ضمان واقع 
شود زیرا مشروط له دائن با قبول ضمان, از مباشرت شخص معین صرفنظر نموده و مانند عمل مطلق میباشد» ولی هرگاه شرط 
مباشرت در تعهد اصلی بنفع مضمون عنه شده باشد از نظر خیار تخلف شرط مضمون 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲۵۹ 

عنه حق فسخ تعهد خود را خواهد داشت چنانکه در اجاره گذشت. بنابر آنچه گذشت کسی نمیتواند از حقوق غیر مالی که دیگری 
بر عهده دارد مانند تکالیف ولی و قیم ضمانت کند و بعهده خود بگیرد. 


۳- مورد ضمان باید در ذمه باشد 
اشاره 


مال مغصوب را که در ید غاصب است رد نماید و در صورت تلف شدن بدل آن را از مثل یا قیمت بدهد و یا آنکه ملتزم شود که 
در صورت تلف بدل مال مغصوب را از مثل یا قیمت بمالک رد نماید) اینگونه ضمان از افراد ضمان عقد اصطلاحی نمیباشد و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۰ب از ۱۶۲۲ 


فقهای امامیه در صحت آن اختلاف دارند: 

دستهٌ معتقد بر بطلان آن میباشند و استدلال مینمایند که التزام برد عین در صورت وجود مال با آنکه غاصب خود ملتزم برد آن است 
دو تعهد موجود میگردد و آن ضمن ذمه بذمه دیگری است که بر خلاف مفهوم ضمان میباشد» و التزام برد مثل یا قیمت در صورت 
تلف» ضمان از مالی است که در ذمه نمیباشد. زیرا مالی که هنوز تلف نشده مثل يا قیمت آن در ذمهٌ غاصب قرار نگرفته است. 
دسته دیگر معتقد بصحت اینگونه ضمان میباشند و چنین استدلال مینمایند که عمومات ادله شامل مورد مزبور میشود و از اقسام 
ضمان عقدی اصطلاحی بشمار نمیرود. علاوه بر این چنانکه از موارد مختلفه ضمان عقدی معلوم میگردد برای صحت عقد ضمان 
کافی است که مقتضی بوت دین در ذمه موجود باشد و بوت فعلی را لازم ندارد. از نظر قانون مدنی بنظر میرسد که چنین تعهدی 
دارای تمامی شرائط اساسی برای صحت معامله است و طبق مفاد مادهٌ ۱۰۱) ق. م. صحیح میباشد. 

و میتوان صحت آن را از ملاکک ماده «۶۹۷» در مورد ضمان عهده از مشتری يا بایع نسبت بدرک ثمن يا مبیع» استنباط نمود زیرا 
ضمان در مورد مزبور از اقسام ضمان اعیان مضمونه است و ضمان دین نمیباشد. 


دینی که ممکن است مورد ضمان قرار گیرد عبارتست: 


اول- دینی که در حین عقد ضمان مستقر باشد. 


منظور از دین مستقر دینی است که در حین عشد ضمان بر ذمه مدیون ثابت و غیر متزلزل باشد. مانند دین ناشی از قرض و یا 
عوضین در بیع کلی مطلق» چنانکه کسی مال کلی بفروشد و دیگری نزد مشتری ضامن مبیع گردد و همچنین است هرگاه کسی 
مالی را بئمن کلی بخرد و دیگری نزد بایع ضامن ثمن شود. 


فرد کامل از دین» دینی است که مستقر و ثابت در حین عقد میباشد. 
دوم دینی که در حین عقد ضمان متزلزل باشد. 


منظور از دین متزلزل دینی است که بر ذمه مدیون ثابت میباشد ولی در اثر وجود خیار و یا جهتی از جهات دیگر قابل سقوط است 
مانند عوضین در بیع خیاری» چنانکه کسی ضامن بایم» یا مشتری در بیع کلی خیاری شود. در مورد مزبور ممکن است در اثر فسخ 
معامله دین بایع با مشتری نسبت بمبیع یا ثمن ساقط گردد. مانند آنست ضمانت از مهر قبل از دخول چنانکه کسی ضامن زوج در 
مقابل زوجه نسبت بمهری که در ذمهٌ اوست بشود زیرا ممکن است در اثر طلاق قبل از دخول نصف آن ساقط گردد. در موارد 
مزبور دین در ذمه مدیون ثابت میباشد ولی متزلزل است» این ستکه مادة «۶۹۶) ق. م. میگوید: «هر دینی را ممکن است ضمانت 
نمود اگر چه شرط فسخی در آن موجود باشد» ماد مزبور در مورد دین خیاری است ولی حکم آن از نظر وحدت ملاکک باعتبار 
علت مستنبطه در تمامی اقسام دیون متزلزل جاری میشود. 


سوم- دینی که شیب آن ایجاد شده است. 


و آن در صورتی است که سبب دین اصلی در حین عقد ضمان موجود باشد ولی دین هنوز تحقق پیدا نکرده و چنانچه مانعی 
بوجود نياید دین حاصل میشود. مانند اجرت در جعاله قبل از انجام عمل که پس از آن دین محقق میگردد و همچنین است مال 
السبق و مال الرمایه قبل از انجام عمل که پس از عمل دین بوجود می‌آید. بنظر میرسد که ضمان از چنین دینی پس از عقد جعاله و 
سبق و رمایه و قبل از شروع بعمل صحیح باشد زیرا علاوه بر آنکه ضمان از چنین دینی را منطق ساده اجتماعی می‌پسندد و ذوق 
سلیم حقوقی آن را میپذیرد؛ مفهوم ماده »۶٩۱«‏ ق. م. که میگوید: «ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است. باطل است؛ 
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دلا لت قاز 

حقوق مدنی (امامی) ج ۲ ص: ۲۶۱ 

که وجود سبب دین در حین عقد برای صحت ضمان کافی است. اگر چه دین هنوز موجود نشده باشد ولی بعداً در اثر انجام عمل 
حاصل گردد. آن ضعیف ترین افراد عهده است. 

فقهای اسلام در صحت ضمان از دینی که سبب آن ایجاد نشده باشد. دارای عقائد مختلفی هستند: عده‌ای آن را باطل میدانند و 
استدلال میکنند که در مورد مزبور دین در ذمه مضمون عنه ثابت نمیباشد و ضمان ما لم یجب است و آن باطل میباشد. عده‌ای 
دیگر ضمان مزبور را صحیح میدانند. دلیل نظر اینان آیه کریمة: و لمن جاء به حمل بعیر و انابه زعیم میباشد و بر آنند که دلیلی که 
ضمان ما لم یجب را مطلقا باطل بداند موجود نیست. 

اما دینی که در حین عقد ضمان سبب آن ایجاد نشده است طبق ماده «۶۹۱» ق. م. ضمان از آن باطل میباشد» مانند مسئولیت ناشی 
از تعدی و تفریط در مورد امانت از قبیل ودیعه عاریه. مضاربه و امثال آنها. عقود مزبوره طبیعیه غیر مضمونه میباشند یعنی در زمان 
عقد متصرف امین است و مسئولیتی ندارد و مسئولیت او در اثر تعدی و تفریط حادث میشود و ضمان از مسئولیت مزبور قبل از 
تعدی و تفریط صحیح نمیباشد. مورد مزبور را با مورد غصب و مقبوض بعقد فاسد که ضمان از آن صحیح می‌باشد. نمیتوان قیاس 
نمود اگر چه در هر دو مورد» ضمان بدادن بدل از مشل و قیمت است. زیرا در مورد غصب و مقبوض بعقد فاسد در حين عقد 
ضمان» سبب مسئولیت که همان غصب و قبض مبیع بعقد فاسد است موجود می‌باشد. ولی در مورد عقود غیر مضمونه مانند عاریه و 
ودیعه در حین عقد ضمان» سبب مسئولیت موجود نشده زیرا سبب مسئولیت عمل تعدی و تفریط میباشد که بنابر فرض پیدایش 
نیافته است. بعضی از فقهای امامیه تمایل بصحت ضمان در موارد مزبور نموده‌اند. با توجه بمادهٌ «۱۰) ق. م. بنظر میرسد که تعهد 


مزبور الزام آور است مخصوصاً آنکه منطق سادة اجتماع آن را می‌پذیرد. 


مسائلی جند که در مورد ضمان از دین بحث میشود 
الف- ضمان عهده نسبت بدرک مبیع يا ثمن 


طبق ماده (۶۹۷) ق.م 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲۶۲ 

ضمان عهده از مشتری يا بایع نسبت بدرک مبیع يا ثمن در صورت مستحق للغیر در آمدن آن جائز است» چنانکه از ماده ۱۳۹۰۰ و 
۰ ق. م. معلوم میگردد در صورتی که مبیع مستحق للغیر در آید بایع باید ثمنی را که گرفته است بمشتری پس دهد مسئولیت 
برد ثمن را در مورد مزبور ضمان درک مبیع گویند. و همچنین است ضمان درک نسبت بثمن یعنی هرگاه ثمن عين شخصی؛ 
مستحق للغیر در آید بایع باید ثمنی را که گرفته است بمشتری رد کند این مسئولیت را ضمان درک ثمن گویند. 

ضمان عهده از بایع نسبت بدرک مبیع و آن چنانست که کسی از بایع نزد مشتری ضمانت بنماید که ه رگاه مبیع مستحق للغیر در 
آید» عین ثمنی را که بای گرفته بمشتری رد کند و در صورت تلف بدل آن را از مثل یا قيمت بدهد. 

ضمان عهده از مشتری نسبت بدرک ثمن» چنان است که کسی از مشتری نزد بایع ضمانت نماید که هرگاه ثمن عین شخصی 
مستحق للغیر در آید. ضامنء عین مبیع را ببایع مسرد کند و چنانچه تلف شده بود بدل آن را از مثل یا قیمت باو بدهد. 

ضمان در دو مورد مزبور از اقسام ضمان اعیان مضمونه است زیرا در ضمان عهده نسبت بدرک مبیع» ضمانت از عين ثمنی میشود 
که ببایع داده شده که چنانچه مبیع مستحق للغیر در آید امن عين آن ثمن را در صورت وجود و هرگاه تلف شده مثل یا قیمت 


آن را بمشتری رد نماید و در ضمان عهده نسبت بد رک ثمن» ضمانت از عين مبیع میشود که چنانچه ثمن مستحق للغیر در آید عين 
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مبیع در صورت وجود. و بدل آن در صورت تلف ببایع داده شود قانون مدنی در بیان ضمان عهده در درک مبیع یا ثمن پیروی از 
عقیده فقهای امامیه نموده است. حقوقیین مزبور با آنکه در صحت ضمان اعیان مضمونه اختلاف نظر دارند در مورد بالا متفق 
میباشند ولی بعضی از آنان در ملفات خود ضمان را پس از قبض مبیع یا ثمن گفته‌اند» و بعض دیگر بطور مطلق ذکر نموده‌اند 
چنانکه در مادة «۶۹۷» ق. م. است و حکم صحت ضمان را منحصر بمورد مستحق للغیر در آمدن مبیع یا ثمن ننموده‌اند بلکه در 
تمامی مواردی که در اثر فقدان یکی از شرایط صحت؛ 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۶۳ 

عقد بیع باطل باشد ضمان درک را صحیح دانسته‌اند. از نظر قضائی با توجه بوحدت ملاک که مبتنی بر علت مستنبطه میباشد حکم 
مادهٌ «۶۹۷» را در تمامی موارد ضمان درک مبیع یا ثمن میتوان تسری داد. 

در صورتی که کسی ضامن عهده از بایع نسبت بدرک مبیع شود و بعضی از آن مستحقاًللغیر در آید و مشتری از خیار تبعض صفقه 
استفاده کرده و بیع را فسخ کند. 

آیا مشتری میتواند نسبت بتمامی ثمن رجوع بضامن نماید و یا فقط میتواند نسبت بقسمت باطل ثمن را مطالبه کند؟ شیخ اجازه 
رجوع نسبت بتمام ثمن بضامن داده است» زیرا سبب فسخ عقد» مستحق للغیر بودن بعض مبیع است و آن در حین عقد ضمان 
موجود میباشد. عده‌ای از فقها بر آنند که قسمتی از ثمن که مبیع آن مستحق للغیر در آمده موجب ضمان عهده است و مشتری 
میتواند آن مقدار از ثمن را از ضامن مطالبه کند» ولی نسبت بقسمت دیگر از ثمن که بیع صحیح است مشتری میتواند در اثر خیار 
تبعض صفقه عقد را فسخ کند و يا بآن نسبت مبیع را نگهدارد و چنانچه آن را فسخ نمود نمیتواند نسبت بثمن آن بضامن رجوع 
کنده زیرا ضمان عهده از درک مبیع شامل آن نمیگردد و بر فرض که در عقد ضمان تصریح شود ضمان از آن صحیح نمیباشد زیرا 
از اقسام ضمان ما لم یجب است. 

این است که مادة :۷۰۸ ق. م. میگوید: «کسی که ضامن درک مبیع است در صورت فسخ بیع بسبب اقاله یا خیار از ضمان بری 
میشود» بنابراین چنانکه در ضمان عهده از بایع نسبت بد رک مبیع و یا ضمان عهده از مشتری نسبت بد رک ثمن» عقد بیع بوسیلة 
اقاله یا فسخ منحل گردد» ضامن مسئول ثمن یا مبیع نخواهد بود زیرا ضامن تعهد بتأدیه ثمن در مورد اول و مبیع در مورد دوم فقط 
در صورتی نموده که مبیع از نظر مستحق للغیر در آمدن مورد» باطل باشد و چنانچه عقد بتراضی طرفین اقاله گردد و یا بجهتی از 
جهات فسخ شود ضامن مسئولیتی ندارد و تعهدی نسبت بثمن یا مبیع ننموده است 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۶۴ 


ب- ضمان عهده از ثمن يا منمن در صورت فسخ يا اقاله عقد بیع. و در صورت تلف مببع قبل از قبنض 


مشهور نزد فقهای امامیه آن است که ضمان عهده از ثمن يا مثمن در صورت فسخ یا اقالةٌ بیع و همچنین در صورت تلف مبیع قبل از 
قبض الا آور نمیباشد» ما اگر کسی نزد مشتری ضامن بایع گردد که چنانچه بیع اقاله یا فسخ گردید یا مبیع قبل از قبض تلف شده 
ثمن و یا بدل آن را بمشتری بدهد و یا آنکه کسی نزد مشتری ضامن شود که چنانچه بیع فسخ يا اقاله گردید عین مبیع یا بدل آن 
را بمشتری بدهد» ضمان مزبور باطل است و ضامن هیچ گونه مسئولیتی ندارد» زیرا دین نسبت ثمن یا مثمن در حين عقد ضمان 
موجود نیست و در اثر فسخ یا اقاله یا تلف مبیع قبل از قبض حادث میشود بنابراین با توجه بقاعدة مذ کور در مادة ۱۶۹۱۱ ق. م. که 
ضمانت از دینی را که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل میداند. ضمان در دو مورد مزبور باطل خواهد بود. 

از نظر قانون مدنی باید بر آن بود که در صورت اقاله و تلف مبیع قبل از قبض و همچنین در صورت فسخ بیع در مورد خیاراتی که 
سبب آن در حین عقد موجود نبوده مانند خیار تفلیس و خیار حبوان» ضمان عهده از ثمن جایز نمیباشد زیرا سبب آنها بعد از 
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ضمان حاصل مشود ولی در مورد خیاراتی که سبب آن در حین عقد موجود میباشد مانند خیار عیب. غبن و تدلیس» ضمان عهده 
از ثمن با مثمن جایز است. 

در ضمان از ثمن در مورد عیب سابق یا لاحق بر عقد فقها اختلاف نموده و مشهور قائل بعدم صحت آن میباشند. 

بنظر میرسد که ضمان از ثمن در عیب سابق بر عقد چون سبب آن در حین عقد موجود میباشد از موارد ضمان عهده است و صحیح 
میباشد ولی ضمان از ثمن در عیب لاح مانند تلف مبیع قبل از قبض است که سبب آن بعداً حادث میشود صحیح نخواهد بود. 
فقها در شامل بودن ضمان عهده نسبت بارش در مورد خیار عیب. در صورتی که دارنده خیار عقد را فسخ نکند و مطالبة ارش 
بنماید اختلاف دارند. بنظر میرسد که چون سبب مطالبة ارش وجود عیب. و آن در حين عقد موجود است و ارش قسمتی از ثمن 
میباشد که در مقابل نقص و عیب مبیع قرار دارد و چنانکه ضمان عهده نسبت بثمن در اثر فسخ 

حقوق مدنی (امامی) ج ۲ ص: ۲۶۵ 

در مورد خیار عیب صحیح است نسبت بارش که قسمتی از ثمن است نیز صحیح میباشد. 


ج- ضمان نفقه زوحة دائمه و اقارب 


ضمان از نفقه گذشته زوجه دائمه صحیح میباشد زیرا نفقه گذشته زوجهة دائمه طبق مفاد مادةٌ ۱۲۰۶۰ ق. م. دین ثابت بر ذمه زوج 
است. و اما نسبت بنفق؛ آینده او بعضی گفته‌اند که چون نفقه آینده دین نمیباشد ضمان از آن صحیح نیست. بنظر میرسد چنانکه 
گذشت که وجود سبب دین در حین عقد ضمان» کافی برای صحت ضمان است و چنانکه مادةٌ ۱۱۰۶۰ ق. م. حاکی است در عقد 
دائم نفقه زن بعهده شوهر است و از اين بیان معلوم میگردد سبب پرداخت نفقه زوجیت است که در حین عقد ضمان» موجود 
میباشد بنابراین میتوان پس از انعقاد عقد نکاح از نفقه آینده زوجه ضمانت نمود و هرگاه بعدا ناشزه گردید بنابر مستفاد از ماده 
۰ ق. م نفقه مدت نشوز ساقط میشود و در نتیجة آن ضامن نسبت بمدت مزبور بری میگردد. زیرا مدیونیت ضامن در فرض 
بالا فرع بر پیدايش دین در ذمةٌ زوج است و در صورتی که زوجه ناشزه شود زوج ملتزم بتأدیه نفقه نمیباشد تا ضامن ملتزم بپرداخت 
آن. گردق. 

ضمان از نفقَةٌ گذشته اقارب صحیح نیست. زیرا بدستور مادة «۱۲۰۶» ق. م نفقه گذشته اقارب دین بر ذمه کسی که باید آن را 
بدهد نخواهد بود و بدین جهت نمیتواند مورد ضمانت قرار گیرد. و اما ضمان نسبت بنفقه زمان آینده اقارب. عده‌ای از حقوقیین 
گفته‌اند که ضمانت از آن صحیح نمیباشد زیرا در حین عقد ضمان» مضمون عنه مدیون باقارب نمیباشد و از موارد ضمان ما لم 
یجب است. علاوه بر آنکه وجوب انفاق» حکم تکلیفی میباشد و بر ذمه کسی که باید آن را بدهد قرار نمیگیرد تا بتوان از آن 
ضمانت نمود. 

بنظر میرسد که بنابر مستفاد از ذیل ماد «۱۲۰۶) ق. م. که میگوید: «اقارب نسبت بآ تیه میتوانند مطالبه نفقه نمایند» میتوان گفت سبب 
نفقه که قرابت و فقر باشد در حین عقد ضمان موجود است و این امر کافی برای صحت ضمان از نفقَهٌ آینده اقارب میباشد اگر چه 
ذمه کسی که باید نفقه را بدهد در حال عمّد مشغول نباشد 
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۳- مورد ضمان باید معین باشد 


بدستور ذیل مادهٌ «۶۹۴) ق. م. که مک ندز 


«... ضمانت یکی از چند دین بنحو تردید باطل است» مورد ضمان باید معین باشد. 
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مثلا هر گاه مدیون اصلی چندین دین مختلف بکسی داشته باشد یکی صد پوند دیگری هزار فرانک سویس و سومی دو هزار ریال» 
نزد ضامن و مضمون له باید معلوم باشد که کدامیک از آنها مورد ضمان قرار میگیرد» زیرا معین نبودن مورد تعهد موجب غرر است 


و طبق شق «۳ ماد ۱۹۰۱ ق. م. معين بودن یکی از شرائط اساسی صحت معامله شناخته ميشود. 
۴- علم اجمالی بمورد ضمان کافی است 


بش قسمت اول ماده «۶۹۴) ق. م. 

«علم ضامن بمقدار و اوصاف و شرائط دینی که ضمانت آن را مینماید شرط نیست ...» و علم اجمالی بآن کافی میباشد بنابراین اگر 
کسی ضامن دیگری بشود بدون آنکه بداند دین او چه مقدار و از چه جنس و یا وصف است آن ضمان صحیح میباشد مثلا ه رگاه 
کسی بیند که دوستش را مأمور اجرا بهدایت طلبکار گرفته و ببازداشتگاه میبرد» اگر بگوید من ضامنم و او را آزاد نمائید و طلبکار 
قبول کند. عقد ضمان منعقد میشود و بعدا مقدار و جنس دین را معلوم مینمایند. عقد ضمان از قاعدة (لزوم معلوم بودن مورد 
معامله) که یکی از شرائط اساسی صحت معامله است مستثنی میباشد. همچنانی که در بعض عقود دیگر مانند جعاله که مبنی بر 


ارفاق است نیز علم اجمالی را قانون مدنی کافی میداند. 
۵- ضمان موٌجل از دین حال صحیح میباشد 


طبق مادهٌ «۶۹۲» ق. م. «در دین حال ممکن است ضامن برای تأدبهٌ آن اجلی معین کند. و همچنین میتواند در دین موجل تعهد 
پرداخت فوری آن را بنماید» از نظر تحلیلی عقد مزبور در حقیقت مر کب از دو امر است: یکی انتقال دین و دیگری قرار دادی 
نسبت بموعد پرداخت که طرفین توافق مینمایند دين مورد ضمان را در چه زمانی تأدیه بنماید. مثلا هرگاه کسی که پس از دو سال 
حق مطالبة طلب خود را از مدیون دارد در مجلسی راجع بطلب خود از او انتقاد میکند» یکی از دوستان صمیمی مدیون که در 
۳ 
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حضور دارد و این امر را بر خود گران ببیند. میتواند ضمانت مدیون را بدون اجل بنماید و فوری بپردازد» همچنانی که میتواند بدون 
تعهد دین او را تأدیه کند. بعض از فقهای امامیه در صحت ضمان حال از دين موجل اشکال نموده‌اند و دلیل آنان اینست که ضمان 
مزبور از اقسام ضمان ما لم یجب میباشد زیرا در موقع عقد ضمان. طلبکار حق مطالبه از مدیون را ندارد. بطلان استدلال مزبور با 


مدیون بودن مضمون عنه در حین عقد ضمان آشکار است. 
۶- ضمان بکمتر یا یشتر از دین صحیح میباشد- 


ضامن میتواند بکمتر و یا بیشتر از دين از مدیون ضمانت کند. زیرا ضمان اگر چه انتقال دین میباشد ولی بوسیلهٌ تعهدی منتقل 
میگردد که بین ضامن و مضمون له واقع میشود و ضامن میتواند با موافقت مضمون له هر مقداری تعهد کند. اشکال میشود که 
ضمان اگر چه تعهد است ولی تعهد مستقلی نمیباشد تا هر مقداری که ضامن بخواهد تعهد نمایده بلکه عقد تبعی و انتقال دین است 
و فقط ضامن میتواند آنچه را که در ذمه مضمون عنه است بعهده بگیرد و چنانچه کمتر از دین اصلی ضمانت شود بقیه آن بعهده 
مضمون عنه باقی میگردد و چنانکه زیادتر از دين اصلی ضمانت گردد نسبت بمقدار زائد تعهد مستقلی است و مربوط بدین اصلی 
نمیباشد. اشکال مزبور را بدین نحو پاسخ داده‌اند که آنچه ضمانت میشود. (کمتر یا زیادتر از دین) در مقابل تمامی دین اصلی 


است. پاسخ مزبور منطبق با قاعده انتقال دین بنظر نمیرسد و از نظر تحلیل حقوقی باید بر آن بود که هرگاه کمتر از دین ضمانت 
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شود با قبول مضمون له بقیه ساقط میگردد و هرگاه زیادتر ضمانت شود زائد تعهد مستقلی است. 
۷- ضمان بغیر جنس دین صحیح میباشد- 


که نله اس همان سای ی ین کیت تود ای که مرا اس ی اشاسفین کرف اه گاه کی سا 
فرانک سویس مدیون است دیگری میتواند نزد طلبکار ضمانت او را بدو هزار ریال بنماید. از نظر تحلیل حقوقی عقد مزبور ضمانت 
ساده نمیباشد زیرا آنچه بر عهده 
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مدیون اصلی است فرانک سویس میباشد و در ضمانت ساده که انتقال دین است باید فرانک سویس از ذمه مدیون بذمه ضامن 


منتقل شود. بنابراین بنظر میرسد که عمل مزبور م رکب از دو امر است: یکی انتقال دین و دیگری تبدیل تعهد که بصورت عقد 
واحد جلوه مینماید. 


آثار و احکام ضمان 


اول- پس از آنکه عقد ضسمان منعقد گردید طبق مادهٌ «۶۹۸» ق. م. دین از ذمه مضسمون عنه بذمه ضامن منتقل میشود و مضسمون عنه بری 
میگردد» 


و چنانچه شرط برائت او در عقد ضمان درج شود تا کیدی بیش نیست و اثری بیش از آنچه از عقد حاصل میشود نخواهد داشت؛ 
زیرا با انتقال دین» مدیون اصلی بری میگردد. و همچنین است هرگاه دائن بعد از ضمان مضمون عنه را بری کند مگر آنکه قصدش 


تام او ی تا هرود ام مس اه اس وف ین تین هه کر یی مرو امن ای کر دق 


دوم - طبق مادهٌ «<۷۰۱» ق. م. ضسمان عقدیست لازم و هیچ‌یک از ضامن و مضسمون له نمیتواند آن را فسخ کند اگر جه مضمون عنه موافقت 
بنماید 


ولی ضامن و مضمون له میتوانند با توافقق مضمون عنه آن را اقاله نمایند. اگر چه مضمون عنه هیچ گونه مداخله در انعقاد ضمان 
نداشته است و عقد بتراضی طرفین اقاله میشود. زیرا پس از ضمان ذمه مضمون عنه بری شده و نمیتوان در اثر اقاله بدون موافقت او 
در موارد زیر عقد ضمان را میتوان بدستور ماده «۷۰۱» ق. م. فسخ نمود: 

۱- در صورتی که مضمون له در حین عقد باعسار ضامن جاهل باشد- 

ماد ۶۹۰۰» ق. م. مقرر میدارد اگر مضمون له در وقت ضمان بعدم تمکن ضامن جاهل باشد میتواند عقد ضمان را فسخ کند. 

۳- در صورتی که نسبت بدین مضمون به حق فسخ باشد- 

در عقد ضمان میتوان مانند کلیه معاملات دیگر بنایر مستفاد از مادهٌ ۳۹۹۱ و ماده «(۴۵۶) ق. م. شرط نمود 
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که در مدت معینی برای ضامن یا مضمون له يا شخص خارجی اختیار فسخ باشد. در این صورت کسی که حق فسخ ضمان را دارد 
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میتواند آن را فسخ نماید. 
۳- در صورتی که از مقررات عقد تخاف شود - 


منظور از مقررات عقد» شروطی است که ضامن و مضمون له ضمن عقد ضمان قرار میدهند. در صورتی که از شروط مندرج ضمن 
عقد ضمان تخلف شود مشروط له طبق مقررات مذ کور در مبحث احکام شروط مواد «۲۳۷ تا «۲۳۹) ق. م. میتواند عقد ضمان را 
فسخ نماید. ممکن است فسخ بصورت شرط نتیجه ضمن عقد ضمان قرار گیرد چنانکه در عقد ضمان شرط شود که ه رگاه 
مضمون عنه قسط اول دین خود را که ضامن پرداخته تا تاریخ معین بضامن تأدیه نکند ضمان نسبت بتمامی دین فسخ گردد. 


مسائلی جند: 
الف - ضمن عقد ضمان میتوان شرط فعل با شر ط نتبحه نمود» 


لا ميتوان در ضمان شرط کرد که یکی دیگری را در فلان امر وکیل بنماید و یا آنکه مال معین ضامن نزد مضمون له رهن باشد. 
احکام شروط ضمن عقد ضمان همانست که در شروط ضمن عقد بطور کلی» گذشت. 


ب - در عقد ضمان می‌توان شرط نمود که ضامن مضمون به را از مال معین تأدیه نماید» 


خواه این امر بصورت قید باشد چنانکه کسی ضامن شود که دین را از مال معین تأدیه کند و یا بصورت شرط فعل چنانکه کسی 
ضامن گردد و ضمن عقد بر او شرط شود که دین خود را از فلان مال معین بپردازد. امر مزبور خواه بصورت قید و خواه بصورت 
شرط باشد التزام در التزام است و طبق مادة «۱۰» ق. م. الزام آور می‌باشد» و در هر دو صورت ضامن باید دین را از مال معین تأدیه 
کند. و چنانچه در صورت اول مال معين تلف شود عقد ضمان منفسخ میگردد و مضمون له برای مطالبةٌ طلب خود میتواند بمضمون 
عنه رجوع کند. همچنانی که هرگاه آن مال ناقص شود و یا کمتر از دین در آید بقیه آن بعهدة مضمون عنه خواهد بود» زیرا پیش 
از آنچه تأدیه شده ضامن بر عهده نگرفته 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۳۷۰ 

است و چون تمامی دین مدیون اصلی تأدیه نگردیده بقیه بعهدهُ او خواهد بود. چنانچه در صورت دوم مال معين تلف شود کسی 
که شرط بنفع او شده است. خواه ضامن باشد یا مضمون له و یا هر دو آنها؛ میتواند عقد ضمان را فسخ نماید. زیرا مورد از موارد 
خیار تخلف شرط است و هر گاه فسخ ننمود دین از اموال دیگر ضامن ادا می‌شود. و در صورتی که آن مال ناقص و یا معیوب شود 
نقص و عیب بعهدءه ضامن است و از مال خود بقیه دین را می‌پردازد» زیرا ضامن عهده دار تمامی دین مدیون اصلی شده است و 
باید تمام آن را تأدیه کند. 


ضمان در دو مورد بالا قرار دادن ضمان در مال نیست. زیرا ضمان انتقال دین است و مال نمیتواند منتقل اليه قرار گیرد. 
ج- در صورتی که دین اصلی رهن داشته باشد» در اثر ضمان رهن فک نمیشود مگر آنکه در ضمان تصریح بعدم بقاء رهن گردد. 


مثلا هرگاه کسی بدیگری صد هزار ریال مدیون باشد و خانهةٌ او هم نزد داتن رهن است و شخص الث بطور مطلق ضمان دین 
مزبور شود رهن فک نمیشود و باقی خواهد ماند. زیرا رهن وثبقه دین است و در ضمان» دین باقی و محل خود را تغییر داده بعنی از 
ذمه مدیون اصلی بذمه مدیون جدید منتقل میشود و تضمینات نیز متابعت دین را مینماید. بر خلاف آنچه در تبدیل تعهد است که 


تضمینات باقی نمیماند زیرا در اثر تبدیل تعهد تعهد سابق ساقط میگردد و تعهد جدیدی بوجود میآید و تضمیناتی که از توابع 
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تعهد سابق است از بین خواهد رفت. صاحب مسالک و جواهر و عده‌ای از فقهای دیگر بر آنند که در اثر ضمان رهن فک میشوده 
مگر آنکه در عقد شرط بقاء آن گردد» زیرا ضمان بمنزله وفاء دین است. بنظر میرسد که در ضمان اگر چه باعتبار مدیون اصلی 
که ذمهٌ او بری شده مانند وفاء دین میباشد ولی باعتبار دائن دین باقی است و محل خود را از ذمه مدیون اصلی بذمه ضامن تغییر 
داده است. و نمیتوان ضمان را من جمیع الجهات بمنزله وفاء دین دانست. و الا سبب جدیدی برای مدیونیت ضامن حادث نشده 
است تا مضمون له از او طلبکار گردد. بنابراین با انتقال دين تضمینات باقی میماند. این امر یکی از فرقهای موجود بین تبدیل تعهد و 
انتقال دین است که در تبدیل تعهد 
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شرح و کته 
د- هر گاه عقدی که سبب پبدایش دین اصلی بوده بجهتی از جهات منحل شود دین ناشی از ضمان ساقط میگردد» 


مثلا چنانکه کسی نزد بایع که مال خود را بنسیه فروخته است از مشتری نسبت بشمن آن ضامن شود و سپس در نتیجهٌ غبن یا عیب بیع 
فسخ شود دین ضامن ساقط میگردد. زیرا ضمان چنانکه گذشت عقد تبعی است و بقاء آن منوط ببقاء دین اصلی میباشد یعنی در 
اثر آن دینی که بر عهدةٌ مدیون اصلی بوده بذمةٌ ضامن منتقل میشود و پس از آنکه بیع منحل گردد ثمنی که در ذمهٌ مشتری است 
ناچار ساقط میشود و آن همان است که در اثر ضمان منتقل شده و در ذمهٌ ضامن قرار گرفته است. 


مبحث دوم در اثر ضمان بین ضامن و مضمون له 
۱- طبق مادهٌ «۶۹۸» ق. م: «جعد از اینکه ضمان بطور صحیح واقع شد» ذمهٌ مضمون عنه بری و ذمةً ضامن بمضمون له مشغول میشود». 


برائت ذمةٌ مضمون عنه اثر مستقیم انتقال دین است که مبنای ضمان بمعنی مطلق می‌باشد. این امر منافات ندارد که کسی صراحة 
تعهد نماید در ردیف مضمون عنه برای همان دین مدیون باشد» بدین معنی که مضمون له بتواند به هریکک از ضامن و مضمون عنه 
که بخواهد رجوع کند. و یا ترتیب در مطالباٌ طلب» در عقد معین شود که پس از رجوع مضمون له بمدیون اصلی و عدم تأدیه او 
بتواند بمتعهد رجوع کند. بنابر مستفاد از ماده ۶۹۹۰» ق. م. ممکن است کسی ضامن شود که اگر مدیون دین خود را ندهد او 
بپردازد» یعنی عقد ضمان منجز منعقد گردد ولی التزام بتأدية دین معلق باشد. ضمان مزبور نیز ضمان اصطلاحی است و دین از ذمة 
مضمون عنه بذمه ضامن منتقل میشود ولی قبا مضمون له باید بمضمون عنه رجوع کند که دین سابق خود را که از آن ضمانت شده 
بدهد و هرگاه نیرداخت طلب کار میتواند از ضامن مطالبةٌ قانونی بنماید. میتوان گفت که تأدیةٌ دين از طرف مضمون عنه در مورد 
مزبور مانند تأدیه دین از جانب غیر مدیون است. بخلاف صورت تضامن که مدیون اصلی و ضامن 
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هر دو در مقابل مضمون له نسبت بدین واحد در عرض یکدیگر مدیون میباشند. بنظر میرسد که در مورد ترتیب در مطالبه. باید بر 
آن بود که مدیونیت تضامنی است ولی قرارداد اضافی موجود میباشد و آن این است که مضمون له حق مطالبةٌ از ضامن را وقتی 


پیدا مینماید که از مضمون عنه مطالبه کرده و او نیرداخته باشد و الا هر گاه مضمون عنه پرداخت دین فعلی خود را پرداخته است. 
۲- ضامن باید دین خود را در موعدی که در عقد ضمان مقرر است بمضمون له تأدیه نماید 


و مضمون له نمیتواند قبل از سررسید آن, طلب خود را از ضامن بخواهد اگر چه زمان تأدیه دین اصلی گذشته باشد. زیرا ضامن 
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بوسیلهٌ عمّد ضمان تعهد پرداخت دین را در موعد مقرر بمضمون له نموده و در تعهدی که سبب پیدایش دین اصلی بوده مداخله 
نداشته است تا نسبت باو لازم الاتباع باشد. بنابراین هر گاه ضمان مدت داشته باشد طبق مادة ۸۷/۰۲۱ ق. م. مضمون له نمیتواند قبل از 
انقضاء مدت. طلب خود را از ضامن مطالبه کند اگر چه دین اصلی حال باشد. همچنانی که هرگاه ضمان حال باشد مضمون له 
میتواند بلافاصله پس از عقد ضمان طلب خود را از ضمان بخواهد اگر چه دین اصلی مدت داشته باشد. و ضامن نمیتواند باستناد 
آنکه موعد اصلی نرسیده از تأَدبةٌ دین خود امتناع کند. این است که ماده (۷۰۳) ق. م. گر بلززدن مان حال مضمون له حق 
مطالبه طلب خود را دارد اگر چه دین موجل باشد». و این امر را قانون مدنی بیان دیگری در ماده (۷۰۶) تکرار مینماید. ماده ۸۷۰۶ 


قانون مدنی: «ه رگا دین مدت داشته ولی ضمان حال باشد بعد از ضمان مضمون له حق مطالبه از ضامن دارد). 


۳- ضمان مطلق طبق ماده «۷۰۴» ق. م. محمول بحال است مکر اینکه بقرائن معلوم شود که موٌ حل بوده است» 


ماهر امه اصای وظا فافه افو این ی الاک ام موی 0 از آ مهن سانت تون آ نک ضخض از مدش 
بمیان آید. مذا کرات مزیور و سکوت در مقام بیان در موقع عقد» قرینه بر آن است که ضمان نیز موجل و موعد آن موعد دین اصلی 
است. و اطلاق در این مورد منصرف بموجل 
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بودن ضمان است. 

۴- طبق ماده «۷۰۵» ق. م: «ضمان موحل بفوت ضامن حال میشود». 

حال شدن دیون موجله در اثر فوت مدیون از مسلمات حقوق امامیه است. زیرا در اثر فوت ذمةٌ میت که قائم بشخصیت حقوقی او 
است زایل میشود و دین او بت رکه تعلق میگیرد. و چنانچه ورثه از تصرف در ت رکه ممنوع شوند تا موعد پرداخت دیون برسد. موجب 
توجه ضرر بآنها خواهد بود» لذا برای جل وگیری از ضرر ورثه» دیون موجله متوفی حال ميشود. در قانون مدنی مصوب «۱۳۰۷» ماده 
صریحی که حال شدن دیون متوفی را بطور مطلق بیان نماید موجود نیست. بنظر میرسد که برای اين امر ماده مورد بحث کافی باشد 
زیرا حال شدن دین ناشی از ضمان در اثر فوت ضامن» یکی از مصادیق حال شدن دیون متوفی است و خصوصیتی در ضمان 
موجود نیست تا موجب حکم مزبور شده باشد. قانون امور حسبی مصوب ۲ تیرماه «۱۳۱۹) در مادةٌ «۲۳۱) بحال شدن کلیه دیون 


متوفی تصریح مینماید و میگوید: «دیون موجل متوفی بعد از فوت حال میشود؛. 
۵- طبق ماده «۷۰۷» ق. م: «اگر مضمون له ذمةٌ مضمون عنه را بری کند ضامن بری نمیشود ...» 


زیرا چنانکه گذشت در اثر ضمان. دین از ذمة مدیون اصلی بذمة ضامن منتقل میشود و بخودی خود ذمة مدیون اصلی بری 
میگردد بنابراین بری کردن ذمه مضمون عنه (مدیون اصلی) جز تأ کید اثری ندارد مگر اینکه مقصود مضمون له از ابرای ابراع از 
اصل دین باشد و در حقیقت طلبکار قصد ابراء ذمهٌ ضامن را داشته است که در این صورت باید مقصود خود را اعلام دارد. بدین 
جهت است که ماده «۸۷۱۸ ق. م میگوید: «هرگاه مضمون له ضامن را از دین ابراء کند ضامن و مضمون عنه هر دو بری میشوند؛ 
زیرا ضامن در اثر ابراء مضمون له بری میشود و مضمون عنه در اثر برائت ضامن, از دین خود بضامن در نتیجه ابراء او بری میگردده 
زیرا استقرار دین در ذمه مضمون عنه منوط بتأدیه دین از طرف ضامن بمضمون له میباشد و با ابراء ضامن» دین مضمون عنه ساقط 
ميشود. بنابر آنچه گذشت که در اثر ضمان ذمة مضمون عنه از دین بری میگردد طبق ماده «۲۹۷) ق. م: «اگر بعد از ضمان مضمون 


له بمضمون عنه مدیون شود موجب 
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تهاتر که تساقط دو دین است حاصل نميشود. 


و بدین جهت این امر در دین ضامن بمضمون له که در اثر ضمان حاصل شده است تأثیری نخواهد داشت. 
امامی» سید حسن. حقوق مدنی (امامی)؛ ۶ جلد انتشارات اسلامیف تهران - ایران ه ق 
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در صورتی که ضمان تضامنی باشد مانند مورد تعاقب ایادی در غصب. ابراء یکی از ضامنین موجب ابراء کلیه آنان خواهد بود. 
بنابراین پس از تلف مال مخصوب اگر مالک ذمة یکی از غاصبین را نسبت بمثل یا قیمت مال مزبور ابراء کند» طبق ماده «۳۲۱) ق. 
م. حت رجوع بغاصبین دیگر نخواهد داشت و همچنین است ابراء مدیون اصلی (در ضمان عقدی تضامنی) که موجب ابراء ضامن 
میگردد. زیرا در ضمان عقدی تضامنی و یا تعهد تضامنی مانند مسئولیت تضامنی در مورد تعاقب ایادی در غصب. هر یک از 


مدیون اصلی و ضامن: مدیون دین واحد میباشند و ابراء یکی از آنان مانند اداء» از اسباب سقوط دین بشمار میآید. 
مبحث سوم در اثر ضمان بین ضامن و مضمون عنه 

در اثر ضمان» مضمون عنه بضامن مدیون میشود 

اشاره 


در حقوق امامیه در صورتی مضمون عنه مدیون ضامن میگردد که ضامن باذن او حاصل شده باشد و الا هر گاه مدیون اذن بضمان 
نداده باشد ضمانت تبرعی محسوب میشود. این امر اجماعی میباشد ولی ماده‌ای در قانون مدنی که باين صراحت حکم را بیان نماید 
موجود نیست و بلکه بالعکس از ماده ۷۲۰۱ ق. م. که میگوید: «ضامنی که بقصد تبرع ضمانت کرده باشد حق رجوع بمضمون عنه 
ندارد». فهمیده میشود که اصل در ضمان مدیونیت مضمون عنه است. مگر آنکه قصد تبرع ضامن معلوم باشد. ولی با توجه بنحوة 
بیان ماده ۸۲۶۷۷ ق. م. که میگوید: «... کسی که دین دیگری را ادا میکند اگر با اذن باشد حق مراجعه باو دارد و الا-حق رجوع 
ندارد». میتوان عبارت ماده ۷۲۰ را 
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نارسا برای بیان مقصود دانست. و بر آن بود که مدیونیت مضمون عنه بضامن فرع بر اذن در ضمان است. 


فرع 

چنانکه گذشت اذن مدیون اصلی در ضمان موجب مدیونیت او بضامن میگردد. چنانچه ضمان تبرعی محقق گردید اذن در تأدیه 
بضامن هیچ گونه تأثیری در مدیونیت او نمیکند» زیرا ضمان هرگاه بدون اذن مضمون عنه واقع گردد او بری میشود و در مقابل 
ضامن نیز مسئول دین نخواهد شد و سپس امر یا اذن مضمون عنه بتأدیه نمیتواند ماهیت آن را تغییر دهد و این امر در حکم اذن و 
امر شخص اجنبی بمدیون میباشد که دین خود را بپردازد. که موجب تعهد اذن دهنده بدین نیز نمیشود. در صورتی که باذن 


مضمون عنه کسی ضامن شود و بدون اذن و با مانع او مضمون به را بمضمون له بپردازد دین مضمون عنه بضامن ساقط نمی گردد. 
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۱- زمان تأدیه دین بضامن 


الف- ضامن پس از اداء مضمون به میتواند آن را از مضمون عنه بخواهد در تاریخ اشتغال ذمه مضمون عنه بضامن فقهای امامیه 
متفق نیستند و دارای سه قول می‌باشند: 

اول- ظاهر قول مشهور بر آن است که مضمون عنه مدیون بضامن نمیشود مگر باداء دین بهمان مقداری که تأدیه مینماید. 

دوم- مضمون عنه در اثر ضمان مدیون ضامن میشود بشرط آنکه دین را اداء نماید» بنابراین اداء دین کاشف از مدیونیت از حين 
ضمان است. 

سوم- مضمون عنه در اثر ضمان مدیون بضامن میشود ولی نمیتواند آن را مطالبه کند مگر پس از اداء آن بمضمون له. 

بنابر هر یکک از سه قول» ضامن قبل از اداء دین بمضمون له نمیتواند از مضمون عنه آنچه را که ضمانت نموده بخواهد. این امر بر 
خلاف قاعده انتقال دین است که ضمان 
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مبتنی بر آن میباشد. زیرا پس از انعقاد ضمان. دین از ذمةّ مدیون اصلی بذمةٌ ضامن منتقل میشود و طبق قاعده در صورتی که ضمان 
تبرعی نباشد باید بهمان مقدار ذمهٌ مضمون عنه در مقابل ضامن مشغول گردد و میتواند آن را مطالبه نماید. خواه ضامن آن را 
بپردازد و يا مضمون له او را ابراء کند و حال آنکه ضامن فقط پس از اداء دین میتواند آنچه را که بمضمون له داده از مضمون عنه 
بخواهد. مستند حکم مزبور علاوه بر اجماع» روایت میباشد. اینست که ماد «۷۰۹ قانون مدنی بپیروی از حقوق امامیه میگوبد: 
«ضامن حق رجوع بمضمون عنه ندارد مگر بعد از اداء دین» ولی میتواند در صورتی که مضمون عنه ملتزم شده باشد که در مدت 
معینی برائت او را تحصیل نماید و مدت مزبور هم منقضی شده باشد رجوع کند. زیرا مضمون عنه تعهدی جدا گانه در مقابل ضامن 
نموده است که تا تاریخ معینی آنچه ضمانت کرده باو بپردازد و تعهد مزبور طبق ماد ۲۱۹۰ الزام آور است و پس از اداء دین از 
طرف ضامن هر گاه ضامن کمتر از آنچه گرفته بمضمون له پرداخته باشد. باقی را بمضمون عنه مسترد خواهد داشت. 

الف- طبق مادهُ «۸۷۱۵ ق. م: «هر گاه دین مدت داشته و ضامن قبل از موعد آن را بدهد مادام که دین حال نشده است نمیتواند از 
مدیون مطالبه کند». در این امر فرقی نمینماید که ضمان مانند دین موجل بوده و ضامن دین (مضمون به) را قبل از سررسید پرداخته 
باشد و یا ضمان بر خلاف دین حال باشد مگر اينکه تأدیه قبل از موعد بدرخواست مضمون عنه و يا اذن او باشد که در این صورت 
میتوان این امر را قرینه بر آن دانست که مضمون عنه مدت را خود ساقط نموده است. 

ب- طبق مادهٌ ۸۷۱۶۰ ق. م.: «در صورتی که دین حال باشد هر وقت ضامن اداء کند میتواند رجوع بمضمون عنه نماید» هر چند 
ضمان مدت داشته و موعد آن نرسیده باشد مگر آنکه مضمون عنه اذن بضمان موْجل داده باشد». زیرا مدت معینهة در ضمان نسبت 
بضامن است و راجع بمدیون نمیباشد. چه دین اصلی که مورد تعهد مدیون بوده حال است و موعد در اثر ضمان پیدا شده و بدین 
جهت است که هرگاه ضامن مدت ضمان را 
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ساقط بنماید و دین را قبل از موعد تأدیه کند» میتواند از مضمون عنه آن را بخواهد. 

چنانچه مضمون عنه اذن بضمان موجل داده باشد معلوم میگردد که مدیون اصلی ضمان را مقید بآنکه دین خود را بضامن موجلا 
بپردازد قبول کرده است. گفته شده اذن بضمان موجل هم تأثیر در این امر نمیکند زیرا ضمان موجل دین حال را موجل نمیگرداند. 
ج- در صورتی که بدستور ماده «۷۰۵ ق. م. ضمان مجل بفوت ضامن حال شود و ورئه ضامن آن را پپردازند. آنها نمیتوانند از 
مضمون عنه آن را مطالبه کنند مگر آنکه دین حال باشد زیرا حال شدن دین در فرض مزبور در اثر فوت ضامن است و چنانکه 


گذشت این امر بنفع ورثه برای جلوگیری از ضرر ناشی از تاخیر تصرف آنها در ت رکه میباشد و در اثر فوت مورث بوجود آمده 
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است. و امری که خارج از اختیار مضمون عنه میباشد» نمیتواند (بر ضرر او) موجب حال شدن دین او گردد و مانند آن است که 


ضامن دین را قبل از اجل بپردازد. بنابراین در صورتی که دین مجل باشد تا حلول اجل ورثه نمی‌توانند آنچه را که پرداخته‌اند از 


مضمون عنه مطالبه بنمایند. 
۲- تأدیة دین بمضمون له: 
الف - ایفاء دین از طرف ضامن مستقیماً بمضمون له و با بکسی که حق اخذ آن را از طرف او دارد بعمل می‌آید» 


خواه شخص مزبور نماینده قانونی باشد مانند قیم و ولی و حاکم و يا نماینده قراردادی باشد مانند و کیل. و در صورتی که ضامن 


دین را بغیر از اشخاص مزبور بدهد طبق مادة ۲۷۲۱ ق. م. تأدیه وقتی صحیح است که دائن بآآن راضی شود. 


ب - طبق مادهٌ «۷۱۰» ق. م.: «اگر ضامن با رضایت مضمون له حواله کند بکسی که دین را بدهد و آن شخص قبول نماید مثل آن است که 
دین را ادا کرده است 


و حق رجوع بمضمون عنه را دارد و همچنین است حواله مضمون له بعهدةٌ ضامن چنانکه مضمون له بشخص ثالثی حواله دهد که 
از ضامن مورد ضمان را بگیرد و ضامن آن را قبول نماید؛ زیرا طبق ماده ۷۳۰۶ ق. م.: «پس از تحقیق حواله ذمة محیل از دینی 
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که حواله داده بری و ذمه محال علیه مشغول میشود.» و مانند اداء دین بشمار میرود. 

و کالت دادن مضمون له بشخص الث باینکه طلب او را از ضامن بگیرد. کافی برای مطالبه از مضمون عنه نخواهد بود» زیرا و کیل 


نماینده موکل است و مادام که ضامن مضمون به را بو کیل نپردازد حق مطالبه از مضمون عنه را ندارد. 
ج- طبق ماده «۷۱۳» ق. م.: «هر گاه مضمون له فوت شود و ضامن وارث او باشد حق رجوع بمضمون عنه دار۵». 


زیرا هر گاه وارث بمورث خود مدیون باشد» در اثر فوت مورث مالک ما فی الذمه خود میشود و دین ساقط میگردد و مالکیت ما فی 
الذمه مانند ایفاء دین میباشد و میتواند از مضمون عنه بخواهد. 

در صورتی که ضامن فوت شود و مضمون له وارث او باشد مانند صورت قبل مضمون له حق رجوع بمضمون عنه را خواهد داشت» 
زیرا از نظر ورائت دائن از مدیون» مالکیت ما فی الذمه حاصل میگردد و در حکم ایفاء دین میباشد. 


د- طبق مادهٌ «۷۱۱» ق. م.: «اگر ضامن دین را تأدیه کند و مضمون عنه آن را ثانیا ببردازد» 


ضامن حق رجوع بمضمون له نخواهد داشت و باید بمضمون عنه مراجعه کند و مضمون عنه میتواند از مضمون له آنچه را گرفته 
است مسترد دارد». زیرا با تأدیهٌ ضامن دینی را که بر عهده گرفته است. طلب مضمون له ساقط شده بوده و آنچه را که از مضمون 
عنه انیا گرفته. مستحق نمیباشد و بدستور ماد 0۳۰۱۰ ق. م. باید چیزی را که بدون استحقاق گرفته بمالک آن تسلیم کند. 

قو ورین که تون له فا یی زا برداه پاش وخ یی آن راداوه آ اهاز تون هه عطاکه بخ پر و امن 
بنماید» زیرا با تأْدیة دین از طرف مضمون عنه» طبق ماده (۲۶۷) ق. م. که میگوید: «ایفاء دین از جانب غیر مدیون هم جایز انتیده ,ورن 
دیق ضافن اساقط میگ وی ان ای موی له ی زا که ابا از امن کرفه ی تودهی اند انوا نضامن رد کت و این 
نمیتواند آن را از مضمون عنه بخواهد» زیرا ضامن از بابت دین او چیزی بمضمون له نداده است. در صورتی که بجهتی 
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از جهات مانند اعسار ضامن نتواند آنچه بمضمون له انیا داده مسترد دارد بنظر میرسد که از بابت تسبیب ضامن بتواند آن را از 
مضمون عنه بخواهد» زیرا مضمون عنه دینی که بعهده ضامن بوده است بدون اطلاع او پرداخته است و عرفا چنین امری سبب 
خسارت بضامن شناخته میشود. 


ه- هر گاه قبل از آنکه از طرف ضامن مال الضمان بمضمون له تأدیه شود مضمون عنه بمقدار آنجه باید بمضمون له تأدیه گردد بضامن بدهد» 
آیا دین مضمون عنه بضامن ساقط میکر دد؟ 


اشاره 
پاسخ پرسش مزبور محتاج بدانستن عنوان تادیهٌ مال الضمان بضامن میباشد. تأدیهٌ مزبور بیکی از عناوین سه گانه زیر میباشد: 


یک- امانت 


چنانکه مضمون عنه مال را بعنوان امانت بضامن بسپارد تا پس از آنکه مال الضمان را تأدیه نمود» آن را بابت طلب خود احتساب 


نماید. در این صورت مال مزبور نزد ضامن امانت میباشد و چنانچه بدون تعدی و تفریط تلف یا ناقص شود ضامن نخواهد بود. 
دو- وفاء دین 


چنانکه مضمون عنه مال را بعنوان وفاء دین خود بضامن بدهد این امر طبق یکی از دو نظریه صحیح میباشد: 

۱- اشتغال ذمةٌ مضمون عنه بضامن بوسیلةٌ عقد حاصل شود اگر چه بتادية دین ملزم نباشد مگر پس از اداء آن از طرف ضامن. 

۲- اشتغخال ذمةٌ مضمون عنه بضامن بوسیلهً عقد حاصل شود بشرط آنکه ضامن مال الضمان را تأدیه نماید» بصورت کشف «بنابر 
قرل کف ایک بدا مخ عال الشمان را موی له ی‌هاوی تا اب عی ره بالر در رمان تاومال مضامن ون مه راو 
مدیون است. اما بنابر نظریهٌ مشهور که ذمةٌ مضمون عنه بضامن مشغول نمیشود مگر باداء مال الضمان بمضمون له» نمیتوان آنچه قبل 
از تأَدية بضامن داده مشود بابت دین او احتساب نمود زیرا در آن زمان ضامن از او طلب ندارد و چون مضمون عنه آن را بقصد 
وفاء دین بضامن داده مانند مقبوض بعقد فاسد در دست ضامن خواهد بود و پس از اداء مال الضمان نمیتواند آن را احتساب کند 
مگر باذن جدید. 

سه - قرض- 

چنانکه مضمون عنه مال را بعنوان قرض بضامن بدهد. ضامن در اثر قرضی که نموده بمضمون عنه مدیون میگردد و بنابر نظریه‌ای 
که اشتغال دم او بضامن 
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بوسیلهٌ عقد ضمان حاصل میشود پس از قرض تهاتر حاصل خواهد گردید و اما بنابر نظريةٌ آنکه اشتغال ذمةٌ مضمون عنه بضامن 
باداء مال الضمان است پس از آنکه ضامن مال الضمان را بمضمون له تأدیه نمود از مضمون عنه طلبکار میگردد و در اين زمان 
است که تهاتر حاصل می‌شود. 

۳- مقداری که باید مضمون له بضامن بدهد. 


اشاره 
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ضامن فقط میتواند آنچه را که بمضمون له تأدیه نموده از مضمون عنه بخواهد. 
فلسفةٌ تأسیس ضمان کمک و احسان بمضمون عنه می‌باشد و بدین جهت مبتنی بر ارفاق است. لذا ضامن فقط متواند آنچه را که 
بمضمون له میپردازد؛ یعنی بمقداری که ضامن خسارت‌دیده. مضمون عنه باید جبران بنماید و او نمیتواند از عمل ضمانت. منتفع 


گردد و بدین جهت است که: 
الف - طبق مادهٌ «۷۱۳» ق. م.: «اگر ضامن بمضمون له کمتر از دین داده باشد زیاده بر آنجه داده نمیتواند از مدیون مطالبه کند 


اگر چه دين را صلح بکمتر کرده باشد» مثلا هر گاه کسی از مدیون یکصد هزار ریال ضمانت کند و بعداً طلبکار آن را بنود هزار 
ریال صلح نماید. ضامن فقط میتواند نود هزار ریال از مضمون عنه بخواهد. 

چنانکه گذشت اگر چه مبنای ضمان بر ارفاق و کمک بمضمون عنه میباشد و ضامن بیش از آنچه بمضمون له داده به هیچ‌وجه 
نمیتواند از مضمون عنه مطالبه نماید ولی در صورتی که مضمون له طلب خود را از ضامن بمقدار کمتری صلح نماید و یا بنحو 
دیگری انتقال دهد احتمال داده می‌شود که ضامن در اثر صلح قائم مقام مضمون له قرار گیرد و بتواند بمقدار آنچه مضمون له 
طلبکار بوده و باو منتقل شده است از مضمون عنه بخواهد. این است که قانون مثال صلح را بکلم؛ (ا گر چه) بیان نموده است. 
همچنین است هرگاه ضامن مالی از غیر جنس دین که کمتر از دین ارزش داشته باشد بمضمون له مصالحه نماید. چنانکه در مقابل 
یکصد هزار ریال دین» ضامن قالی که هفتاد هزار ریال ارزش دارد مصالحه نماید. در این صورت باید ارزش آن مال را تعبین 
نموده و بمقدار آن ضامن از مضمون عنه دریافت دارد. در مورد مزبور استدلال بآنکه ضامن در اثر صلح طلب 
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بمضمون له خود قائم مقام مضمون له شده و میتواند تمامی مقدار آن را از مضمون عنه مطالبه کند قوی بنظر میرسد اگر چه مشهور 


موافق با این امر نیست. 

ب- طبق ماد «۷۱۴» ق. م. «اکر ضامن زیادتر از دین بدائن بدهد حق رجوع بزیاده ندارد» مگر در صورتی که باذن مضمون عنه داده باشد» 
که در این صورت مانند آنست که مضمون عنه تعهد پرداخت زائد را نموده است. بر خلاف آنکه مضمون عنه اذن در ضمان دین 
داوه تافو آژ بت از کار دی باکت کند و مدا مسیون له ای ادن دهد آ نی فسات تم ده تون لهی داز زیر 
ام داد میس هه تیان با که امه فا مین اه یداه ات انش ان در دنز خرو اف و 
همچنین است هرگاه ضامن مالی که بیش از دین ارزش دارد در مقابل دین بمضمون له مصالحه بنماید و با بفروشد. که نمیتواند 
بیش از دین از مضمون عنه بخواهد. 

ج- طبق مادهٌ «۷۱۹» ق. م.: «هر گاه مضمون له ضامن را ابر اء کند باد کیری محانا دین را بدهد ضامن حق رجوع بمضمون عنه ندارد» 

زیرا ضامن وقتی می‌تواند مالی را از مضمون عنه بخواهد که آن را بمضمون له تأدیه نموده باشد و چون متضرر نشده است و ضمان 
مبحث چهارم در اثر ضمان بین ضامنین 


۱- طبق مادهٌ «۷۲۱» ق. م: «هر گاه اشخاص متعدد از یک شخص و برای یک قرض بنحو تسهیم ضمانت کرده باشند» 
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مضمون له بهر یکک از آنها فقط بقدر سهم او حق رجوع دارد و اگر یکی از ضامنین تمام قرض را تأدیه نماید بهر یک از ضامنین 
دیگر که اذن تأدیه داده باشد میتواند بقدر سهم او رجوع کند». و بکسی که اجازه تأدیه نداده است نمیتواند رجوع نماید» زیرا در 
اثر ضمان هر یکک از ضامنین بقدر سهم خود بمضمون له مدیون میشوند و طبق مادهُ ۲۶۷۱ ق. م:«... کسی که دین دیگری را اداء 
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اگر با اذن باشد حق مراجعه باو دارد و الا حق رجوع ندارد؛. 
۳- طبق مادهٌ «۶۸۸» ق. م: ممکن است از ضامن ضمانت کرد» و بس از تحقق ضمانت دوم ضامن اول بری میشود» 


و ضامن دوم در مقابل مضمون له مدیون میگردد. همچنین است شخص سومی از ضامن مزبور ضمانت کنده زیرا در اثر ضمان ذمة 
ضامن اول بذمهٌ ضامن دوم منتقل میگردد و ذمه ضان دوم بذمٌ ضامن سوم منتقل ميشود و چنانچه ضامن اخیر دین را بمضمون له 
بپردازد بدستور ماده ۷۲۲۱ ق. م.: «ضامن حق رجوع بمدیون اصلی ندارد و باید بمضمون عنه خود رجوع کند و بهمین طریق هر 
ضامنی بمضمون عنه خود رجوع میکند تا بمدیون اصلی برسد». زیرا مدیونیت مضمون عنه بضامن خود در اثر انتقال دینی است که 
از ذمة او بذمةٌ ضامن حاصل شده است و در فرض بالا دین از ذمةٌ مدیون اصلی مستقیما بذمةٌ ضامن اخیر منتقل نشده است بلکه 
بذمةٌ ضامن اول بوده و از ذمه ضامن اول بذمهٌ ضامن دوم و از ذم ضامن دوم بذمةٌ ضامن بعد از او منتقل گردیده است. بنابراین هر 
ضامنی میتواند بکسی که دین او را بعهده گرفته رجوع بنماید. 

ممکن است ضمانت از ضامن بصورت دور درآید چنانکه مضمون عنه پس از تحقق ضمان, از ضامن خود نسبت بهمان دین 
ضمانت کند. شیخ در مبسوط بر آنست که این نحوة ضمان صحیح نمیباشد» زیرا لازم می آید اصل فرع گردد و بالع‌کس فرع اصل 
شود علالوه بر آنکه فایدة عقلائی هم بر این امر مترتب نیست. چون دین پس از انتقال بحال اول خود عودت مینماید. چنانکه قول 
مشهور میگوید استدلال مزبور بنظر مردود میباشد زیرا مانعی ندارد که امری در زمانی اصل باشد و در زمان دیگر بجهتی از جهات 
فرع گردد و یا بالعکس فرع بجهتی از جهات اصل شود و فایده ضمان دوری در اعسار و ایسار ضامن و حالٌ و موجل بودن و یا با 


۳- مادغ «۷۲۴» ق. م میگوید: «ممکن است کسی در ضمن عقد لازمی بتأدية دین دیگری ملتزم شود. 


در این صورت تعلیق بالتزام مبطل نیست مثل اينکه کسی التزام خود را بتأديه دین مدیون معلق بعدم تأديةُ او نماید». قانون مدنی 
چون در ماده «۶۹۹) 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۸۳ 

ضمان معلق را باطل دانست در ماد ۸۷۲۳۱ حیله قانونی اندیشید که بوسیلهٌ آن الترام معلق را بپذیرد» تا بتواند نتیجهٌ ضمان تضامنی را 
بدست آورد و آن حیله التزام بصورت شرط معلق در ضمن عقد لازم میباشد چنانکه کسی کتاب خود را بیکصد ریال بدیگری 
بفروشد و ضمن آن یکی از طرفین ملتزم شود که هرگاه شخص الث دین خود را تا دو ماه بطرف دیگر نپرداخت او بپردازد. 
چنانکه در کتاب اول در اقسام عقود بیان گردید قانون مدنی طبق مادة «۱۰» خود کلیه تعهداتی را که بر خلاف صریح قانون نباشد 
صحیح میداند. و عقد معلق را قانون بطور عموم باطل نشناخته است. بنابراین باتکاء مادهٌ مزبور میتوان مستقلا تعهد تضامنی نمود و 
احتیاج بآنکه آن را بصورت شرط معلق» ضمن عقد لازم قرار دهند نخواهد داشت. گمان میرود ذکر مادة ۸۷۲۳ ق. م. برای آنست 


که ذهن نویسند گان قانون مدنی متوجه قول مشهور فقهای امامیه بوده که تعلیق در عقود را باطل میدانند و تعهدات بدوی و خارج 
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از عقود معینه را الزام آور نمیشمارند و الا با بودن مادة «۱۰» و تصریح بآنکه «قراردادهای خصوصی نسبت بکسانی که آن را منعقد 
نموده‌اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است». احتیاجی باین قبیل حیل قانونی نخواهد بود. 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۳۸۳۴ 


فصل پانزدهم در حواله 


اشاره 


حواله اسم مصدر است از احال بمعنی بر گشتن از جائی بجائی و اصطلاحاً چنانکه ماده ۸۷۲۴۰ ق. م. میگوید: «حواله عقدی است که 


علیه میگویند». 
شرابط تحقق حواله 
اشاره 


حواله مانند ضمان یکی از عقود معینه است و برای تحقق آن علاوه بر شرائط عمومی مذکور در ماده «۱۹۰) ق. م. دارای شرایط 


مخفیوای ها ناهگان ف گرب 
(- مدیون بودن محیل بمحتال- 


چنانکه از ماده بالا معلوم میشود و ماده ۸۷۲۶۰ ق. م. تصریح مینماید: « گر در مورد حواله محیل مدیون محتال نباشد احکام حواله در 
ال مخ سکف | که سوت تال با یقحای هس ۲ بر مرس که عماه مخرضی تلو بدعا امه خا ور 
موردی پیش می‌آید که محتال از محیل قرض میخواهد و چون محیل نقدا ندارد باو بدهد» و کالت میدهد که از محال علیه بگرد و 


بعنوان قرض مالک آن گردد. 
۲- لازم نیست محال علیه مدیون بمحیل باشد- 


ماده (0۷۲۷ ق. م. مب‌گو یک : 

«برای صحت حواله لازم نیست که محال علیه مدیون بمحیل باشد» در این صورت محال علیه پس از قبولی در حکم ضامن است؛». 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۸۵ 

فقهای امامیه متفقند که حواله بربری» صحیح است ولی بعضی از آنان چنانکه حکایت شده است مانند شیخ قاضی و ابن حمزه 
مدیونیت محال علیه را شرط حواله شناخته‌اند» و هرگاه محال علیه مدیون محیل نباشد آن را ضمان میدانند. قانون مدنی بپیروی از 
قول مشهور آن را حواله میداند» و محال علیه را در حکم ضامن میشمارد» بدین جهت تمامی احکام بین ضامن و مضمون عنه نسبت 


بمحیل و محال علیه جاری میگردد. 


حواله از نظر تحلیل حقوقی 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۷+ از ۱۶۲۲ 


الف - در صورتی که محال علیه مدیون محیل باشد» 


ب- در صورتی که محال علیه مدیون بمحیل نباشد» 


حواله فقط دارای یک جنبه و آن انتقال دین از ذمة محیل بذمٌ محال علیه است که بخواهش محیل بعمل می‌آید و بدین جهت 


است که ماده 0۷۲۷۱ ق. م. میگوید: «... محال علیه پس از قبولی در حکم ضامن است». 
عقد حواله 


چنانکه از ماده ۷۲۴۱ ق. م. معلوم میشود حواله عقدی است که بین محیل و محتال واقع میگردد؛ و طبق ماده ۱۹۱۰ ق. م. ناچار باید 
بوسیله قصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند بعمل آید و ایجاب از طرف محیل و قبول از طرف محتال 
خواهد بود. محال علیه طرف عقد نیست ولی رضایت او شرط تحقق عقد میباشد. این است که ماده «۸۷۲۵ ق. م. میگوید: «حواله 
محقق نمیشود مگر با رضای محتال و قبول محال علیه». ماده بالاءاز کلمه (قبول محال علیه) درجه تأثیر رضایت محال علیه را در 
تحقق حواله متذ کر میگردد و اصطلاحاً هم عمل محال علیه را قبولی گویند» زیرا او رضایت خود را بوسیلة کلمه (قبول است) نوعً 
اعلام میدارد مادام که محال علیه حواله را قبول نکند رابطةٌ بین او و محتال پیدا نمیشود و عقد حواله 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۸۶ 

محقق نمیگردد؛ اگر چه محال علیه مدیون بمحیل باشد و در انتقال طلب احتیاج بقبول مدیون ندارد زیرا حواله از عقود معینه 
میباشد و دارای شرائط مخصوص بخود است. 

ماد بالا در بیان مطلب خود از روش حقوقی دور افتاده و برای اداء مطلب نارسا میباشد. 

بعضی از فقهای امامیه احتمال داده‌اند که قبول محال علیه از ار کان حواله است و عقد حواله م رکب از یک ایجاب و دو قبول 
میباشد. بعضی دیگر بر آنند که حواله ایقاع است و بوسیله محیل انشاء میشود و رضایت محتال» یا او و محال علیه در صحت ایقاع 
لازم میباشد» و صرف لزوم رضایت آنان در صحت حواله آن را از ایقاع بودن خارج نکرده و عقد نمیگرداند بنابراین حواله نوعی 
از ایفاء تعهد است و در اثر حواله دین از ذمه محیل بذمةٌ محال علیه انتقال می‌یابد و محیل بری میشود با این فرق که در ایفاء تعهد 
(سقوط تعهد بطور ساده) دین اداء میگردد ولی در حواله (سقوط تعهد بطور غیر ساده) دین از ذمه‌ای بذمه دیگر انتقال پیدا میکند و 
بدین جهت رضایت طلبکار شرط صحت است بلکه رکن اساسی برای تحقق برائت مدیون (محیل) میباشد و مانند وفاء دین بغیر 
جنس است که رضای دائن در برائت مدیون شرط میباشد. بنابراین استدلال ضمان نیز ایقاع است و ممکن است گفته شود که 
وکالت نیز از آن قبیل است همچنانی که جعاله از آن قبیل میباشد اگر چه رضاء طرف لا.زم میباشد. اینست که میگویند فرقی 
مشاهده نمیشود بین آنکه بکسی گفته شود: اجازه دارای خانه مرا بفروشی و یا وکیل میباشی که خانه مرا بفروشی» در هر صورت 
آن کس بنمایندگی بیع را واقع میسازد. ايقاع بودن حواله با در نظر گرفتن لزوم رضایت محتال بر خلاف نظر مشهور میباشد و فرق 
بین اذن و و کالت واضح است. زیرا اذن فقط رخصت. اباحه و رفع منع از عمل میباشده بخلاف وکالت که اعطای نمایندگی و دادن 
سلطه در انجام امر است» که بدون قبول و کیل محقق نمیشود چنانکه در تملیک مال و امثال آن میباشد. و شباهت بین آثار آن دو با 
یکدیگر کشف از وحدت موثر نمینماید؛ بلکه کشف از شباهت جهت تأثیر میکند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۷۷+ از ۱۶۲۲ 
تأثیر رضای محال علیه در حواله- 
اشاره 


بنابر آنچه گذشت ابت گردید که چون 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۸۷ 

در حواله محیل مدیون محتال میباشد و مدیون دین خود را بوسبلهٌ حواله (انتقال دین) که طربقه غیر ساده از سقوط تعهدات است 
ایفاء مینماید قبول محتال که طلب کار است لازم میباشد و عقد بین محیل و محتال واقع میگردد. اکنون باید دانست که نقش 


محال علیه در عقد حواله چیست؟ 


حواله دارای دو صورت است و نقش محال علیه در هر یک متفاوت میباشد. 
الف - محال علیه مدیون محیل باشد- 


در این صورت آنچه از محیل بمحتال انتقال داده میشود. طلبی است که او از محال علیه دارد و در این امر از نظر طبیعت انتقال 
طلب رضایت مدیون را لازم ندارد» زیرا مالک میتواند هر تصرفی در مال خود بنماید که از آن جمله انتقال آن است. و تفاوت 
طلبکاران در مسامحه کاری يا سخت گیری در مطالبه تأثیر در اصل استحقاق ندارد و الا باید در و کالت طلبکار بدیگری برای 


ب - محال علیه مدیون محیل نباشه- 


در این صورت محال علیه تا قبل از حواله هیچ گونه رابطه حقوقی با محیل و محتال نداشته و در اثر تحقق حواله دین محیل بذمة 
محال علیه قرار میگیرد: بدین جهت موافقت محال علیه در تحمل دین لانزم خواهد بوده زیرا نمیتوان محال علیه بری را بدون 
رضایتش مدیون محتال قرار دارد» بلکه میتوان گفت که در اين فرض قبول محال علیه یکی از ارکان تشکیل دهنده عقد حواله است 
و تأثیر آن در انعقاد عقد حواله مانند تأثیر رضایت محتال است. و از ماده ۸۷۲۷۰ ق. م. 

که میگوید: «برای صحت حواله لازم نیست که محال علیه مدیون بمحیل باشد در این صورت محال علیه پس از قبولی در حکم 
ضامن است». میتوان قدم فراتر گذارده و گفت که عقد حواله بین محتال و محال علیه واقع میگردد. همچنانی که عقد ضمان بین 
ضامن و مضمون له منعقد میشود و مدیون اصلی هیچ گونه نقشی در عقد ضمان بازی نمیکند. 

قول مشهور فقهای امامیه که مورد پیروی قانون مدنی قرار گرفته است» رضایت 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲" ص: ۲۸۸ 

محال علیه را شرط تحقق حواله میداند بدون آنکه فرقی بين دو صورت بالا بگذارد. 

شیخ طوسی دعوی اجماع بر اين امر کرده است. بنابر قول مزبور عقد حواله بوسیله ایجاب از طرف محیل و قبول از طرف محتال 
بعمل می آید و رضایت محال علیه شرط تحقق عقد است» خواه رضایت مقدم بر عقد باشد یا مقارن» و خواه موخر باشد. شرط قرار 
دادن رضایت محال علیه در تحقق حواله. در صورتی که محال علیه مدیون محیل باشدء هیچ گونه اشکالی نخواهد داشت» زیرا 
حواله یکی از عقود معینه است که بر اساس انتقال دین قرار گرفته و میتواند دارای شرائط و احکام خاص باشد. قول غیر مشهوره 
قبول محال علیه را فقط در صورتی لازم میداند که او مدیون محیل نباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۷۸ از ۱۶۲۲ 
اطر اف عقد حواله 


اطراف عقد حواله باید دارای اهلیت برای معامله باشند» زیرا در عقد حواله هر یک از محیل و محتال و محال علیه تصرف در اموال 
خود مینمایند و طبق مواد «0۲۱۰- الی «۲۱۲» ق. م. آنها باید عاقل و بالغ و رشید باشند و الا حواله باطل است و همچنین است فلس؛ 
مگر در مورد حواله بربری که محیل هرگاه مفلس باشد حواله او صحیح است و مانند قرض کردن مفلس میباشد. اهلیت در اطراف 
عقد حواله همان است که در قسمت تعهدات گذشت. 

طبق مادهٌ ۸۰ ق. م: «در صحت حواله ملائت محال علیه شرط نیست». 

ولی هرگاه محتال جاهل باعسار او در حين عقد باشد طبق مادة «۷۲۹ ق. م. میتواند حواله را فسخ و بمحیل که مدیون اصلی است 


رجوع کند. 


مورد حواله 
اشاره 


حواله؛ مانند ضمان مبتنی بر انتقال دین است. و از نظر وحدت ملاءک حواله با ضمان, همانطوری که در ضمان گفته شد دینی 
میتواند مورد حواله قرار گیرد که دارای شرایط زیر باشد: 


حقوق مدنی (امامی). و ص: ۳۸۳۹ 
۱- دین مورد حواله باید در ذمه محیل ثابت باشد خواه مستقر باشد یا متزلزل» 


و همچنین است دینی که سبب آن موجود شده باشد. بعضی از فقهاء بر آنند که در حواله و ضمان. دینی که سبب آن در حین عقد 
موجود نشده باشد میتواند مورد انتقال قرار گیرد مانند حوالةٌ دینی که بعدا قرض گرفته میشود. چنانکه کسی بدیگری بگوید: بمن 
فلان مبلغ قرض بده و عوض آن را از فلاین شخص بگیر و قرض دهنده و شخص الث (محال علیه) حواله را قبول کنند. در این 
فرض پس از قرض گرفتن» ذمهٌ محیل بری و ذمهٌ محال علیه مشغول ميشود. ولی بنابر قول مشهور چنانکه در ضمان گذشت» دین 
مورد حواله (محال به) باید در حين عقد در ذمه محیل ثابت باشد خواه مستقر باشد و خواه متزلزل و دین غیر ثابت نمیتواند مورد 


حواله قرار گیرد» خواه سبب آن موجود شده و یا نشده باشد. 
یت لزق موه ان نات مان تن دب بقل 


خواه عین کلی باشد. مانند صد کیلو قند و یا منفعت باشد مانند منفعت یک روز با در مورد اجیر مطلق» و یا عمل باشد مانند 
استنساخ کتاب معینی» عملی میتواند مورد حواله قرار گیرد که قید مباشرت شخص معین در آن نشده باشد» زیرا عملی که دارای 
خصوصیت مباشرت باشد قابل انتقال از ذمهٌ شخص متعهد بذمة دیگری نمیباشد. چنانکه چنین عملی مورد حواله قرار گیرد» عقد 
مزبور مر کب از تبدیل تعهد و حواله است ولی هرگاه در عمل شرط مباشرت شده باشد آن عمل میتواند مورد حواله قرار گیرد و 
شرط بنفع هر یک از محیل و محتال که باشد با انعقاد حواله از حق شرط صرف نظر نموده‌اند. 


۳- مورد حواله باید نزد طرفین عقد (محیل و محتال) 


و همچنین محال علیه معین باشد زیرا یکی از شرایط اساسی برای صحت معامله چنانکه شق ۳ ماد ۱۹۰۱ ق. م. میگوید معین بودن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۷٩‏ از ۱۶۲۲ 


مورد معامله است و حواله نیز یکی از معاملات بمعنی اعم میباشد. و تردید در مورد معامله موجب غرر است بنابراین نمیتوان یکی از 
دو دین را بطور تردید حواله نمود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۳۹۰ 
۴- مورد حواله باید در حین عقد نزد طرفین عقد (محیل و محتال) 


و همچنین محال علیه معلوم باشده زیرا طبق ماده «۲۱۶» ق. م. مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موردی که علم اجمالی بآن کافی 
است. حواله اگر چه مانند ضمان مبتنی بر انتقال دین است و از نظر وحدت ملا-ک علم اجمالی بآن باید کافی باشد. ولی قانون 
مدنی تصریح بکفایت علم اجمالی ننموده است و با توجه بمادة «۲۱۶) ق. م. و نبودن مادهٌ صریح نمیتوان بوحدت ملاک استناد 
جست. بنابراین حواله دین مجهول باطل میباشد. مثلا کسی نمیتواند بتاجری حواله دهد که هر چه دین او است بطلبکارش بپردازد 
نظری؛ة بالا قول مشهور فقهای امامیه است. ولی بعضی از فقهای دیگر بر آنند که هرگاه مورد حواله در حقيقت مجهول نباشد ولی 
طرفین در حین عقد جاهل بآن هستند و بعدا میتوانند جنس و مقدار آن را معلوم نمایند» حواله صحیح خواهد بود چنانکه در دفتر 
تجاری دائن و مدیون جنس و مقدار دین ثبت شده است ولی آنان آ گاه بر آن نیستند و باید بدفتر مراجعه نمایند. در این صورت 


محیل میتواند بدیگری حواله بدهد که آنچه در دفتر تجاری من ثبت است بفلان کس بده و او قبول کند. 
۵- دین و مورد حواله باید متحد الجنس باشد 


بعضی از فقهاء لازم دانسته‌اند که دین و آنچه مورد حواله قرار میگیرد از حیث جنس و نوع متحد باشند» چنانکه هر گاه کسی از 
جنس ریال بدیگری مدیون است فقط میتواند از جنس ریال بر شخص ثالث حواله دهد که بپردازد» و الا چنانچه از جنس فرانک 
سوئیس حواله بدهد آن حواله را صحیح ندانسته‌اند» زیرا حواله نقل ذمه است و لازمة آن وحدت مورد انتقال میباشد. بعضی از 
فقهای دیگر اتحاد دین و مورد حواله را لازم نمیدانند. 

تحلیل حقوقی- در صورتی که منظور فقهاء از متحد الجنس بودن دین محیل بمحتال با آنچه حواله میشود باشد. محیل و محتال 
میتوانند دین را از جنسی بجنس دیگر و یا نوع دیگر بوسیلةٌ تبدیل تعهد تبدیل بنمایند» و پس از تبدیل محیل آن را حواله کند. 

در این صورت هرگاه محال علیه بری باشد و آن را قبول نماید اشکالی متصور نیست تا از نظر 
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علمی مورد اختلاف قرار گیرد و هرگاه محال علیه بمحیل مدیون باشد. چنانچه از جنس آنچه مدیون است حواله داده شده. نیز 
اشکالی نخواهد داشت. مثلا محال علیه یکصد هزار ریال بمحیل مدیون است و محیل حواله ریالی بر او میدهد. و چنانچه محیل از 
غیر آن جنس حواله دهد چنانکه محیل هزار دلار حواله بدهد» محال علیه مدیون آن را مانند شخص بری قبول مینماید و میپردازد 
و بعداً با محیل در تسعیر آن توافق نموده و تهاتر اختیاری بعمل می‌آورد در این فرض نیز اشکالی متصور نیست. آنچه مورد اشکال 
میباشد آن است که محال علیه یکصد هزار ریال بمحیل مدیون باشد» و محیل باو حواله دهد که یکصد دلار از بابت یکصد هزار 
ریال بدهی خود. بمحتال بپردازده زیرا محال علیه مدیون را نمیتوان پپرداخت چیز دیگری غیر از آنچه بر عهده دارد ملزم نمود. 
بنظر میرسد که هرگاه محال علیه قبول بنماید بابت چیزی که مدیون است چیز دیگری را بپردازد اشکال مزبور رفع میگردد بدین 
نحو که فرض میشود محیل, در حواله خود. و کالت ضمنی بمحال علیه میدهد که از بابت مقدار ریالی که باو مدیون است. دلار 
بحساب محیل, از خود بخرد. و در رضایتی که محال علیه در قبول حواله دلار میدهد عمل انجام میگیرد و چنانچه محال علیه در 


موقع قبول حواله» معاملة خرید دلار را از خود انجام ندهد؛ در قبول حواله ضمناً تعهد مینماید که بعداً طبق درخواست محیل عمل 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۸۸۰ از ۱9۲۲ 


کند. بنابر آنچه گذشت در مثال بالا عملی که انجام میگیرد عبارت است از دو امر: یکی و کالت از طرف محیل در تبدیل تعهد و 
دیگری حواله. 

محیل میتواند دین خود را بطور مطلق حواله دهد همچنانی که میتواند برای تأدیةٌ آن مدت قرار گذارد» چنانکه محیل در حواله خود 
بنویسد که فلان مبلغ پس از ده روز از تاریخ رژیت بمحتال بدهد و محتال علیه میتواند برای تأدیٌ آن مدت قرار دهد و یا حواله را 
بطور مطلق قبول کند همچنانکه او میتواند پرداخت مورد حواله را معلق بر عدم پرداخت محیل بمحتال بنماید» قبولی مزبور طبق مادة 
(۰ ق. م صحیح و الزام آور خواهد بود. 

محیل میتواند دین محتال را بدو یا چند نفر بطور تضامن حواله دهد و آنان 
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حواله را بهمین نحو قبول نمایند» زیرا مادهٌ ۱۰۰» ق. م. قراردادهای خصوصی را نسبت بکسانی که آن را منعقد مینمایند در صورتی 


که مخالف صریح قانون نباشد نافذ میداند و قانون هم چنین حواله را منع ننموده است. 
آثار و احکام عقد حواله 
اشاره 


قبل از آنکه آثار و احکام عقد حواله بیان شود لازم است فرق بین حواله و ضمان معلوم گردد. از نظر تحلیل حقوقی حواله مانند 
ضمان است و هر دو مبتنی بر انتقال دین میباشند زیرا همچنانی که در اثر ضمان, دین از ذمةٌ مضمون عنه بذامةً ضامن منتقل میشود» 
در اثر حواله. دین از ذمة محیل بذمة محال علیه انتقال می‌یابد. ولی از نظر صوری اختلاف فاحشی بین آن دو موجود است چنانکه 
در ضمان, عقد بین طلبکار (مضمون له) و ضامن که منتقل الیه است منعقد میشود بدین نحو که ضامن دین مضمون عنه را بعهده 
میگیرد و طلبکار (مضمون له) آن را قبول مینماید. و در حواله عقد بین مدیون (محیل) و طلبکار (محتال) واقع میشود بدین نحو که 
محیل دین را انتقال میدهد و محتال (طلبکار) قبول مینماید. اختلاف مزبور سبب اختلاف عنوان و آثار و احکام هر یک از دیگری 


شده است. 


۱- طبق مادهٌ «۷۳۰» ق. م: «پس از تحقق حواله ذمةٌ محبل از دینی که حواله داده بری و ذمهٌ محال علیه مشغول میشود» 


و احتیاج با براء محتال نخواهد بود. و هرگاه محتال محیل را ابراء کند تا کیدی بیش نیست چنانکه در ضمان گذشت. 
بنابراین در نتيجهٌ حواله رابطة حقوقی که بین محیل و محتال موجود بود قطع میشود و بجای آن رابطه نوینی بین محتال و محال علیه 
ایجاد میگردد و آن مدیونیت محال علیه بمحیل است. 


۲- حواله عقدی است لازم و طبق مادهٌ «۷۳۲» ق. م. هیچ‌یک از محیل و محتال و محال علیه نمیتواند آن را فسخ کند مکر در موارد ذیل: 
اشاره 
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الف - جنانکه در ضمان گذشت طبق مادهٌ «۷۲۹» ق. م. «هر گاه در وقت حواله محال علیه معسر بوده و محتال جاهل باعسار او باشد» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۸۱ از ۱۶۲۲ 


بنابراین هرگاه محتال بر اعسار او آگاه باشد نمیتواند آن را فسخ نماید زیرا حواله را بدین نحو پذیرفته است. و در صورتی که 
محال علیه در حين عقد ملی بوده و بعداً معسر شده باشده محتال حق فسخ عقد را نخواهد داشت زیرا عقد حواله صحیحاً واقع شده 
و اعسار موخر در امر مقدم تأثیر نمینماید» همچنانی که هرگاه محال علیه در حين عقد معسر بوده و بعداً ملی شده باشد حق فسخ 
ساقط نمیگردد. زیرا حق فسخ پیدایش يافته و با تردید در زوال آن بقایش استصحاب ميشود. 

خیار فسخ فوری نیست و مادام که بجهتی از جهات ساقط نشده باشد محتال میتواند عقد حواله را فسخ بنماید» زیرا از تآخیر در فسخ 
زیانی متوجه محیل و محال علیه نمیگردد. 


چنانکه ماده ۸۷۳۲۱ ق. م. میگوید: «حواله عقدی است لازم و هیچ‌یک از محیل و محتال و محال علیه نمیتواند آن را فسخ کند مگر 
در مورد مادهٌ «۷۲۹ و یا در صورتی که خیار فسخ شرط شده باشد». در عقد حواله که بین محیل و محتال منعقد میشود طبق ماد 
۴۰ ق. م. 

میتوان شرط نمود که در مدت معین برای محیل و محتال با هر دو یا شخص الث اختیار فسخ حواله باشد» همچنانی که محال علیه 
میتواند در قبول حواله برای خود و با شخص الث حق فسخ قرار دهد. در این صورت هر یک از آنان که شرط فسخ بنفع او شده 


باشد میتواند از حتی خود استفاده کرده عقد حواله را فسخ بنماید. 


ج- در صورتی که در ضمن عقد حواله شرط فعل بنفع یکی از طرفین عقد با محال علیه و شخص الث شده باشد 


و مشروط علیه از انجام آن تخ تخلف کند. مشروط له میتواند در حدود مواد (۲۳۷- ۰ ق. م. عقد حواله راو فسج بنماید» ماده 
۳ ۰ ۰ بی ۰ ۹ ۱ ۶ ۳ ۰ ۰ ۷ ۹ و 

صریحی راجع باين امر در قانون مدنی یافت نمیشود ولی طبق قاعدة کلی طرفین میتوانند در ضمن عقد هر شرطی را بنمایند مکر 

آنکه از شرائط فاسده و با مفسده عقد باشد که در ماد 
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(۲۳۲) و (۲۳۳) ق. م. د گر گردیده است. و بنابر مستفاد از ماده «۷۳۲) ق. م. چون رضایت محال علیه شرط اساسی برای تحقق حواله 

میباشد او نیز میتواند در ضمن قبول حواله» شرط (خواه شرط نتیجه باشد با شرط فعل) بنفع خود بنماید چنانکه حواله را قبول کند 

بشرط آنکه محتال عمل معینی را برای او انجام دهد» در این صورت محال علیه مانند یکی از طرفین عقد میتواند در صورت تخلف» 


از هه عضو ال وا ملفی کماند: 
د- در صورتی که در ضمن عقد حواله شرط نتبجه بنفع یکی از محیل و محال علیه شود 
اشاره 


و پس از عقد معلوم گردد که حین العقد پیدایش نتیجه ممتنع بوده است» طبق مستفاد از مادة ۲۴۰۱) ق. م. چنانچه مشروط له محیل 


یا محتال باشد میتواند عقد را فسخ کند و چنانچه محال علیه باشد اثر عقد حواله را ملغی بنماید. 


مصر۶ 


طرفین عقد حواله (محیل و محتال) میتوانند آن را اقاله نمایند» زیرا اقاله یکی از اقسام سقوط تعهدات است و اثر آن مانند فسخ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲۲ صفحه ۸۸۲ از ۱۶۲۲ 
حواله را اقاله کنند زیرا اقاله بین طرفین عقد ممکن است واقع شود. و محال علیه چنانکه گذشت طرف عقد نمیباشد اگر چه 


در مواردی که عقد حواله بجهتی از جهات فسخ شود و یا بتراضی طرفین اقاله گردد دین محتال بحالت اول عودت می‌یابد» یعنی 
محیل مدیون محتال میشود همچنانی که ذمهٌ محال علیه بری میگردد. 


۳- در صورتی که دین اصلی دارای رهن باشد در اثر حواله آن بدیگری» رهن فک نمیشود» 


زیرا چنانکه در ضمان گذشت رهن ويقة دین است و در اثر حواله دین ساقط نشده بلکه از ذمهٌ مدیون بذمة محال علیه منتقل 
گردیده و تغییر محل دین موجب زوال رهن نخواهد بود» بخلاف آنچه در تبدیل تعهد است که تضمینات تعهد سابق طبق مادة 
۳ ق. م. بتعهد لاحق تعلق نمیگیرد؛ زیرا در تبدیل تعهد چنانکه شرح آن بیان 
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گردید تعهد سابق ساقط میشود و تعهد جدید دیگری جای گزین آن میگردد. 


۴- محال علیه پس از قبولی میتواند دین خود را بدیگری حواله دهد» 


چنانکه محیل باو حواله داده بوده است- ترامی در حواله (یعنی کسی دین خود را بدیگری حواله دهد و دومی آن را بسومی حواله 
نماید و سومی بچهارمی آن را حواله کند و همین قسم چندین مرتبه یک دین محل خود را تغییر دهد و مورد حواله قرار گیرد) و 
همچنین دور آن (چنانکه پس از تحقق حواله؛ در اثر حواله دیگری و يا چند حواله دیگر مدیون اصلی محال علیه دینی قرار گیرد 
که حواله داده است) صحیح است و امری عقلائی و دارای آثار حقوقی میباشد چنانکه قن فمان. گل‌شت: 

اثر حواله بين محیل و محال علیه 

اشاره 

چنانکه در مبحث سوم در اثر ضمان بین ضامن و مضمون عنه گذشت. محال علیه در صورتی که مدیون بمحیل نباشد بعد از اداء 
مورد حواله طبق ماد ۷۳۱ ق. م. میتواند بهمان مقداری که پرداخته است رجوع بمحیل بنماید. زیرا حواله مانند ضمان مبتنی بر 
ارفاق است و هر مقدار که محال علیه از بابت پرداخت دین مورد حواله خسران ببیند» میتواند جبران آن را از محیل بخواهد. و 


همچنین در صورتی که محال علیه مدیون محیل بوده نمیتواند بیش از آنچه در اثر حواله پرداخته با محیل احتساب نماید بنایراین: 
الف - در صورتی که محتال» محال علیه را از دین مورد حواله ابر اء» نماید 


و با شخص الثی طلب محتال را بپردازد بنابر مستنبط از ماده ۸۷۱۹۱ ق. م. محال علیه نمیتواند از محیل چیزی بخواهد. زیرا چیزی 


نپرداخته تا خسران آن جبران شود. 
ب- در صورتی که محال علیه کمتر از مورد حواله بمحتال بدهد» 


بنابر مستنبط از ماد «۷۱۳ ق. م. فقط آن مقدار را میتواند از محیل بخواهد اگر چه اين امر در نتیجهُ صلح یا معامله دیگری باشد. و 


چنانچه محال علیه بیشتر از آن مقدار که حواله شده بمحتال بپردازد. حق مطالبه زاید را از محیل ندارد» مگر پرداخت زائد بامر و یا 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ۸۳+ از ۱۶۲۲ 


احازه محیل 
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باشد و از آن فهمیده شود که او تعهد در پرداخت زائد را نموده است. 
ج - در صورتی که محتال طلب خود را بمحال علیه واگذار نماید 


و یا فوت کند و محال علیه وارث منحصر او باشد مالکیت ما فی الذمه حاصل میشود و اين امر مانع از آن نخواهد بود که محال علیه 
بتواند از محیل مطالبةٌ مورد حواله را بنماید» اگر چه در ظاهر این امر با ابراء از نظر سقوط حق یکسان است. (مستنبط از ماده ۸۷/۱۲۱ 
ق. م از نظر وحدت ملاک حواله و ضمان) 


د- در صورتی که محال علیه پس از اداء دین» حق خود را که نزد محیل دارد بمحتال واگذار نماید 


راهان 
۰- موعد مطالبةٌ محال علیه از محبل پس از اداء مورد حواله بمحتال است 


در صورتی که محال علیه مدیون محیل نباشد پس از آنکه مورد حواله را بمحتال پرداخت میتواند آن را از محیل مطالبه نماید و 
چنانچه محال علیه قبل از موعدی که محیل معین نموده است حواله را بپردازد نمیتواند آن را از محیل بخواهد مگر آنکه پرداخت 
باجازه محیل باشد و از آن امر فهمیده شود که محیل تعهد بیرداخت پس از تادیه نموده است و الا اجازه در پرداخت بخودی خود 
نمیتواند الزام آور باشد. 

در صورتی که محیل ملتزم شده باشد که در مدت معین برائت محال علیه را تحصیل نماید و مدت مزبور هم منقضی شده باشد» 
محال علیه پس از موعد مزبور میتواند از محیل مطالبه مورد حواله را بنماید اگر چه هنوز آن را بمحتال تأدیه نکرده باشد. 

چنانکه از ماد :۸۷۰۹ ق. م. اين امر استنباط ميشود. حکم مورد مزبور طبق صریح ماده 0۷۲۷۷ ق. م. مانند حکم ضمان است 

و - چنانکه از مادهٌ «۷۱۰» ق. م. از نظر وحدت ملاک میتوان استنباط نمود اگر محال علبه دین را حواله کند یکی که بدهد و آن شخص 
قبول کند» 


مثل آن است که دین را پرداخته و حق رجوع بمحیل را دارد؛ و همچنین است هر گاه محتال بکسی 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۹۷ 
حواله دهد که محال علیه دین را باو بدهد و محال علیه قبول کند 


ز - در ترامی حواله چنانکه محال علیه دین را بدیگری حواله کند و او بنخصی ثالث حواله نماید» 
هر یک از محال علیهم پس از تادیه دین بمقدار آنچه پرداخته بمحیل خود رجوع کند 
حج- در صورتی که محال علیه بقصد تبرع حواله را پذیرفته باشد 


بنابر مستتبط از مادهٌ ۸۷۲۰۱ ق. م. حق رجوع بمحیل ندارد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۸۸۲۶ از ۱۶۲۲ 
بطلان حواله 
اشاره 


در صورتی که عقد حواله یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله را که در مادهٌ ۱۹۰۱» ق. م. مذ کور است و يا یکی از شرائط 
مختصه را که شرح آن گذشت در حين عقد فاقد باشد» عقد حواله باطل خواهد بود و کشف میشود که دین از ذمةٌ مدیون اصلی 
بذدمه محال علیه منتقل نشده و بحال سایق خود باقی است. بنایراین در صورتی که پس از انعقاد حواله کشف شود که دین اصلی 
بجهتی از جهات وجود نداشته است حواله باطل میباشد. زیرا حواله مبتنی بر انتقال دین است و با نبودن دین, انتقال حاصل نميشود. 
این است که ماد ۷۳۳ ق. م. میگوبد: «اگر در بیع بایع حواله داده باشد که مشتری ثمن را بشخصی بدهد. با مشتری حواله داده 
باشد که بایع ثمن را از کسی بگیرد و بعد بطلامن بیع معلوم گردد» حواله باطل میشود و اگر محتال ثمن را اخذ کرده باشد باید 
مسترد دارد ولی اگر بیع بواسطهٌ فسخ یا اقاله منفسخ شود حواله باطل نبوده» لیکن محال علیه بری و بایع یا مشتری میتواند بیکد یگر 


رجوع کند. مفاد این ماده در مورد ساير تعهدات نیز جاری خواهد بود). 
ماده بالا بطلان حواله را در دو صورت فرض نموده است: 
الف- در صورتی که بابع حواله داده باشد که مشتری من را بشخص ثالث بدهد» 


مثلّابایع خانه خود را فروخته بیکصد هزار ریال و چون بشخص الث همان مقدار مدیون بوده بمشتری حواله داده که مبلغ یکصد 
هزار ریال را بشخص ثالث تاأدیه نماید. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲۹۸ 

در مورد مزبور حواله بایع بر مشتری باعتبار آن است که ثمن در ذمة او در اثر بیع مستقر شده و پس از آنکه کشف شود که بیع 
باطل بوده و مشتری دینی ببایع نداشته است» کشف میشود که حواله نیز باطل است در صورتی که گفته شود بطلان بیع موجب 
بطلاین حواله نخواهد بود» زیرا حواله بربری جایز میباشد» و چنانچه بطلان بیع کشف شود و معلوم گردد که مشتری ببایع مدیون 
نبوده است؛ کشف میشود که محال علیه حواله را مانند شخص بری قبول نموده و پرداخته است. در پاسخ گفته میشود که در فرض 
مزبور بایع معنا آنچه در ذمهٌ مشتری ثابت بوده حواله داده است و مانند آن است که بمشتری بگوید آنچه در ذمة تو است بشخص 
ثالث بپردازه نه آنکه بایع حواله را بطور مطلق داده و مشتری آن را مانند بری پذیرفته است تا در صورت بطلان بیع» حواله صحیح 


۳ 


ب - در صورتی که مشتری حواله داده باشد که بابع ثمن را از کسی بگیرد. 


در فرض مزبور چنانچه کشف شود بیع باطل است کشف میشود که حواله نیز باطل میباشد. زیرا حواله مبتنی بر انتقال دین است و یا 
بطلان معامله کشف میشود که دینی در ذمةٌ مشتری (محیل) نبوده است تا بذمةٌ شخص ثالث (محال علیه) منتقل شود لذا حواله بتبع 
بیع باطل میباشد. 

آنچه گذشت در مورد بطلان بیع میباشد» ولی چنانچه ذیل ماد بالا- متذ کر است؛ اگر بایع حواله داده باشد که مشتری ثمن را 
بشخص ثالث بدهد و پا مشتری حواله داده باشد که بایع ثمن را از کسی بگیرد و بیع بواسطٌ فسخ یا اقاله منحل شود حواله باطل 
نمیباشد زیرا حواله در زمانی واقع شده که ذم؛ٌ مشتری نسبت بثمن» ببایع مشغول بوده است و در اثر تحقق حواله ذمهٌ مشتری در 
مقابل بایع بری میشود. و چون فسخ و اقاله از زمان اراده و اعلام آن» عقد را منحل میگرداند و اثر قهقرائی نمیکند بنابراین در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ۶۸۵ از ۱۶۲۲ 


صورتی که پس از تحقق حواله؛ بیع بوسیله فسخ یا اقاله منحل شود تأثیر در انتقال دینی که بعمل آمده نمینماید» و حواله بحال خود 
باقی خواهد ماند» و چنانچه 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۲۹۹ 

محال علیه مورد حواله را نپرداخته باید آن را پپردازد. و حوالاٌ ثمن مانند اتلاف آن میباشد که طبق مستفاد از مادة «۲۸۶) ق. م. باید 
بدل آن داده شود. 

شیخ و بعضی از فقهای امامیه بین موردی که بایع حواله دهد که مشتری ثمن را بشخص ثالث بدهد و موردی که مشتری حواله دهد 
بایع ثمن را از شخص ثالث بگیرد فرق گذارده‌اند؛ و در صورت اخیر حواله را بتبع بیع منفسخ میدانند زیرا حواله بين متبایعین 
واقع شده و چون آنان عقد بیع را فسخ و یا اقاله کنند حواله بتبعیت بیع منحل میگردد؛ بخلاف صورت اول که حواله بین بایع و 
شخص الث منعقد شود. که نمیتواند جریانی که بین متبایعین واقع‌شده (فسخ و یا اقاله) نسبت بشخص الث که هیچ گونه مداخله‌ای 
در آن نداشته تسری نماید. فرقی که بین دو مورد بالا بیان گردید موجب اختلاف حکم آن دو نمیگردد؛ زیرا تبعیت حواله از بیع در 
مورد فسخ و اقاله که مانند امر مسلم تلقی گردید صحیح نمیباشد و بر خلاف قاعده است چه فسخ اثر قهقرائی ندارد و از زمان اعلام 
ارادهٌ انحلال» عقد منحل میشود. و در هر دو فرض حواله نسبت بشثمن داده شده که در ذمه مشتری ثابت بوده است» و پس آنکه 
حواله بطور صحیح واقع شد نمیتواند انحلال بیع در اثر فسخ و اقاله در عقد حواله تأثیر بنماید. خواه عقد حواله؛ بین متبایعین منعقد 
گردد و با بین بایع و شخص ثالث بنظر میرسد که میتوان بر آن بود که هرگاه حواله بین متبایعین واقع شود و مشتری ببایع حواله 
دهد ثمن را از شخص الث بگیرد چون متبایعین بیع را اقاله کنند ضمنا حواله را هم اقاله نموده‌انده بخلاف مورد فسخ که نمیتواند 
کسی که بیع را بجهتی از جهات فسخ نموده بآن جهت حواله را فسخ کند. زیرا حواله عقد مستقلی است و جهتی که موجب فسخ 
عقد بوده در حواله موجود نیست و مانند صورت قبل تراضی هم ضمنا بین طرفین عقد در انحلال بعمل نیامده است. 


در ذیل مادهٌ <۷۳۳» ق. م. دو حمله است که باید شرح داده شود: 
ُ- شرح حملة هه لیکن محال علیه بری .۰« 


با توجه بعبارت قبل آن که میگوید «حواله باطل نبوده ...۰ قانون مدنی خواسته است بوسیلةٌ عبارت مزبور یکی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۰۰ 

از آقاز فیک ساوسو ان ری ان ما هه اور از خ افش اقا از اه تحار جات باس رای 
امر در صورتی است که حواله بر مدیون باشد که فرد کامل حواله است) بنابراین در فرض اول که بایع حواله داده» مشتری ثمن را 
بشخص الث بدهد. محال علیه که مشتریست در مقابل محیل از دینی که بابت من داشته بری میگردد ولی در مقابل محتال مدیون 
میشود و باید ثمن را بمحتال بدهد. و در فرض دوم که مشتری حواله داده بایع ثمن را از کسی بگیرد؛ محال علیه در مقابل مشتری 
بمقدار ثمن که حواله شده بری میگردد و باید آن را ببایع بدهد (در این فرض ماده ناظر بموردیست که شخص ثالث مدیون مشتری 
باشد یعنی حواله بر مدیون شده است) ولی در صورتی که عقد حواله باطل باشد ذمةٌ محال علیه مشغول بمحتال نشده و همچنانی 


که قبلا بمحیل مدیون بوده دین بحال خود باقی است. 


۳- حملةٌ «... و بایع و با مشتری میتواند پیکدیگر ر حوع کند ...» 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۸۶ از ۱۶۲۲ 


قانون مدنی بوسیل عبارت مزبور خواسته است یکی از آثار دیگر صحت حواله را بیان نماید. 
در آثار اقاله و فسخ بیان گردید. که هرگاه پس از قبض مبیع و تأدية ثمن عقد بیع اقاله یا فسخ شود مشتری برای استرداد ثمن به 
بایع و بایع برای استرداد مبیع بمشتری رجوع میکند. و چنانچه مبیع یا ثمن تلف شده باشد بدل آن را از مثل یا قیمت مسترد میدارد. 


در حملة بالا دو امر بیان شده است. 


الف - رجوع مشتری به بایع برای استرداد من 


رجوع مشتری به بایع برای مطالبهٌ ثمن در اثر اقاله يا فسخ بیع» در دو فرض بالا که ثمن بوسیلة حواله بایع بشخص ثالث پرداخت 
شده و یا آنکه مشتری حواله داده که بایع ثمن را از کسی گرفته است. از نظر آن است که چون عقد حواله بتبع بیع منحل نمی‌شود 
مانند آن خواهد بود که ثمن به شخص بایع تأدیه گردیده و تلف شده است. بنابراین مشتری میتواند بدل آن را از او بخواهد. و الا 
ه رگاه عقد حواله به تبع بیع منحل میگردید در صورتی که بحوالهٌ بایع» ثمن بشخص ثالث تأدیه شده باشد مشتری باید آن را از 
شخص ثالث محتال بخواهد 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص! ۳۰۱ 
ب- رجوع بایع بمشتری برای استرداد مبیع 


استرداد مبیع از مشتری با توجه بدو فرض بالا در حواله ثمن, اثر اقاله و فسخ بیع است و هیچ گونه رابطه‌ای با حوالهٌ ثمن ندارد و در 
صورتی که پس از انعقاد بیع حواله‌ای هم پیدایش نمییافت و بیع فسخ با اقاله میگردید بایع برای استرداد مبیع بمشتری رجوع میکرد. 


بنابراین بیان رجوع بای بمشتری برای استرداد مبیع طردا للباب میباشد. 
حوالهٌ عین معین 


چنانکه گذشت مورد حواله باید دین باشد تا بتواند از ذمهٌ محیل بذمةٌ محال علیه منتقل شود ولی در عبارات بعضی از فقهای امامیه 
دیده میشود که عین معین نیز میتواند مورد حواله قرار گیرد. عمل مزبور اگر چه حواله بمعنی اصطلاحی نمیباشد ولی از معنی لغوی 
تجاوز نشده است» زیرا چنانکه گذشت حواله اسم مصدر از احال میباشد و بمعنی بر گشتن از جائی بجائی آمده است. و در مورد 
مزبور در اثر حواله عين معین از نزد کسی بنزد دیگری میرود. 

در صورتی که عین معین نزد کسی بوکالت با ودیعه با عقد دیگری امانت باشد و صاحبش حواله دهد که شخص ثالث آن را 
بگیرد و محتال و محال علیه آن را قبول کنند. محال علیه باید آن را بمحتال بدهد و چنانچه محال علیه از دادن آن امتناع کند محتال 
میتواند بمحیل رجوع نماید» زیرا حواله در مورد عين معین انتقال دین نیست تا ذمه محیل در اثر قبول محال علیه بری شده باشد و 
هرگاه در اثر تأخیر یا ندادن مال مزبور خسارتی متوجه محیل و یا محتال گردد محال علیه مسئول آن میباشد زیرا مال در دست او 
امانت است و باید بمالک يا قائم مقام مالک بدهد و در صورت امتناع يا تأخیر در حکم غاصب است و غاصب مطلقا مسئول 
میباشد. از نظر تحلیل حقوقی باید فرض نمود که مالک بشخص ثالث نمایندگی میدهد که مال او را از متصرف بگیرد 


حقوق مدنی (امامی). و ص! ۳۰۲ 


فصل شانزدهم در کفالت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۸۷ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


کفالت مصدر و مشتق از کفل است یعنی بر عهده گرفتن و در اصطلاح چنانکه ماد؛ُ ۷۳۴۱ قانون مدنی میگوید «کفالت عقدی 
است که بموجب آن احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالنی را تعهد ميکند. 

متعهد را کفیل. شخص ثالث را مکفول و طرف دیگر را مو کول له میگویند». 

کفالت مانند ضمان و حواله یکی از عقود معینه است و علاوه بر شرائط عمومی برای صحت معامله دارای شرایط خاصه است که با 
اجتماع آنها عقد کفالت محقق میگردد. 


طرفین عقد کفالت 


عمّد کفالت طبق ماد ۱۹۱۱ قانون مدنی بقصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد بنماید محقق میشود. و ابجاب از 
طرف کفیل و قبول از طرف مکفول له به عمل می‌آید» بدین نحو که کفیل تعهد مینماید مکفول را در موقع مقرر حاضر بنماید و 
مکفول له آن را قبول ميکند. این است که ماد ۸۷۳۵۱ ق. م. میگوید: «کفالت برضای کفیل و مکفول له واقع میشود». 

مکفول هیچ گونه مداخله‌ای در تحقق عقد ندارد بدین جهت حضور او در جلسه عقد لازم نمیباشد و عدم رضایت او نیز تأثیری در 
عقد نمیکند» این است که قانون مدنی در مادهٌ «۸۷۳۵ نامی از مکفول نبرده است. عده‌ای از فقهاء بنابر آنچه از شیخ و قاضی و ابن 
حمزه و ابن ادریس حکایت شده است. رضایت مکفول را در انعقاد کفالت لازم میدانند و حتی بعضی از فقهاء بر آنند که عقد 
کفالت با یک ایجاب و دو قبول منعقد میگردد. 

مبنای اختلادف نظر در لزوم رضایت مکفول. ظهور ادل؛ٌ کفالت و عدم ظهور آن در اين امر است و آنچه گفته شده که تعهد 
باحضار مکفول حضور او را در موعد مقرر لانزم دارد و مادام که مکفول رضایت بر آن امر ندهد. ملزم بحضور نخواهد بود» 
نمیتواند 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۰۳ 

دلیل بر لزوم رضایت مکفول قرار گیرد زیرا حضور مکفول در صورت احضار از طرف مقامات صالحه الزامی است و صلاحیت 
کفیل برای احضار مکفول کمتر از و کیل مکفول له. یا مأمور احضار نمیباشد. 

طرفین کفالت باید دارای اهلیت برای معامله باشند زیرا آنان غیر مستقیم در امور مالی خود تصرف مینمایند. و طبق مادهُ ۷۴۰ قانون 
مدنی: «کفیل باید مکفول را در زمان و مکانی که تعهد کرده است حاضر نماید و الا باید از عهدة حقی که بر عهدة مکفول ثابت 
میشود بر آید». ولی در مکفول اهلیت شرط نیست و میتوان از محجور, مانند سفیه و مفلس کفالت نمود زیرا مکفول هیچ گونه 
مداخله‌ای در انعقاد عقد کفالت ندارد. 


مکفول 

در عقد کفالت از کسی میتوان کفالت نمود و تعهد باحضار او کرد که حقی مکفول له بر عهده او داشته یا دعوی حقی بر او شده 
باشد این است که ماد ۸۷۳۶۱ ق. م. میگوید: «در صحت کفالت علم کفیل بثبوت حقی بر عهدهٌ مکفول شرط نیست بلکه دعوی 
حق از طرف مکفول له کافی است اگر چه مکفول منکر آن باشد». 

طبق ماد ۷۳۷ ق. م: «کفالت ممکن است مطلق باشد ...» چنانکه کسی کفیل دیگری گردد بدون آنکه وقت احضار مکفول تعبین 


گردد در این صورت هر زمان بکفیل اطلاع دهند باید مکفول را حاضر نماید» و ممکن است کفالت «موقت (باشد) و در صورت 


موقت بودن باید مدت آن معلوم باشد». مدت در عقد کفالت باید طوری معین شود که احتمال زیاده و نقصان در آن نرود چنانکه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۸۸ از ۱۶۲۲ 


بگوید: کفیل فلان کس هستم که در روز دهم فروردین و يا از اول سال آینده تا ده روز هر روز بخواهید او را حاضر بنمایم. 
کفالت ممکن است حال باشد چنانکه کفیل تعهد نماید که از تاریخ امروز تا یک سال دیگر هر زمان مکفول را بخواهند حاضر 
نماید. و یا موجل باشد چنانکه کفیل تعهد کند از اول فروردین سال آتی تا سه ماه هر زمان حضور مکفول لازم باشد او را حاضر 
کند در صورتی که کفالت مطلق گذارده شود محمول بر حال است یعنی از تاریخ کفالت هر زمان حضور مکفول لازم باشد کفیل 
باید او را احضار بنماید» زیرا اطلاق عرفا منصرف بان میباشد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۳۰۴ 

محل احضار مکفول چنانچه در عقد ذکر نشده باشد» در محل انعقاد عقد کفالت خواهد بود» زیرا اطلاق عقد اقتضای آن را 
مینماید. 


مورد کنالت 
اشاره 


کفالت چنانکه از مادهٌ «۷۳۴) ق. م. معلوم میشود عقدی است عهدی و غیر معوض یعنی دارای یک مورد میباشد و آن احضار 
مکفول است. جزاء تعهد کفیل در صورت عدم احضار مکفول در زمان و مکانی که تعهد کرده است طبق ماد ۷۴۰۰ ق. م. ایفاء 
حقی است که بر عهدهٌ مکفول میباشد. آنچه از مادهٌ مزیور استنباط میشود آن است که کفالت باید مجانی باشد ولی ممکن است 
بداعی تملیک مال یا تعهدی باشد که بوسیل مکفول یا شخصی ثالثی بعمل آید» چنانکه مکفول یا دیگری با پرداخت مبلغی 
بکفیل. از او بخواهد که از او کفالت کند. 

کفالت عقدی است که از طرف کفیل لازم میباشد و فقط ایجاد تعهد برای مکفول له مینماید بدین جهت او میتواند حق خود را 
ساقط و عقد کفالت را منحل نماید. 

میتوان ضمن عقد کفالت شرط خیار برای کفیل قرار داد که در مدت معین بتواند آن را فسخ نماید. میتوان ضمن آن نیز شرط فعل 
و یا شرط نتیجه بنفع هر یکک از طرفین يا شخص ثالث نمود. زیرا کفالت عقد است و مقررات مربوطه بشروط عمومیت دارد و در 
هر یک از عقود جاری است مگر قانون صریحا منع کرده باشد. چنانکه طبق ماده «۱۰۶4) ق. م: «شرط خیار فسخ نسبت بعقد نکاح 
باطل است ...» بنابراین هر گونه شرطی را میتوان ضمن عقد کفالت درج نمود مگر آنکه از شروط فاسده یا مفسده عقد باشد. 

کفیل میتواند چنانکه ماد ۷۴۱۰ ق. م. حاکی است ملتزم شود در صورت عدم احضار مکفول در موعد مقرر» مالی معین بمکفول 
له بدهد. تعهد مزبور طبق مبنای ماده ۱۰۱ ق. م. التزام آور است و وجه التزام فقط برای عدم احضار مکفول است و چنانچه مکفول 
له حقی بر مکفول داشته باشد آن حق بحال خود باقی خواهد ماند و وجه التزام از آن بابت احتساب نمیشود و مکفول له میتواند حق 
خود را از مکفول بخواهد. 

مکفول له و کفیل میتوانند عقد کفالت را اقاله بنمایند زیرا اقاله یکی از اسباب 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۰۵ 

سقوط تعهدات است و در کلیه عقود لازمه جاری میگردد مگر قانون صراحتا منع کرده باشد. چنانکه در نکاح است. 


صصر و 


طبق ماد «(۷۴۵ ق. م: «هر کس شخصی را از تحت اقتدار ذی حق يا قائم مقام او بدون رضای او خارج کند در حکم کفیل است و 


باید آن شخص را حاضر کند و الا باید از عهدة حقی که بر او ثابت شود بر آید» زیرا در اثر خارج نمودن شخص مزبور از دست 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۸٩‏ از ۱۶۲۲ 


ذی حقء سبب توجه خسارت باو شده است و از باب تسبیب مسئول خسارات وارده میباشد. مادهْ بالا مسئولیت را بطور مطلق بیان 
نموده ولی باید بر آن بود که حق نماید. رفع مسئولیت از او میگردد و چنانچه قدرت بر این امر نداشته باشد باید از عهده حقی که 
بر شخص فراری در مقامات صالحه ثابت میشود بر آید. زیرا طبق قاعدة کلی هر کسی تجاوز بحق دیگری کند باید آن را جبران 
بنمایده بدین گونه که مادام وضعیت اولیه قابل عودت باشد» متجاوز باید آن را عودت دهد و الا بدل آن را تأدیه نماید. بدین جهت 
کسی که دیگری را از دست ذی حق رهانیده باید آن را بگیرد و باو رد کند و چنانچه نتواند باید حقی که بر عهده شخص فراری 


پات ایک ووفت: 
تکالیف کفیل 
۱- طبق مادهْ ۷۴۰ ق. م: «کفیل باید مکفول را در زمان و مکانی که تعهد کرده است حاضر نماید 


اشاره 


و الا باید از عهده حقی که بر عهده مکفول ثابت می‌شود برآید». 
در ماده بالا دو امر قابل توجه است: 


الف - زمان تسلیم 


در صورتی که برای احضار مکفول موعدی معین شده باشد کفیل باید او را در آن زمان احضار نماید و طبق ماده ۷۳۹۰ ق. م: «در 
کفالت مطلق مکفول له هر وقت بخواهد میتواند احضار مکفول را تقاضا کند (و کفیل باید او را حاضر نماید) ولی در کفالت موقت 
قبل از رسیدن موعد حق. مطالبهٌ (احضار مکفول را) 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ص: ۳۰۶ 


ندارد» همچنانکه پس از انقضاء مدت نمیتواند احضار او را بخواهد. زیرا مورد تعهد حاضر کردن مکفول در وقت معین است. 
ب - مکان تسلیم 


در صورتی که محلی برای احضار مکفول معین شده باشد کفیل باید او را در آن محل حاضر نماید و اگر در کفالت محلی برای 
تسلیم معین نشده باشد طبق ماده ۷۴۲ ق. م: «... کفیل باید مکفول را در محل عقد تسلیم کند. مگر اینکه عقد منصرف بمحل دیگر 
باشد» چنانکه مأمور اجرا مدیونی را گرفته که باداره اجرا برای بازداشت برد یکی از رفقای مدیون در راه باو بر میخورد و در 
مقابل طلبکار. کفیل مدیون میشود که در روز معین او را حاضر کند. قرائن موجود حاکی است که مکفول باید در اداره اجرای 


ثبت در موعد مقرر حاضر گردد نه در وسط خیابان که محل انعقاد عقد کفالت است. 

۴- در صورتی که کفیل تعهد باحضار مکفول در روز معین نموده باشد باید او را در آن روز حاضر نماید 

و لازم نیست که از طرف مکفول له قبلا باو اطلاع داده شود و یا احضار مکفول خواسته شود زیرا مورد تعهد حاضر کردن مکفول 
در روز معين است. و هرگاه حاضر کردن مکفول منوط بمطالبةٌ مکفول له باشد (چنانکه در قرار داد این امر قید شود) و یا عقد 


کفالت مدت نداشته و مطلق باشد باید مکفول له قبل از موعد در فاصله‌ای که عادتاً بتوان مکفول را حاضر نمود. بکفیل اطلاع 


دهد تا او بتواند مکفول را یافته در وقت معین حاضر کند. و چنانچه در فرض مزپور مکفول غائب باشد بطوری که کفیل نتواند 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۸۹۰ از ۱۶۲۲ 


عادتاً او را در روز معین حاضر نماید متا مکفول برای انجام امور شخصی از شهری که محل حضور او است خارج شده باشد طبق 
مادةٌ ۷۴۳۱ ق. م: «... بکفیل مهلتی که برای حاضر کردن مکفول کافی باشد داده میشود» چنانکه هر گاه مکفول بیکی از کشورهای 
بیگانه مسافرت کرده است باید مهلتی بکفیل داده شود که عادتاً بتوان برای مکفول نامه‌ای نوشت که او وسائل حرکت خود را در 
محل فراهم آورد و مدتی که از کشور مزیور بمحل احضار بیاید. 

مکفول ملزم نیست از شهری که باید احضار شود خارج نگردد و انتظار بکشد که چه زمان مکفول له حضور او را خواهد خواست. 
بنظر میرسد که اين امر در صورتی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲» ص: ۳۰۷ 

است که کفالت بطور مطلق و یا احضار او منوط بمطالب؛ٌ مکفول له باشد و الا چنانچه در کفالت حضور او را برای روز معینی قرار 


داده باشند مکفول نمیتواند عملی نماید که در موعد مقرر نتواند حاضر گردد. 
۳- طبق مادهٌ «۷۳۴» ق. م: «اکر کفیل مکفول را در غیر زمان و مکان مقرر با بر خلاف شرائطی که کر ده‌اند تسلیم کند» 


قبول آن بر مکفول له لازم نیست لیکن اگر قبول کرد کفیل بری میشود. و همچنین اگر مکفول له بر خلادف مقرر بين طرفین 
ان کر 


که چیز دیگری بغیر آنچه که موضوع تعهد است قبول نماید اگر چه آن شیء قیمة معادل یا بٍ بیشتر از موضوع تعهد باشد». 


۴- طبق مادهٌ «۷۴۷» ق. م: «هر گاه کفیل مکفول را مطابق شرائط مقرره حاضر کند و مکفول له از تسلیم او امتناع نماید کفیل با اشهاد با 
مراجعه بحاکم بری میشود». 


زیرا کفیل تعهد خود را انجام داده است و خارج از مورد تعهد مکلف بانجام امری نمیباشد» بنابراین هرگاه کسی کفیل شود که در 
روز معين مکفول را در ادارة اجرای ثبت حاضر نماید و در آن روز از اول تا آخر وقت اداری او را بادارهٌ مزبور ببرد و رئیس اجرا یا 
قائم مقام او نباشد و یا باو بگوید امروز بروید و فردا او را بیاورید. کفیل میتواند آن را قبول نکند. در این صورت کفیل تعهد خود 
را انجام داده و کفالت منتفی ميشود. در مادة بالا کلمةٌ تسلیم در عبارت (مکفول له از تسلیم امتناع نماید) اشتباه است و باید تسلیم 
باشد» زیرا تسلیم عملی است که از کفیل ناشی میشود و تسلم عملی است که از مکفول له سر میزند» و یا آنکه کلمه قبول قبل از 
تسلیم بوده و ساقط شده است. 


۵- در صورتی که کفیل مکفول را مطابق شرائط مقرره حاضر نکند 


طبق ذیل ماده ۷۴۰۱ ق. م. باید از عهدة حقی که بر مکفول ابت میشود برآبد. کفیل بوسیلهٌ عقد کفالت تعهد باحضار مکفول 
نموده است و باید تعهد خود را در موقع معین طبق 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۰۸ 

شرائط مقرره انجام دهد و چنانچه امتناع نماید بنحوی که در تعهدات دیگر نیز جاری است؛ بدرخواست مکفول له کفیل الزام 
میشود که مکفول را حاضر نماید و میتوان او را نیز بازداشت نمود. و هرگاه الزام کفیل ممکن نباشد باید از عهدة حقی که بر 
مکفول ثابت میشود برآید. 

در صورتی که کفیل بخواهد بدون آنکه مکفول را حاضر بنماید» از عهدهٌ حقی که بر او ثابت است برآید. قبول آن منوط بموافقت 
مکفول له میباشد. زیرا ممکن است حقی که بر عهدة مکفول است مقید و یا بشرط مباشرت او باشد» چنانکه مکفول نقاش ماهری 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۸٩۹۱‏ از ۱۶۲۲ 


باشد که تعهد بکشیدن پردة معینی نموده است و چنانچه کفیل او را حاضر کند بمیل خود پرده را میکشد و یا میتوان او را اجبار 
بایفاء تعهد نمود. بنظر میرسد باید بین موردی که مباشرت مکفول قید یا شرط در تعهد نباشد» و بین موردی که مباشرت مکفول قید 
پا شرط در تعهد باشد فرق گذارد» و در صورت اول بر آن بود که کفیل بتواند مکفول را حاضر بنماید و یا حقی که بعهدة اوست 
ایفاء بکند اگر چه مکفول له هم موافقت بر این امر نداشته باشد» زیرا طبق قاعدهٌ کلی مذ کور در مادةٌ ۲۶۷۱ ق. م. 

«ایفاء دین از جانب غیر مدیون هم جایز است» بخلاف موردی که مباشرت متعهد در انجام تعهد. قید یا شرط باشد که حاضر کردن 
مکفول لازم است زیرا طبق ماد «۲۶۸) ق. م.: «انجام فعلی در صورتی که مباشرت شخص متعهد شرط شده باشد بوسیلة دیگری 
ممکن نیست مگر با رضایت متعهد له و در صورتی که حاضر کردن مکفول ممکن نباشد کفیل باید حقی که بر عهده او است 
بپردازد اگر چه بدل اضطراری تعهد باشد. مانند خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد 


اثر کفالت بین کفیل و مکفول 
۱- در اثر عقد کفالت کفیل متعهد میشود که در حدود شرائط مقرره مکفول را حاضر نماید. 


و مکفول ملزم است در سر موعدی که کفیل باطلاع او میرساند در محل معین حاضر گردد. زیرا مکفول له هر زمان مکفول را 
میخواست باید حاضر شود و 
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اثر کفالت کمتر از و کالت نمیباشد ولی مکفول هیچ گونه الزام مالی در مقابل کفیل ندارد همچنانی که کفیل نیز تعهد مالی در 
مقابل مکفول له ننموده است 


۳- طبق ذیل مادهٌ «۷۴۰» ق - م در صورتی که کفیل مکفول را مطابق شرائط مقرره حاضر ننماید باید از عهدة حقی که بر مکفول ثابت میشود 
بر آید 


اشاره 

ولی میتواند فقط در دو مورد ذیل طبق مادة ۷۵۱۱ ق. م. بمکفول رجوع کرده و آنچه را که بمکفول له داده اخذ کند: 

الف - هر گاه کفالت باذن مکفول بوده و کفیل با عدم تمکن از احضار او حقی را که بعهدهٌ مکفول است ادا نماید. 

اذن مکفول بکفالت خواه مقدم باشد و خواه مقارن و يا موخر در حکم قبول نمودن کلية اثراتی است که بر آن مترتب میشوده و 
مانند اذن مضمون عنه در ضمان است. بنابراین هر گاه کفیل نتواند مکفول را آنگونه که تعهد کرده است حاضر نماید. چنانکه با 
وجود اخطار کفیل مکفول حاضر نشود و یا خود را پنهان نماید که کفیل دسترسی باو پیدا نکند. مانند آنکه بدون اطلاع کفیل 
محل اقامت خود را ترک نماید با مسافرت بنقطه غیر معلومی بکند و مکفول له حقی را که بر عهده مکفول است از کفیل دریافت 
دارد؛ کفیل میتواند آن را از مکفول بخواهد. ولی چنانکه کفیل با توانائی با گاه نمودن مکفول بتاریخ حضور او را اطلاع ندهد و 
حقی را که بر عهده او است بمکفول له بپردازد حق رجوع بمکفول را ندارد» زیرا آنچه مورد تعهد در عقد کفالت است احضار 
مکفول است که کفیل باو اعلام نداشته و طبق ذیل ماده ۲۶۷۰» ق. م. کسی که دین دیگری را بدون اجازهٌ مدیون تأدیه میکند حق 


رجوع باو را ندارد. 


ب- کفیل باذن مکفول حقی را که بر عهده او است ادا بنماید 
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در مورد مزبور مکفول صریحاً یکفیل اذن بتأديةٌ دینی که بر عهده داشته است داده و طبق مادة «۲۶۷ ق. م. هرگاه مدیون اجازة 
پرداخت دینی که بعهدهٌ او است بدهد» دهنده حق مراجعه 
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بمدیون را دارد. اذن مکفول در ادای حق بدو نحو ممکن است صورت گیرد. یکی آنکه کفالت نیز باذن او باشد و پس از اخطار 
کفیل» مکفول باو اذن دهد که پيشنهاد پرداخت حق را بمکفول له نماید و آن را تأدیه کند. و دیگر آنکه مکفول اذن در کفالت 
نداده باشد و کفالت بدون موافقت مکفول بعمل آمده است ولی بعداً یکفیل اذن دهد حقی که بر عهد؛ او است بپردازد» در صورت 
مزبور نیز پس از پرداخت» کفیل میتواند بمکفول مراجعه کرده آنچه پرداخته بخواهد. این مورد را نمیتوان با ضمان مقایسه نمود و 
گفت: همچنانی که هر گاه ضمان بدون اذن باشده و ضامن باجازة مضمون عنه دین را تأدیه کند. نمیتواند آنچه پرداخته از مضمون 
عنه مطالبه نمایده در مورد کفالت نیز کفیل نمیتواند پس از پرداخت رجوع بمکفول کند. زیرا کفالت تعهد باحضار شخص مکفول 
است و شامل پرداخت حقی که بعهده او است نمیشود. بنابراین هررگاه مکفول پس از کفالت بکفیل خود اذن دهد دینی که بعهده 
او است پپردازد طبق ماده «۲۶۷) ق. پس از تأدیه میتواند از مدیون بخواهد. بخلاف ضمان که ضامن در اثر عقد ضمان» دین 
مدیون را بر ذمه میگیرد و در مقابل مضمون له مدیون میگردد و چنانچه ضمان بدون اذن مدیون باشد مضمون عنه در مقابل ضامن 
هیچ گونه تعهدی ندارد؛ و اذن مضمون عنه در تأدیه مانند اذن شخص ثالث بمدیون است که دین خود را بپردازد و اين امر بتنهائی 


موجب تعهد اذن دهنده بپرداخت آنچه مأذون میدهد نمیگردد. 
۳- طبق مادهٌ «۷۴۶» ق. م: «در موارد ذیل کفیل بری میشود: 


۱- در صورت حاضر کردن مکفول بنحوی که متعهد شده است؛» زیرا مورد تعهد حاضر نمودن مکفول بوده و آن انجام شده است و 
ایفاء تعهد ساده‌ترین اسباب سقوط تعهدات است. 

۲- در صورتی که مکفول در موقع مقرر شبخصاً حاضر شود. منظور از کفالت حضور مکفول در حدود شرائط مقرره است و پس از 
آنکه مکفول خود حاضر گردید نتیجةٌ تعهد حاصل شده است زیرا احضار او بوسیلا کفیل جنبةٌ طریقیت داشته و مستقلا 
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مورد نظر مکفول له نمیباشد. ولی هرگاه مکفول قبل از موقع معین خود را بمکفول له معرفی کند یا در غیر محل مقرر حاضر شود 
تعهد کفیل ساقط نمیگردد و باید در حدود شرائط مقرره مکفول را حاضر نماید زیرا تعهد باقی است. 

۳- در صورتی که ذمدٌ مکفول بنحوی از انحاء از حقی که مکفول له بر او دارد بری شود زیرا احضار مکفول برای ادای حقی بوده 
که بعهده داشته است و چون ذمٌ او بوسیل مکفول له بری شود حق ساقط میگردد و حضور او لازم نخواهد بود. چنانچه مکفول له 
مکفول را ابراء بنماید و یا شخص الث حقی را که بر عهده او است بمکفول له تأدیه کند. 

۴- در صورتی که مکفول له کفیل را بری نماید. برای مکفول له در اثر کفالت حقی بر کفیل ثابت میگردد و مکفول له میتواند حق 
خود را ساقط نماید. ابراء کفیل موجب ابراء مکفول نمیشود زیرا مورد تعهد هر یک امر خاصی است. چنانکه مورد تعهد کفیل» 
حاضر کردن مکفول و مورد تعهد مکفول دینی است که بمکفول له دارد 

۵- در صورتی که حق مکفول له بنحوی از انحاء بدیگری منتقل شود. چنانکه مکفول له حق خود را بر مکفول بدیگری بفروشد و 
یا صلح کند و یا حواله دهد. 

بنابراین ه رگاه مکفول له بوسیل انتقال طلب حق خود را بدیگری واگذار بنماید کفیل بری میشود. مثلا کسی بوسیلةٌ ادارة اجرای 
ثبت از دیگری یکصد هزار ریال مطالبه مینماید» برادر مدیون برای آنکه او بازداشت نشود» کفیل مدیون در اداره اجرای ثبت 
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میگردد. سپس طلب کار طلب خود را بجهتی از جهات بشخص الث واگذار مینماید» کفیل مزبور بری میگردد. و همچنین است 
هرگاه حقی که مکفول له دارد مورد تبدیل تعهد قرار گیرد» خواه بوسیلةٌ تبدیل مدیون باشد و خواه بوسیلهٌ تبدیل دین» زیرا طبق 
مادة ۲۹۳۱) ق. م: «در تبدیل تعهد تضمینات سابق بتعهد لاحق تعلق نخواهد گرفت مگر اینکه طرفین معامله آن را صراحتاً شرط 
کرده باشند» و کفالت مانند رهن و ضمان تضامنی از تضمینات تعهد بشمار میرود و پس از تبدیل تعهد کفیل 
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بری خواهد بود. 

۶- در صورت فوت مکفول. مورد تعهد کفیل احضار مکفول میباشد تا مکفول له بتواند مطالبهةٌ حق خود را از او بنماید و چون 
مکفول فوت کند مورد تعهد کفیل منتفی مشود و نتیجه تعهد او ساقط میگردد زیرا حقی که بر عهد؛ مکفول بوده مکفول له 
میتواند از ورثه مکفول بخواهد و کفیل تعهد باحضار ورثهٌ او ننموده است. برای اثبات فوت مکفول» کفیل باید ادلةٌ مثبته‌ای مانند 
گواهی اداره متوفیات یا اداره آمار و ثبت احوال را ابراز دارد و یا آنکه گواهانی مستقیماً بر اين امر در داد گاه اقامه کند. 

طبق مادة «۸۷۴۸ ق. م.: «فوت مکفول له موجب برائت کفیل نمیشود» و او باید مکفول را بدرخواست ورثه مکفول له در موعد مقرر 
حاضر بنماید» زیرا ورثه مکفول له قائم مقام قانونی مورث خود میباشند و در اثر فوت او کلیه اموال مورث بورثه او منتقل میگردد و 
حقی که مکفول له نست بمکفول داشته از آن ورثه میشود و کفالت که از تضمینات طلب است از آن متابعت ميکند. 

از نظر تحلیل حقوقی چنانکه در تبدیل تعهد گذشت. تضمینات هر تعهدی از قبیل ضمان و رهن از متعلقات حقوقی تعهد میباشد و 
مادام که تعهد باقی است تضمینات که جنبةُ فرعی را دارند باقی خواهند بود مگر آنکه آن تضمینات بجهتی از جهات مستقلا منحل 
گردند. در تبدیل تعهد که تعهد سابق ساقط میشود و تعهد نوینی جایگزین او میگردد ناچار طبق ماد «۲۹۳) ق. م. تضمینات تعهد 
سابق بتعهد لامحق تعلق نمیگیرد؛ ولی در انتقال طلب و انتقال دین (خواه قهری باشد چنانکه در مورد فوت است و خواه اختیاری 
باشد چنانکه در مورد بیع و صلح و ضمان و حواله است) که تعهد بحال خود باقی است و فقط دائن و یا مدیون تغییر میکنند» یعنی 
طلب و دین محل خود را تغییر میدهنده تضمینات باقی خواهند بود و زایل نمیگردد و بدین جهت است که ماده :۷۴۸ ق. م. 
میگوید. 

افوت مکفول له موجب برائت کفیل نمیشود» بنابراین از نظر حقوقی مشکل است که بین مورد مزبور که انتقال قهری حق است و 
بین موردی که مکفول له بنحوی از 
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انحاء حق خود را بدیگری منتقل نماید که انتقال اختیاری میباشد فرق گذاشت چنانکه قانون مدنی فرق گذارده و در ماده «۷۴۶ ق. 
م. انتقال اختیاری را از موارد برائت کفیل دانسته است. آنچه میتوان مانند دلیل بر این امر اقامه نمود آنست که گفته شود در انتقال 
اختیاری عرف بر آنست که کفالت متابعت از حق مورد انتقال نمینماید و طبق ماده «۲۳۵» ق. م. متعارف بودن امری در عرف و 
عادت بطوری که عقد بدون تصریح هم منصرف بآن باشد بمنزلةٌ ذکر در عقد است. 

راجع بفوت کفیل قانون مدنی ساکت است. فقهای امامیه بر آنند که بفوت کفیل تعهد ساقط میگردد؛ زیرا تعهد ناشی از کفالت 
قائم بشخص کفیل میباشد و احضار مکفول محتاج باطلاعات لازم از شناسانی مکفول و دانستن مسکن و خصوصیات اوست و دیگر 
آنکه تعهد مزبور ایجاد حق مالی مستقیما برای مکفول له نمینماید تا بفوت کفیل. دین او طبق مقررات مربوطه بارث بر عهده ورثه 
قرار گیرد؛ بنظر میرسد که چنانچه مکفول له احضار مکفول را در حدود شرائط مقرره از کفیل خواسته باشد و او با تمکن از احضار 
او اهمال کند و سپس فوت شود. ورثه کفیل. باید از عهدة حقی که بر عهده مورث است برآیند. زیرا در حین فوت کفیل مورد 
تعهد که حاضر کردن مکفول بوده؛ بپرداخت حقی که بر عهدة مکفول است. تبدیل شده و مانند تعهدات مالی دیگر متوفی میباشد. 
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۴- همچنانی که میتوان از کسی در مقابل دیگری کفالت کرد میتوان کفالت او را در مقابل جند نفر نمود. 

در این صورت عقد کفالت در حقیقت بعده افراد مکفول لهم بعقود متعدده منحل میشود و هر یکک از آنان متعهد له تعهد جداگانه 
قرار میگیرد» زیرا هر یک از آنان مدعی حقی جداگانه بر مکفول میباشند. بنابراین احضار مکفول برای یکی از آنان موجب سقوط 
کفالت نسبت بهمان فرد میباشد و طبق ماده ۷۴۹۰ ق. م کفیل در مقابل مکفول لهم دیگر بری نمیشود مگر آنکه مکفول را بهر یک 
از آنان تسلیم نماید. 

۵- در صورتی که چند نفر کفیل یک نفر شوندء چنانکه سه نفر کفیل گردند که مکفول را در موعد مقرر حاضر کنند» 

هر یکک از آنان که ایفاء تعهد نماید و مکفول 
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را تسلیم کند. تعهد کفیلهای دیگر ساقط میشود؛ زیرا تمامی آنان تعهد باحضار مکفول برای یک مرتبه نموده‌انده و آن تعهد انجام 


شده است. 


۶- طبق مادهٌ «۷۳۸» ق. م. در صورتی که کسی کفیل شده باشد» دیکری میتواند کفیل او بشوه 


و همچنین شخص ثالثی میتواند کفالت از شخصی اخیر بنماید در این صورت هر کفیلی باید مکفول خود را حاضر بنماید» زیرا 
تعهدی که او نموده است حاضر کردن مکفول معین است و هر فردی در حدود تعهدی که نموده ملزم میباشد. بنابراین نمیتوان از 
حدود تعهد تجاوز کرده و کفیل اخیر را الزام باحضار مکفول اصلی یا مکفول مکفول نمود. ولی هر کدام از کفیلها که مکفول 
اصلی را حاضر کرد او و سایر کفیلها بری میشوند. همچنانی که هرگاه مکفول اصلی خود حاضر می گردید. زیرا منظور غائی از 
سلسله مراتب کفالت حضور مکفول اصلی میباشد و او حاضر گردیده است. بنابراین تمامی تعهدات کفیلها ساقط میگردد. هر کدام 
از کفیلهای سلسله مراتب از احضار مکفول خود بری شود چنانکه مکفول او بمیرد و یا از احضار مکفول بری گردد تمامی 
کفیلهای بعدی بری میشونده زیرا احضار کفیلهای بعدی برای احضار مکفول مزبور بوده است 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۳۱۵ 


فصل هفدهم در صلح 


اشاره 


1 


صلح مصدر است و بمعنی شتی و تسالم و توافق میباشد و اصطلاحا صلح عبارت از تراضی و تسالم بر امری است. خواه تملیکك 


عین باشد یا منفعت و يا اسقاط دین و با حق و با غیر آن 
صاح بر دو قسم است: صلح بر دعوی و صلح بدوی: 


۱- صلح بر دعوی 


اشاره 
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صلح ممکن است در مورد رفع تنازع موجود واقع شود مانند آنکه کسی پس از اقامه دعوی مالکیت نسبت بزمینی بر دیگری» 
دعوی را با او صلح نماید و مبلغی بعنوان مال الصلح دریافت کند. و ممکن است برای جلوگیری از تنازع احتمالی منعقد گردد 
مانند آنکه کسی ملکی را از دیگری میخرد و کلیه حقوق فرضیه و احتمالیه خود را از هر جهت نسبت بمورد معامله با بایع بیکک سیر 
نبات صلح میکند. 

فرقی نمینماید که منشاً تنازع که رفع و با جلوگیری از آن سبب صلح شده است. معامله باشد یا غیر آن مانند اختلاف راجع بشرکت 
در اموال پا ارث چنانکه یکی از ورثه با ورثه دیگر در نصیب خود از ترکه مورث. اختلاف داشته باشد و آن را در مقابل مقدار 
معینی صلح کند. اینست که ماده ۸۷۵۲۰ ق. م. میگوید: «صلح ممکن است یا در مورد رفع تنازع موجود و با جل و گیری از تنازع 
احتمالی یا در مورد معامله و غیر آن واقع شود؛. 


۱- طبق ماده «۷۵۵» ق. م: «صلح با انکار دعوی نیز جایز است» 


بنابراین درخواست صلح اقرار محسوب نمیشود» ذکر مادهُ مزبور برای رفع توهمی است که 
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بعضی از فقهای عامه بمتابعت از امام شافعی نموده‌اند که صلح را با انکار جایز نمیداند» یعنی امام شافعی در موردی صلح را صحیح 
میداند که مدعی دعوی خود را ناروا بداند و مدعی علیه را محق بشناسد و الا هر گاه مدعی که دعوی حق بر دیگری مینماید در 
واقع خود را محقق بداند و حقانیت مدعی علیه را انکار کند. و مدعی علیه دعوی او را نیز نپذیرد» صلحی که بین آن دو واقع میشود 
صحیح نمیباشد امام شافعی میگوید: ه رگاه کسی مدعی عینی که در دست دیگری است و یا مدعی دینی در ذمهٌ او بشود و مدعی 
علیه منکر آن گردد. سپس مدعی. دعوی خود را در مقابل مالی که توافق نمایند مصالحه کند. آن صلح صحیح نیست و مدعی 
مالک مالی که از مدعی علیه گرفته» نمیشود و مدعی علیه میتواند باو رجوع کرده آن را بخواهد و مدعی باید آن را رد کند و 
دعوی مدعی چنانکه قبلا بوده باقی میماند. بنابراین در صورتی که مدعی تصریح بابراء مدعی علیه از آنچه ادعا میکرده نموده و 
حق خود را بر او اسقاط کرده است. تا آنچه گرفته از آن او باشد. چون آنچه میگیرد نزد او سالم نمیماند بآنچه بر ضرر او است 
ملزم نميشود. 

علت این امر آنست که چنانچه مدعی نسبت بآنچه دعوی مینماید مدعی علیه را در واقع محق بدانده میتواند باو بگوید آنچه متعلق 
بتو است بمن تملیکک کن و آن صلح صحیح است و الا هرگاه مدعی آنچه نزد مدعی علیه است و نسبت بآن دعوی مینماید ملک 
خود بداند و مالکیت مدعی علیه را منکر باشد» درخواست صلح (تملیک) تحصیل حاصل است و چنین صلحی باطل میباشد. 
بنابراین چون صلح در مورد اطلاق» منصرف بصلح صحیح است. و آن در صورتیست که مدعی در واقع مدعی علیه را محق بداند» 
لذا درخواست صلح اقرار بمالکیت مدعی علیه است. بدین جهت است که هرگاه کسی دعوی مالکیت ملکی را که در تصرف 
دیگری است بنماید و باو بگوید با من صلح کن. مانند آن است که باو گفته باشد آن را بمن تملیکک بنما. 

که مدعیء حقانیت مدعی علیه را در واقع 
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منکر باشد و مدعی علیه دعوی او را رد کند). 

قانون مدنی چنانکه ماده «۷۵۵ متذ کر است به پیروی از حقوق امامیه صلح را با انکار دعوی صحیح دانسته است همچنانکه با اقرار 
دعوی صحیح میداند. اینست که در ماد ۸۷۵۲۱ ق. م. میگوید «صلح ممکن است یا در مورد رفع تنازع موجود و یا جلوگیری از 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۸۹۶ از ۱۶۲۲ 


تنازع احتمالی یا در مورد معامله و غیر آن واقع شود از نظر تحلیلی صلحی که در مقام تنازع بین دو نفر واقع میشود چنانچه مدعی 
در ادعائی که مینماید طرف خود را در واقع محق نداند و همچنین مدعی علیه در انکاری که میکند در واقع مدعی را محق نشناسد 
آن صلح در ظاهر و واقع صحیح میباشد و چنانچه مدعی در واقع مدعی علیه را محق بداند و با مدعی علیه در واقع مدعی را ذیحق 
بشناسد. صلح فقط در ظاهر صحیح میباشده این است که گفته شده صلح در صورت انکار (انکار مدعی در واقع بحقانیت خود یا 
انکار مدعی علیه در واقع بحقانیت خود) ظاهری است نه واقعی» زیرا هرگاه کسی دعوی حقی عینی یا دینی بر دیگری بنماید و 
مدعی علیه منکر آن باشد در صورتی که مدعی واقعا محق باشد» مدعی علیه حق ندارد قسمتی از مورد ادعای او را نگهدارد و 
قسمت دیگر را باو رد کند و پا تمامی آن را نگهدارد و مال دیگری باو بدهد. بنابراین در صورتی که مال الصلحی غیر از مورد 
ادعا بمدعی داده شده. مدعی مالک آن نمیگردد و آنچه نزد مدعی علیه میماند او نیز مالک آن نمیشود» زیرا معامله در حقیقت 
باطل است مگر اينکه واقعا مدعی راضی بدادن مال خود بمدعی علیه و مدعی علیه راضی بدادن مال خود بمدعی باشد. و همچنین 
است هر گاه حقیقتاً مال مورد ادعا متعلق بمدعی علیه باشد» زیرا مدعی بدون حت مزاحم مدعی علیه شده و مال او را گرفته است. 


۳۲- در صورتی که طرفین بطور کلی تمامی دعاوی واقعیه و فرضبه خود را بصلح خاتمه داده باشند 


طبق مادهٌ ۰ ق. م. کلیه دعاوی داخل در صلح محسوب است اگر چه منشأً دعوی در حین صلح معلوم نباشد مگر آنکه صلح 
بحسب قرائنن شامل 
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آن نگردد. مثلا هر گاه طرفین» دعاوی مختلفی از منشأًهای مختلف مانند ارث, معاملات تجاری و خرید املاک با یکدیگر دارند و 
برای آنکه کلیه اختلافات رفع گردد و محاکماتی با یکدیگر نداشته باشند همدیگر را دعوت بصلح مینمایند» و کلیه دعاوی واقعیه و 
فرضیه را با یکدیگر صلح میکنند. بعدا کشف میشود که در معامل خانه که یکی با دیگری نموده مغبون است. منشأً دعوی که غبن 
است در حین انعقاد صلح معلوم نبوده و بعدا کشف شده است. ولی چون منشأً مزبور قبل از تاریخ صلح بوده اطلاق صلح شامل آن 
میشود و اقامة دعوی غبن دیگری مسموع نخواهد بود بخلاف آنکه بین دو نفر راجع بت رکه مورث دعاوی متعددی در داد گاههای 
مختلف جریان داشته باشد و برای رفع اختلافات راجعه بترکه» آنان دعوت بصلح بشوند و کلیه دعاوی واقعیه و فرضیه خود را با 
یکدیگر صلح کنند. و بعدا کشف شود که در معامله ملکی که آنان با یکدیگر نموده‌اند یکی مغبون بوده است. وجود دعاوی ارثی 
و نبودن اختلافات دیگر و پيشنهاد رفع آن دعاوی بوسیله صلح میتواند از قرائنی قرار گیرد که صلح را منصرف از دعوی غبن 
بداند. و دعوی مزبور در داد گاه قابل رسید گی باشد. 

منظور ماده بالا- که میگوید «... کلیه دعاوی داخل در صلح محسوب است ..) دعاوی است که منشأً آن قبل از صلح موجود بوده 
اگر چه متصالحین اطلاع از آن نداشته باشند و الا هرگاه منشاً دعوی بعد از انعقاد صلح حاصل شده باشد مشمول صلح نمیباشد» 
مثلا هرگاه دو نفر تمامی اختلافات خود را بصلح خاتمه دهند» بعدا یکی از دیگری خانه‌ای بخرد و پس از تسلیم آن مشتری در آن 
عیبی مشاهده کند و راجع باین امر بین آنان اختلاف پیدا شود صلح قبلی شامل آن نمیگردد. زیرا منشأً دعوی که خیار عیب است 
پس از انعقاد صلح حادث شده است. 


۳- ماده «۷۶۵» ق. م: «صلح دعوی مبتنی بر معامله باطله باطل است» ولی صلح دعوی ناشی از بطلان معامله صحیح است». 
اشاره 


ماده مربور دارای دو قسمت است: 
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قسمت اول - صلح دعوی مبتنی بر معامله باطله باطل است- 


و آن در موردی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۱۹ 

است که طرفین در صحت معامله متفق میباشد و در متفرعات آن با یکدیگر اختلاف پیدا نمایند و آن را صلح کنند مثلا ه رگاه 
مشتری باستناد عیبی که در مبیع بوده بیع را فسخ کند و مطالبه ثمن را از بایع بنماید و بایع منکر وجود عیب گردد و در نتیجه» 
اختلاف را متبايعین صلحاً خاتمه دهند و بایع مبلغی بعنوان مال الصلح بمشتری تأدیه کند و بعداً کشف شود که بیع بجهتی از جهات 
باطل بوده است؛ ناچار صلحی که مبتنی بر صحت معامله مزبور منعقد شده است نیز بتبع بیع باطل است و بای باید ثمن را بمشتری و 
مشتری مبیع و مال اصلح را ببایع مسترد دارد» زیرا وجود خیار فسخ بیع فرع بر صحت بیع است و صلحی که در مقام دعوی خیار 
غبن بعمل آمده بنابر فرض صحت بیع میباشد و پس از کشف بطلان آن» معلوم میشود موضوع خیار فسخ منتفی بوده است. 


قسمت دوم - صلح دعوی ناشی از بطلان معامله صحیح است- 


و آن در صورتی است که در صحت معامله بین طرفین اختلاف باشد چنانکه یکی از آن دو بجهتی از جهات دعوی بطلان معامله را 
بنماید و دیگری منکر آن باشد مثلا بایع باستناد آنکه معامله صوری بوده و قصد بیع نداشته است و یا آنکه در حين معامله مجنون 
بوده است مدعی بطلان معامله شود و مشتری منکر آن گردد و متبايعین دعوی مزبور را بصلح خاتمه دهند و بایع مبلغی بعنوان مال 
الصلح از مشتری دریافت دارد. صلحی که بعمل آمده مبتتی بر ادعای بطلان معامله میباشد و چنانچه بطلان آن کشف گردد تأثیری 
در صلح ندارد» زیرا مصالح حق اقامةٌ دعوای خود را بمتصالح صلح نموده است و بطلان فرع بر صحت معامله نیست. تا کشف 
بطلان معامله موجب کشف بطلان صلح گردد. نتیجة صلح مزبور آن است که مصالح دیگر نمیتواند در داد گاه اقام دعوی بطلان 
آن معامله را بنماید؛ ولی چنانکه دیگری اقامه دعوی بطلان معامله را بنماید و حکم بطلان آن صادر شود مصالح نیز از آن منتفع 
میگردد. مثلا کسی خانٌ خود را میفروشد و فروشنده بطرفیت خریدار بجهتی از جهات دعوی بطلان بیع را بنماید و بالاخره دعوی 
مزبور بصلح خاتمه پیدا کند» سپس طلبکاران فروشنده باستناد ماد ۲۱۸۰ ق. م. بعنوان 
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آنکه معامله برای فرار از دین بوده دعوی بنمایند. داد گاه حکم ببطلان معامله میدهد و خانه ملک فروشنده شناخته میشود و چنانچه 


طلبکاران از طریق قانونی خانه را بازداشت و بفروش رسانند پس از اداء حق طلبکاران» مازاد از آن مالک خواهد بود. 
۳- صلح بدوی 


صلح بدوی معاملةٌ مستقلی است که مبتتی بر تسالم میباشد و در ردیف بیع هبه و اجاره یکی از عقود معینه است. این است که ماده 
0۷۵۸۱ ق. م. کوک 

«صلح در مقام معاملات هر چند نتیجه معامله‌ای را که بجای آن واقع شده است میدهد. لیکن شرایط و احکام خاصه آن معامله را 
ندارد بنابراین اگر مورد صلح عین باشد در مقابل عوض نتیجه آن همان نتیجه بیع خواهد بود بدون اینکه شرایط و احکام خاصه 
بیع در آن مجری شود». بدین جهت طبق ماد ۴۵۶۰ ق. م. خبارات مختصه (خیار مجلس. خیار حیوان» خیار تاخیر ثمن) و انفساخ 
در مورد تلف مبیع قبل از قبض, در آن موجود نمیگردد زیرا آنها از احکام خاصه بیع میباشند و همچنین طبق ماده «۷۵۹ ق. م: 
«حق شفعه در صلح نیست هر چند در مقام بیع باشد» زیرا حق شفعه طبق مادة «۸۰۸» ق. م. اختصاص بیع دارد. هرگاه منافع برای 
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مدت معینی در مقابل عوض معینی صلح شود اگر چه نتیج؛ُ اجاره را دارد ولی اجاره نیست و هر گاه صلح بر استیفاء منافع مجانی 
واقع شود نتیجه عاریه را میدهد ولی عاریه نمیباشده و هرگاه صلح اسقاط حق باشد نتیجهُ ابراء را دارد و حال آنکه ابراء نیست زیرا 
ممکن است دو عقد مختلف دارای نتیج؛ و آثار واحد باشند. بنابراین وحدت نتیجه و مقتضاء کاشف از وحدت سبب و نوع عقد 
نیست. زیرا ممکن است دو شیئی مختلف دارای اثر شبیه بیکدیگر باشند. مادة «۸۷۵۸ ق. م. پیروی از عقیده مشهور فقهای امامیه 
نموده است قول غیر مشهور بر آن است که صلح همان عقدی است که نتیجهٌ آن را میدهد. و عقد مستقلی در ردیف عقود معینه 
دیگر نمیباشده بنابراین در صورتی که انتقال عين در مقابل عوض معین بصورت صلح واقع شود بیع میباشد و هررگاه انتقال منافع در 
مقابل عوض معین بصورت صلح واقع گردد اجاره است. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۳۱ 

حقوق اسلام مانند بسیاری از حقوق ملل قدیمه دارای عقود معینه است و متعاملین هر معامله‌ای را که بخواهند انجام دهند بصورت 
یکی از آن عقود در می‌آورند و هرگاه انجام آن بصورت یکی از عقود معینه ممکن نباشد» بصورت شرط ضمن عقد لازم واقع 
میسازند. صلح در ابتدا فقط در مورد رفع اختلافات بکار میرفت. ولی بتدریج ماهیت خود را تغیبر داد و مانند معاملةٌ مستقلی در 
ردیف عقود معینه دیگر در آمد و توانست مانند شروط ضمن عقد در مقام معاملات مختلفه» در رفع احتیاجات اجتماعی بکار رود. 
شرط بدوی (تعهد خارج از عقود معینه) چنانکه از کتب فقهاء متقدمین معلوم میشود الزام آور نبوده. و در طی سیر تاربخی بعضی از 
فقهاء متمایل شدند که آن را تا حدودی الزام آور بدانند. از زیر سطور مصنفات و مولفات بعضی از فقهاء متأخرین استنباط مشود 
که این فکر نزد اینان تقویت پیدا نموده و باستناد عموم (المومنون عند شروطهم) در بسیاری از موارد تعهدات بدوی را لازم الاتباع 


دانسته‌اند. بدون آنکه باين امر تصریح بنمایند. 
شرایط و احکام عقد صلح 
۱- صلح. خواه در مقام تنازع باشد با بدوی باید مانند عقود دیگر دارای شرائط صحت مذ کوره در مادهٌ «۱۹۰» ق. م. باشد» 


زیرا صلح معامله است و شرایط مذ کور در ماده ۱۹۰ ق. م ببعد شرایط اساسی برای صحت کلیه معاملات میباشد مگر قانون در مورد 
خاصی بر خلاف آن تصریح نماید. 

طبق مادهٌ ۱۹۱۱ ق. م. صلح محقق میشود بقصد انشاء بشرط آنکه مقرون باشد بچیزی که دلالت بر قصد کند. و طبق مادهٌ «0۷۶۳ ق. 
م: «صلح با کراه نافذ نیست». 

همچنانی که در ماده «۱۹۹ نیز بطور کلی عدم نفوذ معامله مکره را بیان نموده است. 

طبق مادهٌ ۰ ق. م: «اگر در طرف مصالحه و با در مورد صلح اشتباهی واقع شده باشد صلح باطل است». مادةٌ مزبور اگر چه 
مطلق است ولی منظور قانون مدنی همان است که در ماد «۲۰۰» و «۲۰۱» ق. م. گفته و شرح آن در قسمت تعهدات بیان گردید. 
مختصراً آنکه هر گاه کسی مالی را بقصد آنکه از فلان جنس است قبول نماید و بعد معلوم شود از آن جنس نیست معامله باطل 
میباشد. چنانکه کسی شمعدانی را بقصد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۲۲ 

نقره بودن در مقابل یک هزار ریال قبول نماید و بعد معلوم شود ورشو است. و همچنین است در موردی که شخصیت طرف علت 
عمده معامله باشد مانند صلح محاباتی که منظور مصالح انتقال مورد صلح بپسر خود باشد و بعدا معلوم شود که آن شخص پسر او 
نیست چون شخصیت متصالح علت عمده در صلح بوده و در شخصیت او اشتباه شده است صلح باطل میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۹٩‏ از ۱۶۲۲ 


۲- طبق ماد ۷۶۰» ق. م.: «صلح عقد لازم است اگر چه در مقام عقود جائزه وافع شده باشد و بر هم نمیخورد مگر در موارد فسخ بخیار با 
اقاله». 

مثلا چنانچه انتفاع از مالی مجاناً بوسیلة صلح بکسی داده شود آن عقد لازم است اگر چه بوسیله عقد عاریه داده ميشد جایز میبود و 
هر یکک از طرفین میتوانست آن را بر هم زند. صلح در مقام تنازع موجود یا جل و گیری از تنازع احتمالی نیز مانند صلح بدوی لازم 
است و بایجاب از طرف مصالح و قبول از طرف متصالح محقق میگردد؛ خواه در مقام یکی از عقود معینه واقع شود چنانکه نتيجة 
بیع يا هبه را دهد یا در مقام ایقاع قرار گیرد مانند اسقاط حق و ابراء مدیون هر چند اگر دو مورد اخیر بصورت صلح واقع نمیشد 


احتیاج بقبول نداشت. 


عقد صلح طبق مادهٌ «۷۶۰» ق. م. در موارد زیر بر هم میخورد: 
اول- فسخ بخیار - 


در صلح مانند عقود لازمة دیگر ممکن است هر یک از خیارات غیر از خیارات مختصه ببیع جاری شود چنانکه ماد ۱۴۵۶۱ ق. م. 
میگوید: «تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خیار مجلس و حیوان و تأخیر ثمن که مخصوص 
بیع است». قانون مدنی در فصل صلح فقط از خیار تدلیس نام برده ماده (۷۶۴) می‌گو یلن: «تدلیس در صلح موجب خیار فسخ است). 
منظور قانون مدنی از ذ کر خبار تدلیس نفی خیارات دیگر در صلح نمیباشد بلکه چون متصالحین برای پنهان نمودن حقیقت امر و 
نمایاندن خلاف واقع؛ بجای عقود دیگر از عقد صلح استفاده مینمایند» بدین جهت قانون خیار تدلیس را که بیشتر مورد ابتلا قرار 
میگیرد» نام برده است. و الا ممکن است هر یکک از خیارات مشتر که مانند: خیار عیب. خیار تبعض صفقه» خیار شرط خیار 
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اشتراط» خبار غبن» خیار رژیت و تخلف وصف و هم چنین خیار تفلیس در صلح جاری گردد و همان شرائط و احکام و آثاری را 
که در خبارات بیان گردید دارا میباشد. 

قانون مدنی صلح دعاوی و همچنین صلحی که مبتنی بر تسامح است از قاعده بالا استثناء نموده و در ماده «۸۷۶۱ ق. م میگوید: 
«صلحی که در مورد تنازع یا مبنی بر تسامح باشد قاطع بین طرفین است و هیچ‌یکک نمیتواند آن را فسخ کند اگر چه بادعاء غبن 
باشد مگر در صورت تخلف شرط یا اشتراط خیار». زیرا صلح دعاوی برای قطع و فصل دعاوی و رفع اختلاف میباشد و صلحی که 
مبنی بر تسامح است که گاه در مقام هبه بکار میرود» در حقیقت معامله تجاری نیست تا خیاراتی که معیار تعدیل حقوق متعاملین در 
دادوستد میباشد در آن جاری بشود. و فسخ عقد صلح بوسیلةٌ خیار تخلف شرط در نتيجهٌ تخلف از شروطی است که در عقد صلح 
درج نموده‌اند» همچنانی که فسخ در نتیجه خیار اشتراط مورد نظر و مقصود متصالحین در حین عقد بوده است و خارج از خیاراتی 


میباشد که قانون برای تعدیل عوضین در معاوضه قرار داده است. 
دوم - اقاله 


عقد صلح یکی از معاملات است و طرفین میتوانند طبق مقررات مربوط باقاله آن را بتراضی تفاسخ کنند. زیرا افراد در ادارة امور 
مالی خود دارای آزادی اراده هستند» و محدود نمودن آنان جز در مواردی که مصالح اجتماعی اقتضا نماید بر خلاف اصول حقوقی 
میباشد» اینست که ماد «۲۸۳) ق. م. شیک از «بعد از معامله طرفین می‌توانند بتراضی آن را اقاله و تفاسخ کنند». تمامی احکام و 


آثار مذ کور در باب اقاله در مورد اقا صلح جاری می گردد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحهه ۷۰۰ از ۱۲۲ 


عقد صلح دارای دو طرف است: مصالح و متصالح. مصالح کسی است که مالی يا امری را بدیگری وا گذار می‌نماید و متصالح 
کسی است که آن را قبول می کند. عقد صلح یکی از تعهدات است و طرفین معامله باید طبق شق ۲ مادهٌ ۱۹۰۰ ق. م دارای اهلیت 
باشند» این است که مادة ۸۷۵۳۱ ق. م. می گوید «برای صحت صلح طرفین باید اهلیت معامله و تصرف در مورد صلح داشته باشند». 
یعنی باید طبق ماد «۲۱۱» ق. م. طرفین بالغ و عاقل و رشید باشند مگر در مورد تملک 
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بلاعوض که صغیر ممیز و سفیه نیز میتواند قبول صلح بنماید (مادهٌ «۱۲۱۲» و «۱۲۱۴» ق. م.) و همچنین باید متصالحین در صورتی 
که مالی تملیک مینمایند بتوانند در مورد صلح تصرف اقل نمایند و الا هرگاه مالی در اثر ورشکستگی یا جریان اجرائی و یا قرار 
تأمین بازداشت شده باشد. نمیتواند مورد صلح قرار گیرد و همچنین است هر گاه مال مورد صلح متعلق حق دیگری قرار داده شده 
باشد مانند عین مرهونه که متعلق حق مرتهن میباشد و چنانچه راهن بخواهد نسبت بعین مرهونه معامله بنماید صحت آن منوط 


باجازه مرتهن خواهد بود. 


مورد صلح 


اشاره 


چنانکه گذشت عقد صلح میتواند در مقام هر یکک از عقود معینه قرار گیرد و همچنانی که میتواند معوض منعقد گردد. میتواند طبق 
ماده (۷۵۷ ق. م. 


بلاعوض نیز واقع شود مانند آنکه کسی مالی را بدیگری بدون عوض صلح بنماید که نتیجةٌ آن مانند نتیجة هبه است. 
۱- صلح معوض ممکن است بدو صورت منعقد شود: 


یکی مانند عقد معوض که دارای دو مورد باشد و یکی در ردیف دیگری قرار گیرد مثل بیع؛ و دیگری آنکه دارای یک مورد باشد 
و مانند هبه معوض شرط عوض در آن شود. 

در صلح معوض که دارای دو مورد میباشد متصالحین ممکن است رعایت تناسب ارزش عوض را با معوض بنمایند و ممکن است 
عوض را ناچیز در نظر بگیرند که صلح بصورت معوض در آید تا بتوانند از مزایای معامله معوض استفاده نمایند» مثلا کسی خانة 
خود را بیکک ریال يا یک سیر نبات چنانکه اکنون معمول است» صلح کند که آن را صلح محاباتی گویند. (حبا یحبو حبو- اعطاه. 
الحباء و الحبوة العطية. و حاپی محاباٌ و حباء- الرجل: نصره مال الیه. اختصه دون سواه) بنابراین صلح محاباتی صلحی است که در 
اثر ناچیز بودن عوض در حقیقت اعطائی است مانند هبه که از طرف مصالح بعمل آمده ولی در ظاهر معوض میباشد. بنظر نمیررسد 
که با لازم بودن عقد صلح انعقاد صلح محاباتی آثار مخصوصی را بتواند بدست آورد. احتمال میرود که معمول 
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بودن عقد محاباتی بین مردم برای رعایت عقیدهٌ شیخ و عده‌ای از فقهای دیگر است که عقد صلح را فرع عقود معینه میداننده زیرا 
بنابراین عقیده چنانچه عین بدون عوض بکسی صلح بشود اثر هبه بر آن مترتب میگردد و مصالح میتواند در موارد غیر هبه بذی 
رحم با بقاء عین موهوبه از هبه رجوع کند» ولی هرگاه بصورت صلح محاباتی در آید نسبت بطرفین لازم است و مصالح نمیتواند از 
آن رجوع کند. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۷۰۱ از ۱۶۲۲ 
۲- مورد صلح ممکن است عین باشد 


مانند خانه» پا منفعت باشد مانند منافع شش ماه خانه یا دین باشد مانند آنکه کسی از دیگری طلبی دارد و طلب خود را بشخص 
الث يا بخود مدیون صلح میکند که نتیجةٌ آن در اثر مالکیت ما فی الذمه اسقاط دین خواهد بود و یا حق قابل انتقال باشد مانند 
حق تحجیر در حیازت مباحات با حق اختصاص مانند حق کسی که متصرف در مشتر کات عمومی است. مثلا- کسی که روی 
نیمکت باغ ملی نشسته مادام که نشسته است دارای حق اختصاص نسبت بآن محل است و دیگری نمیتواند او را بلند کند؛ و 
صاحب حق اختصاص میتواند حق خود را بدیگری صلح بنماید و همچنین است در حجرات مدارس و مساجد. گفته شده که 
اولویت در مشتر کات عمومی قابل انتقال بغیر نمیباشد ولی صاحب آن اولویت میتواند در مقابل گرفتن مالی از مال مشترکث رفع ید 
نموده و چون مال آزاد گردید دیگری مانند فردی از افراد میتواند از آن بهره‌مند شود. بنظر میرسد اولویت در انتفاع از مشتر کات 
عمومی. توانائی در ادا انتفاع است و اين امر در حقیقت حقی است قابل انتقال و میتواند مورد صلح قرار گیرد. 

حق قابل اسقاط و غیر قابل انتقال مانند حق خیار و حق شفعه میتواند بکسی که حق مزبور بر علیه او اجرا میشود انتقال داده شود 
زیرا دیگری از آن منتفع نمیشود و برای او مالیت ندارد ولی حقوقی که غیر قابل اسقاط و غیر قابل انتقال میباشد نمیتواند مورد صلح 
قرار گیرد مانند حق مطالبه دائن در طلب و حق رجوع زوج در طلاق رجعی و حتی رجوع برای زوجه‌ای که بطلاق خلعی طلاق داده 
شده است. ممکن است مورد صلح مجرد انتفاع از مال غیر قرار گیرد چنانکه کسی بدیگری انتفاع عبور 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۲۶ 

از منزل یا باز کردن پنجره و با بردن آب و گذاردن ناودان را صلح کند. و همچنین است انتفاع از فضای زمین چنانکه کسی با 
دیگری صلح کند که متصالح بتواند ايوان اطاق خود را در فضای زمین او بسازد و امثال آن. 


۳- جنانکه از مادهٌ «۷۵۲» ق. م. که میگوید: «صلح ممکن است با در مورد رفع تنازع موجود و با جلوگیری از تنازع احتمالی ... واقع شود» 


استنباط میشود که لازم نیست مورد صلح من جمیع الجهات معلوم باشد بلکه علم اجمالی بأآن برای صحت صلح کافی میباشد این 
است که ماده «۲۱۶» ق. م. میگوید: «مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علم اجمالی بآن کافی است؛ اين امر در 
صورتیست که دانستن آن ممکن نباشد. چنانکه مقداری از گندم شخصی با مقداری از گندم دیگری مخلوط شود و ندانند چه 
مقدار از گندم بهر یک از آنان تعلق دارد مثلا دو خرمن گندم که نزدیک یکدیگر جمع‌آوری شده است بوسیله باد سخت مخلوط 
شود. و یا آنکه علم تفصیلی بآن در آن حال ممکن نیست ولی میتوان بعداً آن را معلوم نمود چنانکه کسی با دیگری مطابق دفاتر 
تجاری خود که در شهر دور دست است و دست رسی باآن نیست محاسباتی دارد که در زمان عقد صلح مقدار آن را نمیدانند ولی 
میتوان پس از دسترسی بدفات بوسیلهٌ رسید گی بمحاسبه؛ مقدار حقیقی طلب را معین نمود. اما در صورتی که مورد صلح معلوم 
نباشد ولی بتوان بسهولت آن را دانست چنانکه دفاتر تجاری در دست رس است و احتیاج بچند ساعت محاسبه داشته باشد گفته 
شده علم اجمالی بآن برای صحت صلح کافی نیست. 

بنظر میرسد که بنابر مستنبط از مواد مربوطه بشرائط اساسی صحت معاملات چنین صلحی صحیح نباشد زیرا دلیلی که علم اجمالی را 
بطور مطلق در مورد صلح کافی بداند موجود نیست. بدین جهت است که عده‌ای از فقها تصریح مینمایند که مال الصلح باید مانند 
مورد تعهدات دیگر مبهم نباشد و چنانکه در مورد صلح است. علم اجمالی بآن کافی برای صحت صلح نمیباشد. 

طبق ماد «۷۵۶ ق. م.: «حقوق خصوصی که از جرم تولید میشود ممکن است مورد صلح واقع شود؛. منظور از حقوق خصوصی 
ضرر و زبان ناشی از جرم است که مجرم باید آن را جبران نماید. خسارات مزبور مانند دیون ناشی از تعهدات قابل اسقاط است و 


میتواند مورد صلح قرار گیرد» بنابراین چنانچه در اثر تصادف اتومبیل 
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دست نجاری ناقص شود که قادر بر ادامه شغل نباشد. نجار میتواند ضرری که در اثر نقص عضو باو متوجه شده در مقابل مبلغی با 
راننده اتومبیل مصالحه نماید. 


۴- مورد صلح باید معین باشد» 


زیرا معين بودن موضوع معامله طبق شق ۳ ماد «۱۹۰ یکی از شرائط اساسی برای صحت هر معامله میباشد. بنابراین نمیتوان یکی از 
دو شیئی را بطور تردید مورد صلح قرار داد (شرح این امر در تفسیر ماده مزبور گذشت). 

طبق ماده ۷۶۷۰ ق. م. «ا گر بعد از صلح معلوم گردد که موضوع صلح منتفی بوده است صلح باطل است». چنانکه در تعهدات 
گذشت. وجود مورد تعهد در حین عقد یکی از شرائط اساسی برای صحت عقد تملیکی میباشد» مثلا هررگاه طرفین تعهد تصور 
تب سل مور ععامله مورد کنو آنرا اال ومد و عضا کشت شود کقا اورعق کلف قله اسو آنان اقفاه کرد وهی ار 
تعهد باطل میباشد» مثلّا کسی اسب خود را بدیگری میفروشد و با صلح مینماید و بعداً معلوم میشود که چند روز قبل از عقد اسب 
مرده است» بیع و یا صلح باطل میباشد. 

در این امر فرق نمیکند صلح معوض باشد يا بلاعوض ما هررگاه کسی طلب خود را که از دیگری دارد در مقابل مبلغی بشخص 
الثی صلح بنماید» پس از مراجعه بمدیون معلوم گردد که مدیون بدهی خود را قبل از انتقال پرداخته بوده و با هیچ زمان بدهی 
نداشته است» آن صلح از نظر فقدان موضوع باطل میباشد. در صورتی که عقد صلح بصورت معامله معوض واقع شود انتفاء مال 
الصلح مانند انتفاء مورد صلح موجب بطلان عقد میباشد. زیرا تأثیر هر یکک از عوضین در عقد مانند تأثیر دیگری است و هرگاه مال 
الصلح مورد شرط ضمن عقد صلح قرار داده شود و معلوم گردد که در حين عقد موجود نبوده شرط باطل است ولی خللی بصحت 
صلح وارد نمیآورد و و مشروط له طبق ماده «۲۴۰» ق. م. میتواند عقد صلح را فسخ بنماید. 


۵- طبق ماده «۷۵۴» ق. م: «هر صلح نافذ است جز صلح بر امری که غیر مشروع باشد». 


صلح یکی از تعهدات است و طبق ماده «۲۱۵) ق. م. باید مورد آن مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد. بنابراین 
ه رگاه منافع قمارخانه‌ای برای 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۳۸ 

مدت معین مورد صلح قرار گیرد آن صلح باطل است. و همچنین است هرگاه منافع آن مورد اجاره واقع شود. منظور ماده از کلمه 
(نافذ) صحیح میباشد زیرا در مواردی کلمه نافذ بجای صحیح استعمال میشود. 

طبق ماده :۷۶۸ ق. م: «در عقد صلح ممکن است احد طرفین در عوض مال- الصلحی که میگیرد متعهد شود که نفقة معینی 
همه‌ساله یا همه‌ماهه تا مدت معین تأدیه کند. این تعهد ممکن است بنفع طرفین مصالحه یا بنفع شخص يا اشخاص ثالث واقع شود». 
مثلا کسی خانه خود را بدیگری صلح نماید در مقابل آنکه متصالح متعهد شود تا شصت سال سالی فلان مبلغ یا ماهی فلان مبلغ باو 
بدهد. در صلح مزبور تمامی شرائط اساسی برای صحت معامله موجود است. همچنانی که ممکن است تعهد بنفع یکی از طرفین 
عقد مصالحه باشد. ممکن است تعهد بنفع شخص يا اشخاص ثالث بر قرار شود چنانکه در مثال بالا متصالح تعهد نماید که مال 
الصلح راء بابت نفقه بزوجه مصالح تأدیه کند. ماده ۷۶۹۰ ق. م. میگوید: «در تعهد مذ کور در ماده قبل بنفع هر کس که واقع شده 
باشد ممکن است شرط نمود که بعد از فوت منتفع» نفقه بوراث او داده شود؛ نفقه مزبور بعنوان ارث بورثه نمیرسد بلکه مستقیماً از 
طرف مشروط علیه بنفع ورثه تعهد شده است و از قبیل شرط بنفع شخص ثالث میباشد. طبق ماده ۷۷۰۱ ق. م. «صلحی که بر طبق دو 
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ماده فوق واقع میشود بورشکستگی یا افلاس متعهد نفقه. فسخ نمیشود مگر اینکه شرط شده باشد». در این صورت طبق قاعده 
مذ کور در ماده «۲۲۹» ق. م. عقد مزبور بین متعاملین یا قائم مقام آنها لازم الاتباع است. در اثر فسخ مورد صلح بمالک آن 
برمی گردد و نفقاتی که متصالح تا زمان مزبور دریافت داشته بمصالح مسترد میگردد. 

بر تعهد بتأدية نفقه در مقابل مال الصلحء در صورتی که بنفع یکی از طرفین مصالحه باشد اشکالی متصور نیست. ولی در صورتی 
که تعهد مزبور بنفع شخص ثالث باشد ایراد شده که عوض در مقابل معوض قرار نگرفته و مفهوم معاوضه محقق نمیگردد و عقد 
صلح باطل خواهد بود. برای تشریح ایراد مزبور متذ کر میشود که تعهد یکی از متصالحین بنفع 
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شخص الث در مقابل مال الصلحی که میگیرد بیکی از دو صورت فرض میشود: 

الف- بصورت شرط ضمن العقد- بدین نحو که یکی بدیگری مال معینی مصالحه مینماید و ضمن عقد مزبور متصالح تعهد میکند 
که نف معین را بمصالح یا شخص ثالث بدهد. تعهد مزبور طبق ماده «۱۹۶» ق. م. که میگوید: «... ممکن است در ضمن معاملةٌ که 
شخص برای خود میکند تعهدی هم بنفع شخص الث بنماید؛. صحیح میباشد. 

برای آنکه شخص ثالث بتواند اقامهٌ دعوی نموده و آن را مطالبه کنده باید بر آن بود که شرط مزبور اگر چه در عقد بین متصالحین 
قرار گرفته و شخص الث مداخله‌ای در آن نداشته است ولی بطور ایقاع برای او ایجاد حق مینماید که میتواند از مشروط علیه آن را 
بخواهد و جعل حق مزبور احتیاج بقبول شخص الث ندارد در صورت تخلف مشروط علیه از ایفاء تعهد (انفاق بشخص الث) 
مشروط له میتواند طبق مقررات مربوط بخیار تخلف شرط. عقد صلح را فسخ بنماید. (در تعهد بنفع شخص ثالث در جلد اول 
مراجعه شود). 

ب- بصورت صلح معوض- بدین نحو که عقد صلح معوض منعقد گردد و مانند عقود معوضه دارای دو مورد باشد یکی مال 
الصلح و دیگری تعهد بنفقَه معین که باقساط بشخص ثالث تأدیه شود تعهد مزبور بر خلاف مللاک ماد «۱۹۷» ق. م. است که 
میگوید: 

«در صورتی که ثمن یا مثمن معامله عين متعلق بغیر باشد آن معامله برای صاحب عین خواهد بود» زیرا مال الصلح نمیتواند از 
ملکیت مصالح خارج شود و عوض که نفقه است برای شخص الث تعهد گردد. مگر اينکه فرض شود که تعهد بپرداخت مبلغی در 
مقابل متصالح شده است و مورد ایفاء آن نفقه شخص ثالث میباشد ایراد نشود که ماده ۱۹۷۰ ق. م. چنانکه از عبارت (در صورتی 
که ثمن یا مئمن معامله عين متعلق بغیر باشد) هویدا است. اختصاص ببیع دارد و آن هم در موردی که آنها عين خارجی باشند و 
نمیتوان در مورد صلح که معاملهٌ مستقلی است بان استناد جست همچنانی که نمیتوان در مورد کلی فی الذمه و تعهد از ماده مزبور 
کمک خواست. زیرا در پاسخ گفته میشود حکم مذکور در ماده مبتنی بر مقتضای طبیعت معاوضه است چه حقیقت و مفهوم 
معاوضه 
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قرار گرفتن هر یک از عوضین بجای عوض دیگر میباشد و بدین جهت قانون مدنی ماده مزبور را در فصل تعهدات بطور کلی بیان 
اوه دک 

قاعده مذ کور در ماده «۱۹۷» که از قواعد مبنائی قانون مدنی میباشد صحیح بنظر نمیرسد. زیرا اقتضاء طبیعت معاوضه. عوض و 
معوض قرار گرفتن هر یک از دو مورد معامله در مقابل دیگری میباشد و این امر ایجاب نمینماید که عوض بجای معوض قرار گیرد 
یعنی عوض از ملکیت هر کس خارج شود معوض در ملکیت او داخل گردد اگر چه طرفین توافق کنند که عوض از آن شخص 
ثالث باشد بنابراین تحقیق, باید بر آن بود چنانچه عقد بطور اطلاق واقع شود طبق مده «۱۹۷) ق. م. معامله برای صاحب عین خواهد 
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بود» و چنانچه تصریح شود که عوض از آن شخص ثالث باشد عقد بدون هیچ اشکالی صحیح است و متعهد در مقابل مال الصلحی 
که باو واگذار میشود بنفع شخص الث تعهد مینماید و بطور ایقاع ایجاد حق برای او میگردد و احتیاج بقبول او هم ندارد چنانکه 
در تعهد بنفع شخص الث گذشت. 

ذوق سلیم و منطق حقوقی موافقت دارد که بوسیلٌ ایقاع ایجاد حق برای شخص ثالث بشود. سابقه نداشتن چنین قاعده‌ای در حقوق 
مدنی در ادوار گذشته. مانع صحت آن نخواهد بود و استغراب هم ارزش حقوقی ندارد 
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فصل هیجدهم در رهن 


اشاره 


رهن مصدر است و در لغت بمعنی ثبوت و دوام آمده و ببازداشتن نیز گفته میشود و در اصطلاح رهن عبارت از عقدیست که 
بموجب آن مالی وثيقه دین قرار میگیرد. اصطلاح حقوقی از معنی لغوی دور نیفتاده» زیرا در عقد رهن» عين مرهونه از نقل و انتقال 
بازداشته میشود و مالک نمیتواند تصرفات مالکانه خود را بطور کمال نسبت بان انجام دهد. 

قانون مدنی در مادة ۸۷۷۱۰ خود میگوید: «رهن عقدیست که بموجب آن مدیون مالی را برای وثيقه بداین میدهد. رهن دهنده را 
راهن؛ و طرف دیگر را مرتهن میگویند» و مالی که برهن گذارده میشود مورد رهن؛ مال مرهون یا عین مرهونه مینامند چنانکه از 
ماده بالا معلوم میگردد رهن یکی از عقود معینه میباشد و باید علاوه بر شرایط اساسی برای صحت معامله مذ کور در ماده ۱۹۰۰ 
ببعد» شرائط مخصوص دیگری را حائز باشد. و بدستور مادة «۱۹۱ قانون مدنی عقد رهن بوسیلهٌ قصد انشاء بشرط مقرون بودن 
بچیزی که دلالت بر قصد کند منعقد میگردد. ایجاب از طرف راهن و قبول از طرف مرتهن ادا میشود. و ممکن است هر یک از آنها 
بلفظ یا فعل يا نوشته باشد. 


بوسیله یک عقد میتوان چند معامله نمود- 


معاملات مزبور ممکن است مختلف باشد چنانکه بوسیلهٌ یک عقد خانه‌ای را فروخت و باغی را باجاره داد مانند آنکه مالک بگوید 
خانه‌ام را فروختم و باغ شمیرانم را یک ساله اجاره دادم بیکک میلیون ریال و طرف دیگر قبول کند عقد مزبور صحیح است و بیع و 
اجاره منعقد میشود» زیرا تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله از توافق قصد و رضا و ایجاب و قبول در آن موجود میباشد و 
آنچه مورد قبول قرار میگیرد بیع و اجاره است و همچنین میتوان 
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نکاح و بیع را بوسیلٌ یک عقد منعقد نمود چنانکه کسی بزنی که شرایط صحت نکاح را دارد بگوید» ترا برای خود نکاح کردم و 
خانه‌ام را هم بتو فروختم بیک ملیون ریال و زن قبول نماید و ممکن است آن معاملات از یک نوع باشند این است که مادة ۷۷۶۱ 


ق. م. میگوید: «ممکن است یک نفر مالی را در مقابل دو یا چند دین که بدو یا چند نفر دارد رهن بدهد ...» 
دوام شرط صحت رهن میباشد- 


فتهاء امامیه دوام را شرط صحت عقد رهن دانسته‌اند. منظور از دوام عدم تعیین مدت برای رهن میباشد. زیرا رهن برای وثيقه دین 


است و مادام که دین باقی است رهن باقی خواهد بود و چنانچه در عقد رهن مدت معین گردد عقد مزبور باطل است زیرا فلسفه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۰۵ از ۱۶۲۲ 


وضع و تأسیس عقد رهن تضمین دین مدیون میباشد و مادام که مدیون بنحوی از انحاء از دین بری نشود رهن فک نمیگردد و 
بدین جهت آن را عقد تبعی نامند. چنانچه مدت در رهن معین شود منظور متعاقدین با بر آنست که در انقضاء مدت رهن فک 
شود اگر چه دین پرداخت نشده باشد و یا آنکه پس از پرداخت دین. تا انقضاء مدت رهن باقی بماند و آن دو بر خلاف فلسفه 
تأسیس رهن میباشد. 

بنظر میرسد که متعاقدین میتوانند برای رهن مدتی که طولانی تر از مدت دین باشد قرار دهند که چنانچه در مدت معین در اثر عدم 
پرداخت دین» مرتهن از حق خود استفاده ننموده و درخواست فروش عین مرهونه را نکرد» رهن فک شود و دین بدون وثيقه باقی 
بماند» زیرا نظر مزبور عقلائی و با منطق حقوقی سا زگار است و منافاتی با فلسفه رهن نیز ندارد. 

قبض شرط تحقق رهن میباشد- 

برای تحقق رهن ایجاب و قبول کافی نیست بلکه محتاج بقبض مال مرهون بوسیلة مرتهن میباشد اینست که مادة «۸۷۷۲ قانون مدنی 
میگوید: «مال مرهون باید بقبض مرتهن یا بتصرف کسی که پین طرفین معین میگردد؛ داده شود ولی استمرار قبض شرط صحت 
معامله نیست». 

چنانکه از مفهوم ماد مزبور فهمیده میشود. قبض در عقد رهن مانند قبض 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۳۳۳ 

در عقد حق انتقاع وقف و هبه جزء سبب است و شرط صحت و تحقق عقد میباشد و چنانچه عين مرهونه بقبض مرتهن داده» نشود 
عقد بدون اثر خواهد بود. اینست که بعضی از فقهای امامیه میگویند شرط صحت رهن سه امر است: ایجاب. قبول و قبض برضای 
راهن. قول دیگر فقهای امامیه آنست که قبض شرط لزوم عقد رهن میباشد یعنی عقد رهن بوسیلٌ ایجاب و قبول محقق میشود ولی 
مادام که عین مرهونه بقبض مرتهن داده نشده جاتز است و راهن میتواند آن را بر هم زند و چنانچه بقبض مرتهن يا قائم مقام او داده 
شود رهن لازم میگردد. قول سوم بر آنست که قبض عین مرهونه تأثیر در صحت و لزوم عقد رهن ندارد بلکه عقد رهن بوسیله 
ایجاب و قبول بطور لزوم محقق میشود و راهن در اثر عقد مزبور ملزم میباشد عين مرهونه را بمرتهن تسلیم نماید» مستند اینان عموم 
۳ مود است و آن قول ابن ادریس و شیخ در مختلف و در موضعی از کتاب مبسوط میباشد. بنابر قول مزبور پس از عقد 
هرگاه راهن مال مرهون را بقبض مرتهن ندهد» مرتهن میتواند اجبار او را بر این امر بخواهد و چنانچه اجبار او ممکن نباشد مرتهن 
میتواند عقد را فسخ نماید. 

قبض باید بوسیلاٌ راهن بعمل آید. یعنی راهن باید عين مرهونه را بقبض مرتهن بدهد و یا باو اجازه دهد که آن را قبض نماید. در 
صورتی که مرتهن بدون اذن راهن عين مرهونه را تصرف و قبض کند عقد رهن منعقد نمیشود و راهن میتواند استرداد آن را 
بخواهد و همچنین است هر گاه راهن بمرتهن اذن دهد که عين مرهونه را قبض بنماید ولی قبل از قبض از اذن خود عدول کند. زیرا 
آثار اذن برجوع از آن» مرتفع میگردد و قبض بدون اجازه راهن؛ تصرف در ملک غیر بدون اذن مالک میباشد و فاقد اثر قانونی 
است. در تمامی عقودی که قبض شرط صحت و تحقّق آنست این حکم جاری میباشد. 

در صورتی که عین مرهونه بسببی از اسباب مانند ودیعهء عاریه یا اجاره در تصرف مرتهن بوده و يا آنکه مرتهن غصباً بر آن استیلا 
یافته باشد و بعداً عقد رهن منعقد گردد. احتیاج بقبض جدید نیست بلکه تغییر عنوان متصرف کافی برای تحقق قبض میباشد و 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۳۳۴ 

چنانکه بعضی بر آنند. احتیاج باذن مجدد و يا گذشتن مدتی که بتوان آن را قبض مجدد نمود نمیباشد. بنظر میرسد که لازم است 


راهن قصد نماید که ادامهٌ تصرف آنان بعنوان رهن میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۰6۵۲۲ صفحه ۷۰۶ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که یکی از شرکاء سهم خود را از مال مشاع برهن گذارد» نظر بوحدت ملاک مادهٌ ۴۷۵۱ که میگوید: «اجارةٌ مال مشاع 
جایز است لیکن تسلیم عین مستأجره موقوف است باذن شریکك؛ قبض دادن عین مرهونه بمرتهن منوط باجازه شرکای دیگر میباشد 
زیرا تصرف در مال مشترک بدون اجازه تمامی ش رکاء تصرف در مال غیر بدون اجازه مالک است و ممنوع قانونی در عالم حقوق 
مانند ممنوع عقلی میباشد. بعضی از فقهاء در موردی که قبض مال. تخلیة بین آن و مرتهن باشد مانند زمین» قبض مال مشاع را 
بدون اجازه ساثر شر کاء اجازه داده‌اند» زیرا این امر موجب تصرف در سهام شرکاء دیگر نمیگردد چنانکه در تسلیم مورد اجاره 
مشاع گذشت. عده‌ای از حقوقیین بر آنند که قبض مال مشاع بمرتهن اگر چه موجب تصرف در مال ساثر ش رکاء بدون اذن آنان 
میگردد ولی این امر نمیتواند اثر وضعی قبض عین مرهونه را برطرف گرداند» زیرا مورد رهن غیر از سهم ساثر شرکاء میباشد که 
تصرف در آن از طرف قانون ممنوع است. قول مزبور از نظر حقوقی بیشتر سا زگار است. 

در صورتی که یکی از طرفین عقد رهن قبل از قبض عین مرهونه بمیرد و با مجنون شود عقد رهن بلا اثر میگردد. زیرا ادله» ظاهر 
در شرط بودن اختیار در تمامی مدت تحقق رهن است و رهن عبارت از ایجاب و قبول و قبض میباشد و اختیاری که راهن در زمان 
عقد دارا بوده» قبل از قبض عین مرهونه بموت و جنون احد طرفین زائل میگردد. 

بعضی از فقهاء بین راهن و مرتهن در مورد فوت فرق گذارده و گفته‌اند که در صورت فوت مرتهن ورثه قائم مقام طلبکار میباشند و 
عین مرهونه را میتوانند قبض بنمایند» ولی در صورت فوت راهن چون مال مرهون متعلی حق ورثه و طلبکاران دیگر او میگردد؛ 
قبض آن بمرتهن منوط باجازه آنان خواهد بود» علاوه بر آنکه دین مدیون 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۳۵ 

حال میشود و باید مال مرهون بفروش رود منظور از عبارت ماده ۸۷۷۲۰ ق. م. که میگوید: «مال مرهون باید بقبض مرتهن يا بتصرف 
کسی که بین طرفین معین میگردد داده شود ...» آنست که مرتهن میتواند با موافقت راهن بشخص ثالث نمایند گی دهد که مال 
مرهون را قبض بنماید. 

شخص الث نسبت بمال مرهون امین است و نمیتواند آن مال را به هیچ‌یک از راهن و مرتهن بدون موافقت دیگری بدهد» زیرا مال 
مرهون ملک راهن و متعلق حق مرتهن میباشد و بدین جهت از ناحیه طرفین بسمت امانت منصوب گردیده است. و همچنین مرتهن 
میتواند براهن و کالت دهد که مال مرهون را از طرف او قبض نماید» در این صورت قبض بوسیلهٌ قصد راهن بادامهٌ تصرف در عین 
مرهونه بعنوان نمایند گی از از طرف مرتهن حاصل میشود. 

چنانکه ذیل مادة ۸۷۷۲۱ ق. م. تصریح مینماید استمرار قبض شرط صحت معامله نیست. بنابراین برای صحت عقد رهن کافی است 
که پس از عقد لحظه‌ای مال مرهون بقبض مرتهن و يا قائم مقام او در آید اگر چه بعداً از تصرف او خارج گردد. خواه اخراج مال 
مزبور باجازه مرتهن باشد یا بدون اجازه او بوسیلة راهن بعمل آید با بوسیلةً شخص الث. اخراج مال مرهون از تصرف مرتهن 
موجب زوال حق رهن نمیگردد زیرا رهن بوسیلة قبض محقق گشته است و موجبی برای زوال آن نیست. راهن مادام که دین خود را 
نپرداخته نمیتواند عین مرهونه را استرداد بنماید مگر آنکه مرتهن موافقت بکند و یا آنکه ضمن عقد شرط شده باشد که در تمامی 
مدت يا برای مدت معینی متصل بعقد با منفصل از آن» عین مرهونه درید راهن باشد که در این صورت طبق تعهدی که بعمل آمده 
است راهن حق دارد اجبار مرتهن را باسترداد عين مرهونه بخواهد. 

ابو حنیفه و احمد حنبل و مالک استدامةٌ در قبض را مانند قبض در ابتداء شرط صحت رهن دانسته‌اند و بعضی از فقهای امامیه نیز بر 
آنند که در تمامی مدت باید مال مرهون در تصرف مرتهن باقی بماند. زیرا قبض دادن مال مرهون بمرتهن برای وثیقه دین او 
حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۳۶ 


است و مادام که دین باقی است وثیقه باید باقی باشد بنابراین نظریه راهن نمیتواند استرداد عین مرهونه را از مرتهن بخواهد مگر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۰۷ از ۱۶۲۲ 
آنکه ضمن عقد رهن شرط شود که مال مرهون در مدت رهن در تصرف راهن و با شخص ثالث باشد. 

طرفین عقد رهن- 

رهن یکی از معاملادت است و طرفین آن باید طبق مادهُ ۲۱۰۱) ق. م. دارای اهلیت برای معامله باشند و الا طبق ماد «۲۱۲) ق. م. 
رهن باطل خواهد بود. 

بنابر آنچه گذشت که قانون مدنی طبق مادهُ «۱۲۱۲» و مادهٌ ۱۲۱۴۰ بصغیر ممیز و سفیه اجازه قبول صلح و هبة بلا عوض داده است؛ 
معلوم میشود آنان میتوانند طرف عقد قرار گیرند و هر معاملةً غیر معوض که احتمال ضرر در آن نمیرود بنمایند. بنابراین بنظر میرسد 
صغیر ممیز و سفیه بتوانند قبول رهن نمایند و برای طلبی که دارند مالی را بعنوان وثبقه بپذیرند زیرا با جایز بودن عقد رهن از طرف 
مرتهن هیچ گونه ضرری برای صغیر و سفیه متصور نیست. آنچه گذشت از نظر اصول مدنی میباشد و الا طبق صریح مادة «۳۴) قانون 
اصلاحی ثبت (اصلاحی ۲۰ مرداد ۰ که عقد رهن نسبت بمرتهن نیز لازم است (و مرتهن ملزم میباشد فقط استیفای طلب خود 
را از عين مرهونه بنماید و نمیتواند از رهن صرف نظر کند و مانند طلبکاران عادی از فروش دارائی دیگر مدیون حق خود را 
بخواهد) صغیر ممیز و سفیه نمیتوانند رهن را قبول نمایند. ولی و قیم میتوانند با ملاحظه غبطه مولی علیه در حدود مقررات مربوطه 
باداره اموال او مال مولی علیه را رهن گذارند. 


مورد رهن 
اشاره 


مورد رهن مانند مورد معاملات دیگر طبق ماده «۲۱۵) ق. م. باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد. برای صحت 


عقد رهن علاوه بر شرایط عمومی» مورد رهن باید دارای شرایط خاصی باشد که ذیلا بیان میشود: 
الف - مورد رهن طبق صریح مادهٌ «۷۷۳۴» ق. م. باید معین باشد 


و نمیتواند یکی از دو یا چند مال قرار داده شود زیرا طبق شق «۳ ماد ۱٩۰۰‏ ق. م. موضوع 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲» ص: ۳۳۷ 

معامله باید معین باشد و الا موجب غرر معامله میگردد و معامله غرری باطل خواهد بود. اما راجع بمعلوم بودن آن بعضی از حقوقیین 
تصریح نموده‌اند که لازم نیست عین مرهونه من جمیع الجهات معلوم باشد بلکه علم اجمالی بآن کافی است بنابراین ه رگاه جنس و 
گندم که مقدار آن مجهول است برهن گذارد؛ ولی هرگاه عين مرهونه من جمیع الجهات مجهول باشد مانند جعبهٌ در بسته‌ای که 
محتوی آن معلوم نیست. رهن آن باطل میباشد: بنظر میرسد که با توجه بماده «۲۱۶ ق. م. که شرط اساسی صحت معامله را مبهم 
نبودن مورد آن دانسته مگر در موارد خاصه‌ای که علم اجمالی بآن کافی است و ماده‌ای هم در قانون مدنی دیده نمیشود که علم 


اجمالی را در مورد رهن کافی بداند» از نظر قضائی مشکل است رهنی که مورد آن من جمیع الجهات معلوم نباشد صحیح دانست 
ب - مورد رهن باید عين باشد 


طبق ماد «۷۷۴ ق. م: «مال مرهون باید عین معین باشد و رهن دین و منفعت باطل است» چنانکه گذشت شرط تحقق رهن قبض 


دادن عین مرهونه بمرتهن است و کلی فی الذمه پس از عقد دین میباشد و دین نمیتواند وثيقه دین فرار گیرد چون نمیتوان آن را 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۰۸ از ۱۶۲۲ 


بقبض مرتهن داد و آنچه بعداً در اثر ایفاء تعهد حاصل میشود دین نیست بلکه یکی از افراد و مصادیق کلی میباشد و بودن کلی در 
ضمن فرد اشکال عدم قابلیت قبض دین را رفع نمینماید. اما از نظر قضائی با تصریح ماد «۸۷۷۴ ق. م. بعدم صحت رهن دین» 
استدلال بجواز رهن آن اجتهاد در مقابل نص است. 

و همچنین است منفعت مانند سکونت خانه» سواری اسب و اتومبیل زیرا منفعت امریست تدریجی الحصول و در حین عقد موجود 
نمیباشد تا بتوان آن را بقبض مرتهن داد. و وجود تبعی تصوری منفعت در عین» کافی برای تحقق قبض آن نمیباشد. با توجه 
باستدلال مزبور در هر معامله‌ای که قبض شرط صحت آنست باید مورد آن عین باشد تا بتوان بقبض داد. در فقه امامیه عمده دلیلی 
که برای عين بودن مورد رهن بیان میشود. اجماع و ظهور نصوص است نه آنچه راجع بلزوم قبض مال مرهون ذکر شد و بدین 
جهت فقهائی که قبض را شرط صحت عقد نمی‌شمارند. رهن دین و منفعت را نیز صحیح نمیدانند. 

برای آنکه بتوان از دین و منفعت در مقام رهن استفاده نمود» ميتوان بمرتهن 
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و کالت داد که دین را از مدیون وصول بنماید و منفعت را بدیگری انتقال دهد و آنچه در عوض بدست می‌آورد و کالتاً از طرف 
مالک نزد خود رهن گذارد. عين مرهونه ممکن است منقول یا غیر منقول باشد همچنانی که ممکن است مفروز یا مشاع باشد. مشاع 
بودن مال مانع از رهن گذاردن آن نخواهد بود اگر چه قبض دادن مال مشاع چنانکه گذشت منوط باجازة تمامی مالکین میباشد 
زیرا قبض دادن مال مشترک بدون اجازه تمامی ش رکاء تصرف در مال غیر است. بنظر میرسد که چنانچه راهن بدون اجازه بقیه 
شرکاء مال مشاع را بتصرف مرتهن بدهد قبض صحیح میباشد اگر چه ملازمه با تصرف در مال شر کاء دیگر دارد. همچنانی که 
ممکن است عین معین مورد رهن قرار گیرد میتوان کلی در معین (مقدار معین بطور کلی از شیء متساوی الاجزاء) را در مورد رهن 
قرار داد مانند یک خروار گندم از گندمهای موجود در انباره که در این صورت پس از قبض دادن آن بمرتهن رهن تحقق می‌یابد. 


قبض مال مزبور یا بقبض تمامی شیء متساوی الاجزاء میباشد و پس از جدا نمودن مقدار یک خروار و قبض دادن آن بمرتهن. 
ج- مال مرهون باید قابل نقل و انتقال باشد 


اشاره 


منظور از رهن وثيقه قرار دادن مال نزد مرتهن میباشد تا هرگاه راهن دین خود را نپردازد مرتهن بتواند از ثمن فروش آن استیفاء 
طلب خود را بنماید و چنانچه مورد رهن قابلیت نقل و انتقال را نداشته باشد منظور از رهن حاصل نمیگردد» این ستکه ماد «۷۷۳) 
ق. م. که فان 

«هر مالی که قابل نقل و انتقال قانونی نیست نمیتواند مورد رهن واقع شود بنابراین مشترکات عمومی و همچنین مورد حبس مژبد یا 
وقف را نمیتوان مورد رهن قرار داده و در مواردی که قانون اجازه فروش مورد حبس مژید و وقت را داده» باید از ئمن آن مال 
دیگری خریده تا بجای آن مورد حبس و وقف باشد. اما مالی که مورد حبس موقت است مانند مورد عمری» رقبی و سکنی» میتوان 
بوسیلةٌ مالک برهن گذارد. همچنانی که مالک میتواند مالی که در اجاره غیر است مورد رهن قرار دهد زیرا در اثر حبس موقت 
مال مورد حبس از ملکیت حبس کننده خارج نمیشود و موقتاً حق انتفاع 
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از آن بمنتفع واگذار میشود و مالک باعتبار ملکیت عین آن را رهن میدهد. اموال مباحه قبل از تملک قابل نقل و انتقال نمیباشند» 
زیرا قبل از حبازت اراضی موات وضعیت تمامی افراد نسبت بآنها مساوی و یکسان است و هر کس میتواند آنها را حیازت بنماید؛ 
بنابراین انتقال دهنده نسبت بآن مانند انتقال گیرنده میباشد. 
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تبصره | رهن مالی که متعلق حق غیر میباشد- 
اشاره 


شاک که ای ق از کفتهمانتن آ که از ملق مقاماتن صالیخه ناد تشه وبا آ که مود مه وتا معایله بابک ارت هد 
حو عیر فرار ر‌ بار و د مورد رهن و د با حوی اسر 

قرار گرفته میتواند مجددا مورد رهن قرار گیرد. 

برای توضیح مطلب هر یک از موضوعات سه گانه بالا مورد تحلیل عقلی قرار میگیرد: 


۱- مورد بازداشت از طرف مقامات صالحه- 


در صورتی که مالی از طرف داد گاه و یا ادارژ ثبت مورد بازداشت تأمینی یا اجرائی در مقابل طلب قرار گرفته باشد بنابر مستفاد از 
ماد «۳۴» مکرر اصلاحی قانون ثبت. مالک میتواند برای دین دیگر با قید حق کسی که مال بنفع او بازداشت شده نزد شخص الث 


برهن گذارد 

۲- مورد رهن - طبق صریح ماده «۳۴» مکرر اصلاحی قانون ثبت که بعدا بیان ميشود» 

مالی که مورد رهن میباشد میتوان با قید حق بستانکار مقدم» مورد معامله رهنی برای وامهای دیگر قرار داد. 
۳- مورد معاملات با حق استر داد- 


مالی که مورد معامله با حق استرداد قرار گرفته» میتواند با قید حق بستانکار مقدم مورد معامله رهنی برای وامهای دیگر قرار گیرد. 
چنانکه در فصل بیع شرط در جلد اول گذشت منظور از معامله با حق استرداد بنابر مستفاد از ماد «۳۳؛ قانون ثبت و «۳۴» اصلاحی 
آن هر نوع معامله ایست که برای انتقال دهنده در آن حق استرداد مورد معامله قرار داده شده باشد. 

از نظر تحلیل حقوقی در هر یک از موارد سه گانه بالا-(بازداشت. رهن و معاملهٌ با حق استرداد) مال در مالکیت مالک باقیست و 
حق عینی وثیقه برای غیر در آن پیدا 
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شده است. نتيجهٌ وضعیت مزبور آن است که هرگاه مالک دین خود را پپردازد» آن مال آزاد میگردد و چنانچه در اثر عدم پرداخت 
فروش رود پس از اداءء دین هرگاه مازادی بماند از آن مالک خواهد بود. بنابراین در اثر تعلق حق غیر بوسیلهٌ بازداشت. رهن یا 
معاملةٌ با حق استرداد نسبت بمالیء داثره مالکیت مالک نسبت بآن مال ضعیف شده دیگر نمیتواند مانند ملکك طلق هر گونه تصرفی 
در آن بنماید» ولی تصرفاتی که مزاحم با حق غیر (کسی که مال بنفع او بازداشت. رهن و یا مورد معاملهٌ با حق استرداد قرار گرفته) 
نباشدء مانعی نخواهد داشت. زیرا آنچه مانع از تصرف مالک در ملکك خود است مزاحمت با حق غیر میباشد. بنابراین مالک میتواند 
با حفظ حق شخص مزبور آن مال را نزد دیگری برهن گذارد؛ و آن امر چنانکه ماد «۳۴» مکرر اصلاحی قانون ثبت متذ کر است با 
قید حق بستانکار مقدم در معامله ممکن خواهد بود. 

سوالی که پیش می‌آید آن است که آیا برای انعقاد رهنء اجازهُ کسی که نسبت بمال مزبور دارای حق وئیقه است لازم میباشد يا 
احتیاجی بآن در صحت رهن نیست؟ 


با کمترین توجهی پاسخ منفی خواهد بود؛ زیرا عملی که مزاحمت با حق وثیقه (یعنی بستانکار مقدم) نداشته باشد» احتیاج باجازه 
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صاحب حق را ندارد. ولی چون قبض شرط تحقق رهن میباشد و نمیتوان مالی که متعلق حق غیر قرار گرفته بدون اجازةٌ او بتصرف 
دیگری داد» زیرا این امر تجاوز بحق غیر میباشد و چنانکه از ماده (۸۷۷۶ ق. م مستفاد میشود. اجازه غیر در قبض لازم است» جنانحه 
غیر اجازه ندهد که مال مرهون بتصرف مرتهن جدید داده شود میتواند شخص مزبور مالک و مرتهن جدید بتراضی کس را معین 
کنند که مال مزبور در تصرف او باشد و يا مرتهن و کالت دهد بکسی که مال قبلا در تصرفش بوده از طرف او قبض بنماید. ماد 
۰ قانون آئین دادرسی مدنی که میگوید: «هر گونه نقل و انتقال نسبت بعین اعم از منقول با غیر منقول و منافع (در صورتی که 
منافع توقیف شده باشد) ممنوع است و ترتیب اثر بر انتقال مزبور مادام که 
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توقیف باقی است داده نخواهد شد مگر در صورت اجاز کسی که آن مال یا منافع برای حفظ حق او توقیف است». منافات با عدم 
احتیاج اجازة کسی که در آن مال حقی دارد نخواهد داشت. زیرا ماد مزبور در موردی است که مالک عین مال را انتقال دهد و 
حق بستانکار مقدم را در معامله قید ننماید. 

اینک ماد (۳۴) مکرر اصلاحی قانون ثبت اسناد و املااک مصوب مرداد «۱۳۲۰ «در معاملات رهنی یا با حق استرداد نسبت باموال 
غیر منقول که به ثبت رسیده و یا مدت اعتراض آن گذشته باشد» معامله کننده میتواند با قید حق بستانکار مقدم مورد معامله را برای 
وامهای دیگر وثیقه و تأمین قرار دهد. در صورت فک معامله مقدم تمام مال مورد معامله وثيقة وام بعدی و در صورت عدم فک 
معاملا مقدم و فروش مال» هر بستانکار مقدم برای استیفای اصل طلب و اجور و خسارات قانونی بر بستانکارهای بعدی مقدم خواهد 
بود- تمام بستانکارهای مزبور در این ماده نسبت بمال مورد معامله بر بستانکاران دیگر حق رجحان خاص خواهند داشت- 
معامله کننده مکلف است در موقع تنظیم سند اینگونه معاملات خصوصیات معاملةٌ قبلی را در سند تصریح نماید و الا بکیفر مقرر در 
ماد ۱۱۷۰ قانون ثبت محکوم خواهد شد». 

ماده بالا-اگر چه نسبت باموال غیر منقول که به ثبت رسیده و با مدت اعتراض آن گذشته» میباشد ولی با تحلیل حقوقی که در 
وضعیت رهن مکرر بعمل آمده میتوان نسبت باموال غیر منقول ثبت نشده و همچنین اموال منقول. نیز در حدود مادهٌ «۳۴) اصلاحی 


تطبیق نموده است» و حکم استثنائی نمیباشد. 


۴- رهن مبیع خیاری- 


اشاره 
برای توضیح امر باید متذ کر بود که بیع خیاری بر دو قسم است: 
اول- بیعی که در آن خیار فسخ برای بایع قرار داده شده است- 


در بیع مزبور بایع در مدت مقرر میتواند با تأدیه ثمن المثل بیع را فسخ کند. چنانکه در فصل بیع 
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شرط در جلد اول گذشت بنابر مستفاد از ماده 0۳۳۱ قانون ثبت و 0۳۴۰ مکرر اصلاحی قانون مزبور اینگونه معامله از اقسام معاملات 
با حق استرداد شناخته شده و مانند رهن؛ نوعی از تضمینات بشمار آمده است. در صورتی که فرض شود که قصد متعاملین در انجام 


معامله مزبور حقیقةٌ بیع با شرط خیار برای بایع می‌باشد» نه استقراض و وثیقه گذاردن مال (یعنی بایع در واقع مال را بمشتری منتقل 
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باجازه بایع مبیع را برهن بگذارد و در اثر آن حق خیار بایع ساقط میشود» زیرا اجازة بایع بآنکه مشتری مبیع خیاری را برهن بدهد» 
اجازه ایجاد حق عینی نسبت بان برای مرتهن میباشد. پس از تحقق رهن در صورتی که راهن دین خود را نپردازد» مرتهن میتواند از 
ثمن فروش استیفاء طلب خود را بنماید. این امر چون تنافی با اخذ بخیار از طرف بایع دارده حق فسخ ساقط میگردد. تنافی بین حق 
رهن و حق خیار فسخ بایم» در صورتیست که مشتری مبیع را نزد شخص ثالث برهن گذارد و الا هرگاه در مقابل تمام یا بعضی از 
ثمن» آن مال را برهن بایع دهد. رهن مزبور با حق خیار بایع تنافی ندارد؛ زیرا استیفاء طلب بوسیله فروش عین مرهونه در موردیست 
که بایع از فسخ بیع» صرف نظر بنماید و حق خیار خود را ساقط کند. ولی هرگاه بایع بیع را فسخ کند طلب او از مشتری نسبت بشمن 
ساقط میگردد و رهن بتبع انحلال بیع» خود بخود فک میشود. و همچنین است هرگاه مبیع خیاری در مقابل دین دیگری غیر از ثمن 
المعامله نزد بایم رهن باشد که در این صورت از نظر تنافی نیز حق خیار بایع ساقط میگردد. 


دوم- بیعی که در آن حق خیار فسخ برای مشتری قرار داد شده باشد- 


شاه 


در مورد مزبور مشتری میتواند مبیع را نزد شخص ثالث رهن گذارد و موافقت بایع را لازم ندارد. مشتری با رهن دادن آن از نظر 
تنافی مانند آن است که حق خیار خود را ساقط نموده است. و در صورتی که آن را نزد بایع در مقابل ثمن رهن گذارد. چنانکه 
حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۳۴۳ 

منافات با حتی خیار فسخ مشتری ندارد. ولی در صورتی که رهن در مقابل غیر ثمن باشد مانند موردی است که نزد شخص ثالث 


برهن گذارده خیارش ساقط ميشود. 
فرع ۱ مالی که نزد کسی رهن گذارده شده میتوان نزد همان کس در مقابل دین دوم برهن گذارد؛ 


راما نون میا شقاق بخ طرقی است‌ و هر کته تصرف که آنان مها مساق هر ام شیاشگ از نظر فا وتات 
مستفاد از ماد ۸۷۸۳۱ ق. م. هر جزئی از اجزاء مال مرهون وثیقه در مقابل تمامی دین قرار میگیرد؛ در رهن دوم نیز همان اجزاء که 
در مقابل تمامی دین اول وثیقه بوده در مقابل تمامی دین دوم وثیقه قرار داده میشود. بدین جهت بنظر میرسد که آن دو دین با 
یکدیگر نسبت بمال مرهون در یکك ردیف نخواهند بود مگر آنکه طرفین بر خلاف آن شرط نمایند» زیرا در خارج عمل رهن در 
دو زمان انجام گرفته و در حکم آن است که رهن دوم نزد شخص ثالث میبود؛ بنابراین رهن اول در مقام استیفاء طلب مقدم بر 
رهن دوم میباشد. مثلا هرگاه کسی از دیگری صد هزار ریال از قرار صدی ده قرض کند و خانهٌ خود را در مقابل آن گرو گذارد و 
بدون فک رهن مزبور از همان شخص صد هزار رال دیگر از قرار صدی دوازده در سال قرض نماند و همان شانه را نزد او مجددا 
برهن گذارد. در صورتی که در اثر عدم تأدية دو دین» خانه بیکصد هزار ریال بفروش رود ثمن آن بابت رهن مقدم از آن مرتهن 
خواهد بود و دين دیگر که صدی دوازده در سال سود دارد بعهدة مدیون باقی میماند و مدیون نمیتواند باستناد ماد (۲۸۲) ق. مع. 
که میگوبد: «اگر کسی بیکک نفر دیون متعدده داشته باشد تشخیص اينکه تأدیه از بابت کدام دین است با مدیون میباشد» ثمن 
فروش عین مرهونه را بابت دین دوم که سودش بیشتر است محسوب دارد بنظر میرسد که هرگاه مدیون برای فک رهن؛ دین خود 


را میپرداخت میتوانست باستناد ماد مزیور آنچه میدهد بابت دین دوم محسوب دارد. 


فرع ۲ مادة 0۷۷۶۱ ق. م.: «ممکن است یک نفر مالی را در مقابل دو یا چند دین که بدو پا چند نفر دارد رهن بدهد؛ 
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در این صورت مرتهنین باید بتراضی معین کنند که رهن در تصرف چه کسی باشد و همچنین ممکن است دو نفر یک مال را بیکك 
نفر در مقابل طلبی که از آنها دارد رهن بدهند). 

ماده بالا دو امر را متذ کر شده است: 

الف- یک نفر راهن میتواند یک مال را در مقابل دو یا چند دین که بدو یا چند نفر دارد برهن دهد مثلا هرگاه کسی بدیگری 
یکصد هزار ریال و بدومی دویست هزار ریال مدیون باشد و خانهٌ خود را در یک عقد در مقابل هر دو دین برهن آن دو بدهد؛ 
عقد مزبور صحیح است زیرا تمامی ارکان اساسی برای صحت معامله را دارا میباشد و هر جزئی از اجزاء مال مزبور در مقابل تمامی 
هر یک از آن دو دین قرار میگیرد. بنابراین در صورتی که مال مرهون در اثر عدم تأدية دو دین بفروش رود ثمن بین آن دو دین 
بنسبت تفسیم میشود» بنابراین هرگاه خانه بیکصد و پنجاه هزار ریال فروش رود پنجاه هزار ریال سهم دائن اول و یکصد هزار ریال 
سهم دائن دوم خواهد بود. 

اما راجع بقبض دادن مال مورد رهن» چون در اثر عقد رهن مال مرهون متعلق حق دو نفر یا بیشتر قرار میگیرد و بدون اجازه 
صاحب حق نمیتوان آن مال را بتصرف دیگری داد و از طرف دیگر قبض شرط تحقق رهن میباشد لذا باید در فرض بالا تمامی 
اشخاصی که در مال مورد رهن ذیحق هستند تراضی نمایند که آن مال بتصرف چه کسی داده شود. 

ب- ممکن است دو نفر یک مال را در یک عقد بیکک نفر در مقابل طلبی که از آنها دارد رهن دهند. مثلا دو نفر هر یک یکصد 
هزار ریال بیک نفر بدهکار هستند و خانه‌ای را که یکی دو دانگ و دیگری چهار دانگ از آن را مشاعاً مالک میباشند برهن دائن 
مزبور وا گذار کنند. سهم هر یک از دو نفر مدیون از خانه؛ وثيقه در مقابل دین او قرار میگیرد و چنانچه هر یک دین خود را 
بپردازد سهم او از خانه فک میشود مگر اينکه آنان بر خلاف آن شرط کنند 
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تبصره ۲ رهن مال غیر 
اشاره 


مدیون مال خود را نوعاً بعنوان وثيقه بطلبکار» رهن میدهد ولی مالکیت مدیون نسبت بعین مرهونه از شرایط صحت رهن نمیباشد و 
ممکن است مال شخص ثالث بعنوان وثيقه رهن دین مدیون قرار گیرد» چنانکه خانه‌ای که در ملکیت زوجه است بعنوان وئثيقةٌ دین 
شوهر» برهن طلبکار داده شود. 


در رهن مال غیر دو صورت فرض میشود: 
الف - کسی مال خود را در مقابل دین دیگری برهن میگذارد- 


همچنانی که شخص الث میتواند ضامن دیگری بشود یا دین او را ایفاء بنماید» میتواند مال خود را برای دیگری برهن گذارد در 
اثر اين امر ملک شخص ثالث متعلق حق طلبکار قرار میگیرد. در صورتی که در اثر عدم پرداخت دین مال مرهون بفروش رود دو 
فرض پیش می‌آید: هرگاه شخص ثالث آن را بدون اجازة راهن برهن داده و یا قصد تبرع در پرداخت دین او داشته است حق 
مطالبه بدل عین مرهونه را از مدیون ندارد» و هرگاه شخص ثالث باذن مدیون آن را برهن گذارده است» بنابر مستنبط از ماد «۲۶۷) 


ق. م. در مورد ایفاء دین غیر و ماد ۷۲۰۰ ق. م. در مورد ضمان بقصد تبرع» مدیون در مقابل مالک مسئول میباشد. بنابراین چنانچه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۳۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۷۱۲ از ۱۶۲۲ 


پس از فروش عين مرهونه» تمامی ثمن بدائن پرداخت شده باشد مالک از مدیون قیمت آن مال را میخواهد و چنانچه بیش از 
مقدار دین مال بفروش رفته است زائد بمالکک آن داده میشود و بقیه که بمرتهن پرداخت شده است مالک از مدیون آن را میخواهد 
که نتیجه قیمت مال مرهون در عوض آن مال بمالک خواهد رسید. اين امر در صورتی است که مال مورد رهن قیمی باشد مانند 
آنکه خانه و یا باغی مورد رهن قرار گیرد؛ و الا هرگاه مثلی است چنانکه ده تن گندم مورد رهن باشد» پس از فروش و اداء دین 
آنچه از ثمن فروش باقی میماند بمدیون داده میشود و باید مثل آن مال را بمالک مسترد دارد. 
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ممکن است کسی ملک خود را از طرف مدیون برهن گذارد. در این صورت نفوذ آن منوط باجازه مدیون است. زیرا مالک از 


طرف مدیون و کالت در اين امر نداشته و این عمل را مالک بعنوان نمایند گی از مدیون انجام داده است. 


ب - کسی مال دیگری را در مقابل دین خود برهن میگذارد- 


اشاره 


مدیون میتواند مالی را از مالک عاریه بنماید تا در مقابل دین خود. بطلبکار برهن دهد. مرتهن باید مقدار دین و جنس و مدت آن 

را معين نماید مگر آنکه مالک بمدیون اجازه دهد هر گونه که میخواهد مال او را برهن گذارد که در این صورت مدیون میتواند 

در مقابل هر مقدار و هر چیز برای هر مدتی که در دین هست آن را برهن دهد. زیرا باعتبار مقدار» جنس و مدت دین» نظر مالک 

فرق مینماید. 

در صورتی که رهن مال غیر بدون اذن مالک باشد و با از حدود اذن تجاوز نماید» عقد رهن فضولی و صحت آن منوط باجازهُ 
۰ ۰ ۰ و ۰ ‌ ۰ ۰ 4 ۰ ۰ ۳ ۷6 

مالک خواهد بود» و پس از اجازه رهن مزبور صحیح میگردد زیرا تمامی اشخاصی که از عقد رهن منتفع و متضرر میشوند بر آن 

توافق نموده‌اند. رهن مال غیر علاوه بر آنکه با منطق سادة حقوقی و معمول اجتماع سا زگار است مشمول مادة «۱۰» ق. م. نیز 

قببا تا 

۰ ۰ ۰« و ۰ ی ۰ ۰ ما مه حَ 

آنچه در این فرع مورد بحث قرار میگیرد دو امر است: یکی وضعیت رهن ملک غیر از نظر تحلیل حقوقی؛ دیگری روابط بین مالک 

و راهن: 

اول- رهن ملک غیر از نظر تحلیل حقوقی- 

در موردی که راهن ملک غیر را باجازهُ او برهن میگذارد در حقیقت آن مال را از مالکش برای رهن عاریه کرده است. ایراد شده 

که عاریه اباحه انتفاع از مال مورد عاریه میباشد. و رهن دادن از نوع منافعی که مال برای انتفاع از آن عاریه میشود نیست» و از 

طرف دیگر ممکن است آن مال در اثر عدم تأدية دین منتهی بفروش شود و از ملکیت مالک خارج گردد و اين امر با عارية 

معمولی که اباحة منفعت بشرط بقاء عین در ملکیت مالک میباشد منافات دارد. ایراد مزبور وارد نیست زیرا در رهن مال غیر» مرتهن 

بوسیلةٌ رهن بر مال غیر مسلط 
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میشود که چنانچه طلب او تا موعد مقرر تأدیه نشود بتواند از من فروش آن استیفاء طلب بنماید و اين امر مانند آنست که کسی 

مالی را بدیگری عاریه دهد و یا اذن دهد که هر گاه محتاج بپول شود بتواند آن را بفروشد و از ثمن آن استفاده کند و عوض آن را 

بمالک بدهد اجازه فروش مورد عاریه» آن را قبل از بیع از عاریه بودن خارج نمی‌نماید و بملکیت مستعیر در آورد بلکه مستعیر 


مالی را که بطور عاریه در دست دارد بو کالت از طرف مالک میفروشد و ثمن آن را بعنوان قرض تملک میکند و از آن حق مرتهن 
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را اداء مینماید. رهن گذاردن مالی که برای اين امر عاریه شده مانند دفن مرده در زمینی که برای آن عاریه شده است. میباشد و 
عقد عاریه را لازم نمیگرداند و هر زمان معیر میتواند عقد عاریه را فسخ بنماید ولی او نمیتواند فک رهن يا تبدیل آن را بمال دیگر 
چون رهن از طرف راهن لازم است برای مالک که اذن رهن را داده است نیز لازم میباشد. 

دوم- روابط بین مالک و راهن- 

رهن گذارندة مال غیر در مقابل مالک ضامن هر گونه تلف و نقصان آن مال خواهد بود اگر چه در اثر تعدی و تفریط او نباشد» 
زیرا شباهت معامله مزبور با عاریه نمیتواند آن را غیر مضمونه گرداند و راهن را ضامن نداند بلکه بالعکس میتوان گفت عاریه که 
در معرض تلف قرار میگیرد ضمان آور است. و هرگاه مال مورد رهن بمسبب عدم تأْديهةٌ دین فروش رود راهن مانند مورد اتلاف 
ضامن بدل آن در مقابل مالک خواهد بوده زیرا در اثر فروش» رد مال بمالکش ممکن نمیباشد. و در صورتی که آن مال بیش از 
ثمن المثل فروخته شود بمقدار قیمت فروش, راهن در مقابل مالک ضامن است. زیرا قیمت مزبور بدل قانونی مال متعلق باو است. و 
در صورتی که کمتر و با بقیمت ثمن المثل فروش رود بقیمت ثمن المثل ضامن خواهد بوده زیرا ثمن المثل بدل قانونی مال متعلز 
بغیر است. این امر در صورتیست که مال مورد رهن قیمی باشد و الا هرگاه مثلی است راهن باید مثل آن را بمالکش رد نماید بهر 
قیمت که مال فروخته شده باشد بنابر آنچه گفته شد که رهن مال غیر جائز است. مدیون میتواند 
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مال غیر را فضولة برهن گذارد و قبض آن منوط باجازه مالک میباشد و چنانچه مالک اجازه ندهد رهن باطل خواهد بود. و در 
صورتی که مدیون مال خود را بضمیمهٌ مال غیر برهن دهد و مالک آن را اجازه ندهد رهن مال غیر باطل میباشد ولی رهن نسبت 


بمال مدیون صحیح است و مال مزبور و ثیقه در مقابل تمامی دین خواهد بود. 
مسائل مربوط بمورد رهن 


۱- طبق مادهٌ «۷۸۵» ق. م. «هر جیزی که در عقد بیع بدون قید صریح بعنوان متعلقات» جزء مبیع محسوب میشود در رهن نیز داخل خواهد 
بو۵» 


زیرا چنانکه در بیع گذشت. تشخیص موضوعات عرفی و معنی و حدود آن با عرف است و آنچه را عرف داخل در موضوع بداند 
داخل در رهن باید دانست. زیرا متعاملین از اهل عرف میباشند و در معاملات مانند محاورات دیگر نظر بمعنی عرفی الفاظ دارند و 
چنانچه خلاف آن را در نظر داشته باشند ناچار باید تصریح نمایند. بنابر آنچه گذشت. چنانکه کسی زمینی را رهن گذارد. کشت و 
زراعت روی آن داخل در رهن نمیباشد و مانند آنست که پس از رهن در زمین زراعتی کشت شود و یا بخودی خود بروید. 

پرسشی که ممکن است بشود. آنست که آیا مرتهن میتواند از مالک بخواهد آنچه راهن و يا شخص الث در زمین کاشته است و با 
خود روئیده بکند؟ بعضی از فقهاء چنانکه از مبسوط و تذ کره نقل شده بر آنند که نمیتوان راهن را اجبار بازالة آن نمود عده‌ای 
دیگر مانند آنچه از قواعد و مختلف و ایضاح و غایه المرام و جامع المقاصد حکایت شده برانند که راهن بازالة آنچه در زمین پس 
از رهن روئیده شود اجبار میگردد؛ زیرا ابقاء کشت و علف در زمین تصرف در متعلق حق غیر بدون اجازٌ صاحب آن است و این 
امر مانند گذاردن مال در خانه غیر میباشد. آنچه بنظر میرسد باید بین موردی که راهن در زمین مرهون کشت نماید و موردی که 
شخص ثالث زراعت کند فرق گذارد» زیرا در صورتی که شخص الث کشت نماید نمیتوان راهن را اجبار بکندن آن نمود. زیرا هر 


کس مسئول عمل خود میباشد و اما نسبت بآ نچه راهن در زمین کاشته باشد چون طبق 
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مادهٌ ۰ ق. م: «راهن نمیتواند در رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد مگر باذن مرتهن» و تصرف مزبور منافات با حق 
مرتهن ندارد و از طرف دیگر منافع عین مرهونه متعلق براهن است مرتهن نمیتواند کندن آن را از راهن بخواهد مگر آنکه بقاء آن 
در آخر مدت موجب تنزل قیمت مال مرهون یا کمی رغبت نسبت بخرید آن باشد بنابراین بطریق اولی نمیتوان مالک را اجبار 


بکندن علفی نمود که در طبیعت» روی زمین مورد رهن میروید. 
۲- طبق مادهٌ «۷۸۶) ق. م: مره رهن و زیادتی که ممکن است در آن حاصل شود در صورتی که متصل باشد جزو رهن خواهد بود 


۹ ۰ اه ۳ حٌَ ۳ ۰ ۰ نت 2 3 ۵ ۳ 
و در صورتی که منفصل باشد متعلق براهن است مگر اینکه ضمن عقد بین طرفین ترتیب دیگری مقرر شده باشد» زیرا در صورتی 
که ثمره و زیادتی متصل باصل باشد تفکیک آن در حکم. موجب اختلافات بسیاری خواهد گردید. چنانکه در مورد اقاله و فسخ 
گذشت. ولی در صورتی که ثمره و زیادتی منفصل باشد متعلق براهن است. زیرا آنچه مورد رهن قرار گرفته عين مرهونه است و 
منافع منفصله خارج از مورد رهن میباشد اگر چه در ملکیت متابعت از عين مینماید مگر اينکه بین طرفین در ضمن عقد ترتیب 
دیگری مقرر شده باشد که طبی آن عمل ميشود. 


۳- در صورتی که عین مرهونه بواسطة عمل راهن با شخص دیگری تلف شود» 


تلف کننده باید بدل آن را از مثل يا قیمت بدهد. و بدل مزبور طبق ماده ۸۷۹۱۱ ق. م رهن خواهد بود و بتصرف کسی داده خواهد 
شد که قبما عين تالف در دست او بوده است. زیرا اتلالف مال مرهون موجب انحلال رهن نمیگردد و بدل در حکم مبدل منه 
ميباشد. بنابر مستنبط از مادة مزبور هرگاه کسی بعضی از مال مرهون را تلف يا ناقص کند و يا موجب نقص با تلف بعض مال 
مرهون گردد» شخص مزبور آنچه را که در عوض میدهد بضمیمةٌ بقیه مال مرهون در رهن میماند. 

در صورتی که بدل از جنس طلب مرتهن باشد چنانکه طلب مرتهن بریال است 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۵۰ 

و مورد رهن مالی قیمی بوده و در اثر تلف قیمت آن بریال داده شده و در تصرف مرتهن است. او نمیتواند طلب خود را قبل از سر 
رسید از آن استیفاء بنماید بلکه نزد مرتهن تا زمان تأدیه دین امانت خواهد ماند. و چنانچه راهن در موعد مقرر دین خود را 
نپرداخت» مرتهن نمیتواند طلب خود را از آن استیفاء کند مگر باجازه حاکم زیرا دین کلی و در ذمٌ راهن است و بدل عین 
خارجی میباشد و هر گاه راهن بخواهد از مال دیگری بمرتهن بدهد مرتهن نمیتواند آن را رد کرده و از بدل عین مرهونه استیفاء 
طلب خود را بنماید. ولی بالعکس چنانچه راهن بخواهد که مرتهن بمقدار طلب خود از قیمت ریالی که نزد او است برداشت نماید 
و مرتهن موافقت نکند و مال دیگری را مطالبه نماید از طرف حاکم الزام میگردد. 


۴- در صورتی که دین موٌجل باشد و مالی که در رهن گذارده شده از اموالی باشد که قبل از سررسید اجل فاسد میگردد» 


هرگاه راهن اجازهةٌ فروش آن را بمرتهن داده باشد آن مال بفروش میرود و چنانچه راهن اجازه فروش آن را نداده باشد گفته شده 

که رهن باطل است. زیرا مقتضای رهن آنست که تا سررسید اجل باقی بماند و چنانچه راهن دین خود را نیرداخت مرتهن بتواند از 

ثمن فروش آن استیفاء طلب خود را بنماید و مال مزبور تا سر رسید فاسد شده و از مالیت می‌افتد و قبل از سررسید اجل نمیتوان 
۰ 1 ۰ و ۰ ۳۹ "۹ 4 .9 ۰ ۰ 

راهن را اجبار بفروش نمود. عده‌ای دیکر بر آنند که رهن مزبور صحیح است و چنانچه راهن قبل از فساد مال مرهون. حاضر برای 


فروش آن نشود برای جمع بین حقین بوسیلهٌ حاکم اجبار بفروش میشود مانند گندم و جو و امثال آن» ولی در اثر عوامل خارجی از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۷۱۶ از ۱۶۲۲ 
قبیل رطوبت هوا در شرف فساد قرار گرفته باشد مانند صورت قبل بفروش میرود و ثمن آن بجای مبیع در رهن خواهد بود. 
۵- در صورتی که طبق مادهٌ «۷۷۷» ق. م. راهن ضمن عقد رهن و با عقد علی‌حدهٌ دیگری دمرتهن و با شخص ثالث وکالت داده باشد 


که چنانچه دین خود را در موعد مقرر نپرداخت آنها بتوانند عين مرهونه را فروخته استیفاء طلب بنمایند و مال مزبور 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۵۱ 

بوسیلهً راهن با شخص الث تلف شود و آنان طبق ماد «۳۲۸) و «۳۳۱) ق. م. برای جبران ضرر بدل بدهند» بدستور ماده «۷۹۲) ق. 
م. وکالت در فروش راجع بعين مرهونه شامل بدل آن نمیگردد» زیرا مورد وکالت فروش عین مرهونه بوده و در اثر تلف موضوع 
و کالت منتفی ميشود. هر گاه ایراد شود که چگونه و کالت در امری شامل ‏ وکالت در بدل آن نمیشود ولی رهن مال شامل بدل آن 
میشود و پس از تلف عین مرهونه؛ بدل آن در رهن قرار میگیرد؟ در پاسخ گفته میشود: در هر موردی که مالی موضوع حق عینی 
قرار بگیرد و آن مال تلف شود حق مزبور نسبت ببدل ثابت خواهد بود» زیرا قسمتی از بدل مزبور برای جبران ضرر ناشی از تلف 
آن حق میباشد و در موقع سنجش ضرر در نظر گرفته شده است. بر خلاف وکالت که نمایندگی از طرف موکل در انجام امر است 
و در صورت اطلاق مورد آن همان امر معینی است که در و کالت تعیین شده و نمایند گی نسبت باصل تجاوز ببدل نمینماید مگر 


آنکه باین امر تصریح شود 
۶- طبق مادهُ «۸۷۴» تق»: «قبدیل رهن بمال دیگر بنراضی طرفین حایز است» 


چنانکه کسی خانه خود را نزد دیگری رهن گذارده باشد و قبل از رسیدن اجل احتیاج بفروش آن پیدا کند» میتواند با موافقت 
مرتهن رهن را فک نموده و مال دیگری بجای آن برهن گذارد زیرا معاملةٌ مزبور در انحصار حق آنان میباشد و میتوانند هر گونه 


تغییری در آن بدهند همچنانی که میتوانند آن را اقاله بنمایند. 


حقی که میتوان در مقابل آن رهن قرار داد 
اشاره 


ماد «۸۷۷۵ ق. م. میگوید: «برای هر مالی که در ذمه باشد ممکن است رهن داده شود و لو عقدی که موجب اشتغال ذمهٌ است قابل 


قسخ باشد». 
حقی که میتواند در مقابل آن رهن قرار داده شود باید: 


۱- مال باشد- 


یعنی چیزی باشد که مالیت داشته و دارای ارزش معاوضه باشد. 

بنابراین نمیتوان برای حق غیر مالی مانند ولاعیت» زوجیت و امثال آن رهن قرار داد» زیرا منظور از رهن آنست که هرگاه راهن 
بتکلیف خود عمل ننموده و دین خود 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۵۲ 

را نپرداخت مرتهن بتواند از ثمن فروش عین مرهونه استیفاء طلب خود را بنماید و در صورتی که حق مزبور قابل ارزش و تقویم 


نباشد نمیتوان آن را از ثمن فروش که مال است استیفاء نمود 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۷۱۷ از ۱۶۲۲ 


۲- در ذمه باشد- 


برای مالی میتوان رهن قرار داد که در ذمه مدیون باشد» یعنی برای حق دینی مالی فقط میتوان رهن داد مانند یکك هزار ریال دین و 
نمیتوان برای اعبان خارجی وثيقه گذارد. بعضی از فقهای امامیه رهن در مقابل اعیان مضمونه را از قببل مال مغصوب و عاریه 
مضمونه صحیح دانسته‌اند. همچنانکه در صحت رهن بر درک ثمن يا مبیع و مال الصلح و امثال آن در صورتی که مستحق للغیر در 
آید اظهار نظر موافق نموده‌اند (بحث در اين امر در ضمان گذشت مراجعه شود) مال در ذمه ممکن است عین باشد مانند آنکه 
کسی صد تن گندم بدیگری مدیون باشد یا منفعت باشد مانند سواری اتومبیل برای مسافرت که مورد اجاره قرار گرفته است و یا 


عمل باشد مانند خیاطی و نجاری که اجیر تعهد بانجام آن را نموده است. 
۳- در ذمهٌ مدیون ثابت باشد- 


چنانکه از ماده بالا معلوم میگردد مالی میتواند در مقابل آن رهن قرار داده شود که در حین عقد در ذمةٌ راهن ثابت باشد و آن دینی 
است که سبب آن پیدایش يافته مانند ثمن در بیع نسیه» مثمن در بیع سلف. مال الاجاره پس از عقد اجاره و دین پس از قرض. حال 
باشد یا مجل. اما دینی که سبب آن حاصل نشده است مانند دینی که بعداً قرض مشود یا ثمن مالی که بعداً خریداری میگرده: 
نمیتوان رهن در مقابل آن قرار داد زیرا رهن در مقابل دین ثابت است و در فرض بالا دینی در زمان عقد رهن موجود نمیباشد. 
خیار فسخ در عقدی که موجب اشتغال ذمه شده است مانع از رهن در مقابل دین حاصل از آن نمیگردد زیرا آنچه موجب صحت 
رهن است وجود دین در زمان انعقاد رهن میباشد و در مورد مزبور دین در ذمه ثابت است ولی متزلرل میباشد و پس از انقضاء 
مدت خیار مستقر میگردد و چنانچه عقد فسخ گردیده ذمةٌ مدیون بری میشود و رهن که جنبهٌ تبعی دارد منحل میگردد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۵۳ 

اما دینی که سبب آن بوجود آمده ولی هنوز دین بر ذمه تعلق نگرفته و ممکن است بعداً محقق گردد مانند مال الجعاله قبل از انجام 
عمل. نمیتوان رهن در مقابل آن قرار داد زیرا مادهُ 0۷۷۵ ق. م. که نله (برای هر مالی که در ذمه باشد ممکن است رهن داده 
شود و و عقدی که موجب اشتغال ذمهٌ است قابل فسخ باشد» و در فرض بالا دين در زمان عقد رهن در ذمه مدیون نمیباشد. از 
مفهوم مادهْ «۶۹۱» ق. م. که میگوید: «ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل است» صحت رهن در مورد مزبور 
استنباط نمیشود و حال آنکه بالعکس از ماد مزبور در مورد حواله اين امر استفاده گردید و حوالهٌ دینی که فقط سبب آن موجود 
شده صحیح شناخته شد. زیرا وحدت ملاکی که در حواله با ضمان موجود است که هر دو مبتنی بر انتقال دین میباشند. در رهن با 
ضمان بافت نمیشود تا بتوان از وحدت ملاک مادهٌ بالا استنباط نمود. 

بدین جهت توسعه دادن داثرة رهن بطوری که گفته شود: هر دینی که بتواند مورد ضمان قرار گیرد میتوان رهن برای آن قرار داد؛ 
مشکل بنظر میرسد. با دقت بیشتری میتوان گفت: هرگاه دینی که هنوژ در ذمة ثابت نشده و بعدا ممکن است حادث گردده باعتبار 
پیدایش سبب آن. بتواند مورد انتقال قرار گیرد و از ذمه‌ای بذمة دیگر منتقل شود (چنانکه در ضمان و حواله است) بطریق اولی 
میتوان برای آن رهن قرار داد ولی از نظر قضائی با لحن ماد ۷۷۵۱ ق. م. که صحت رهن را منحصر بموردی مینماید که مال در 
ذمه باشد» پیروی از این نظریه مشکل است. 

فقهای امامیه بر آنند که نمیتوان برای مال الجعاله قبل از رد مال» رهن قرار داد مخالفی در اين امر دیده نشده است مگر علامه در 
تذکره که رهن را پس از شروع بعمل جعاله صحیح میداند» زیرا امر مزبور منتهی بثبوت دین در ذم؛ٌ جاعل میگردد. (بضمان و 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۷۱۸ از ۱۶۲۲ 
۴- دین بابد طوری باشد که بتوان از من فروش مال مرهون استیفاء نمود- 


بنابر مستفاد از مادة ۸۷۷۱۱ ق. م. منظور از رهن وئيقة دین دائن میباشد که هرگاه راهن دین 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۵۴ 

خود را در موعد مقرر نپردازد مرتهن بتواند از ثمن فروش عین مرهونه استیفاء طلب خود را بنماید بنابراین چنانچه طبیعت دین 
طوری باشد که دائن نتواند بوسیلةٌ فروش عین مرهونه استیفاء طلب خود را از ثمن آن بنماید» رهن صحیح نخواهد بود. زیرا مقصود 
از رهن حاصل نمیشود همچنانی که در مورد اجارةُ خاص در انسان است که در صورت امتناع اجیر از انجام عمل و عدم قدرت بر 
اجبار او و همچنین در صورت فوت اجیر مستأجر فقط میتواند اجاره را فسخ بنماید و نمیتواند بوسیلةً شخص دیگر آن را استیفاء 
نان 

و آنچه در بعض موارد پیش می‌آید که مستأجر میتواند اجرت المثل از اجیر بخواهد» چنانکه اجیر برای خود و با برای شخص الث 
فرضا وبا آنکه فر اش خفهمفالهبا انعارة کار کندو شساخر آقرا ابعازه نذهت از بات اتلاف ماش که زمر هو ارغیا کرد 
منافع متعلقةُ بمستأجر را تلف کرده است. اما در صورتی که عمل در ذمٌ اجیر ثابت باشد مانند عمل مطلق در اجیر عام» رهن قرار 
دادن در مقابل آن صحبح خواهد بود. زیرا قید و شرط مباشرت در آن نشده است و در صورت امتناع اجیر و عدم قدرت بر اجبار 


او» رهن فروش رفته و از ثمن آن در حدود مادهٌ «۲۳۸) ق. م. به خرج ملتزم موجبات انجام آن فعل را حاکم فراهم مینماید. 
آثار و احکام عقد رهن 


۱- رهن عقفدی است که بموجب آن مسدیون مالی را برای وثیقه بسدائن میدهد تا در صورت عدم ایفاء دین» دائن بتواند از ثمن فروش آن 
استیفاء طلب خود را بنماید. 


در اثر عقد رهن برای مرتهن حق عینی (وثیقه) نسبت بعین مرهونه ایجاد میشود که باو حق تعقیب عین را میدهد. بنابراین هررگاه 
عین مرهونه مورد غصب قرار گیرد همچنانی که مالک میتواند استرداد آن را از غاصب بخواهد مرتهن نیز میتواند مطالبة آن را 
بنماید. 


۲- رهن» چنانکه از مادهٌ «۷۷۱) ق. م. که میگوید (مدیون مالی را برای وثبقه بدائن میدهد) معلوم میگردد» عقدی است تبعی 


و مادام که دین باقیست و بسببی از اسباب قانونی مانند ابراء ایفاء تهاتر تبدیل تعهد» مدیون بری نشده است رهن باقی 


حقوق مدنی (امامی). جآ ص: ۳۵۵ 


خواهد بود و پس از بری شدن مدیون» رهن بخودی خود فک ميشود و بدین جهت است که عقد رهن بدون مدت میباشد. شرح 


منافات داشتن تبعی بودن عقد رهن با تعیین مدت بعداً خواهد آمد. 

۳- تمامی مال مرهون وثبقةٌ هر جزئی از اجزاء دین میباشد. 

اشاره 

از نظر تحلیل حقوقی رابطةٌ مال مرهون با دینی که در مقابل آن وثيقه گذارده شده است سه صورت فرض می‌شود: 


الف - تمامی مال مرهون وثبقة هر جزئی از اجزاء دین است» 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۷۱۹ از ۱۶۲۲ 


بدین معنی که ه رگاه مدیون قسمتی از دین خود را بپردازد و مقداری از آن بماند و لو بسیار ناچیز باشد. رهن فک نمیشود و تمامی 
مال مرهون در مقابل آن مقدار ناچیز وثیقهٌ خواهد بود. مثلا هر گاه کسی خانهٌ خود را در مقابل یکصد هزار ریال رهن گذارد و 
بدهکار آن را بپردازد و فقط ده ریال را نگهدارد» تمامی خانه در مقابل آن ده ریال در رهن طلبکار باقی مینماید و پس از پرداخت 


ده ریال» رهن فک ميشود. 
ب- هر جزئی از اجزاء مال مرهون در مقابل هر جزئی از اجزاء دین وثيقه است 


چنانکه در معاوضات است که هر جزئی از عضو در مقابل هر جزئی از معوض قرار میگیرد. بدین معنی که هرگاه قسمتی از معامله 
اقاله گردید و یا قسمتی از معوض مستحق للغیر در آمد بهمان نسبت از عوض مسترد میگردد. در رهن نیز هر جزئی از اجزاء مال 
مرهون در مقابل هر جزئی از اجزاء دین قرار میگیرد که هرگاه قسمتی از دین را مدیون بپردازد بهمان نسبت از مال مرهون فک 
میشود مثأا خانه‌ای که در مقابل یکصد هزار ربال رهن است. چنانچه مدیون پنجاه هزار ریال آن را بدهد نصف از خانه فک 


میشود و نصف دیگر در مقابل پنجاه هزار ریال بقیه در رهن میماند. 
ج - مجموع مال مرهون در مقابل مجموع دین قرار میگیرد 


قفا دامن که نامیس قویم فا اف وه بای اشین خرن تمیق از آن هید کعه اک بحه تاه پاش وه فک مرقو ما 
خانه‌ای که در مقابل یکصد هزار ریال رهن میباشد ه رگاه مدیون 
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یکصد ریال آن را بدهد تمامی رهن بخودی خود فک میشود» زیرا پیکری که (یکصد هزار ریال) رهن در مقابل آن قرار داشته 
پس از تأدیه یکصد ریال دیگر موجود نیست. 

در صورتی که راهن و مرتهن در عقد رهن تصریح کنند که بکدام یک از اقسام سهگانه بالا مال را برهن میگذارنده طبق قسمت 
اخیر ماد ۷۸۳۱ بهمان نحو عقد منعقد میگردد و نسبت بطرفین و قائم مقام آنها طبق ماده ۲۱۹۰ ق. م. لازم الاتباع میباشد. 

ه رگاه عقد رهن بطور مطلق منعقد شود تمامی مال مرهون وثيقه هر جزئی از اجزای دین قرار میگیرد و مادام که تمامی دین ساقط 
نشود رهن فک نمیگردد زیرا مقصود مرتهن از وثیقه؛ داشتن تضمین برای استیفای تمامی طلب خود میباشد و آن لفظ بدین نحو 
ممکن است. ولی در صورت دوم که بنسبت آنچه تأدیه مشود رهن فک گردد. محتمل است ارزش مال مرهون در بازار تتزل کند 
و آن قسمتی از مال مرهون که مینماید تکافوی بقیه دین را ننماید؛ و در صورت سوم که با تأدیهُ قسمتی از دین تمامی رهن فکك 
میشود در مقابل بقیه دین رهنی باقی نمی‌ماند. این است که ماد «۸۷۸۳ قانون مدنی میگوید: «اگر راهن مقداری از دین را اداء کند 
حق ندارد مقداری از رهن را مطالبه نماید و مرتهن میتواند تمامی آن را تا تأدیةٌ کامل دین نگهدارد مگر آنکه بین راهن و مرتهن 


ترتیب دیگری مقرر شده باشد 


۴- در صورتی که دو با ند نفر بکسی مدیون باشند 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد. انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 
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و مالی که بین آنان مشاع است در یک عقد نزد طلبکار خود به رهن گذارند» حص؛ هر یک از آنان از مال مشاع» وثیقه دین او 
میباشد و چون دین خود را بپردازد حص او از رهن فک خواهد شد. مگر آنکه در رهن شرط نموده باشند تمامی مال مرهون در 
مقابل تمام دو یا چند دین رهن است که در این صورت مادام مدیونین از دین خود بری نشوند رهن فک نمیگردد. مثلا هر گاه دو 
برادر اولی ده هزار ربال و دومی بیست هزار ریال بتاجری بدهکار باشند و خانه‌ای که هر یکک مالک نصف مشاع از آن است در 
یک عقد بتاجر مزبور رهن دهند» نصف مشاع از خانه در مقابل تمامی دین مدیون اولی و نصف مشاع دیگری 
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در مقابل تمامی دین مدیون دومی واقع خواهد گردید و مانند آن است که هر یک جداگانه حص اختصاصی خود را در مقابل 


دینی که بتاجر داشته برهن وا گذار نموده است. 
۵- در صورتی که کسی بدو با جند نفر مدیون باشد و بوسیلةٌ یک عقد مالی را نزد آنان رهن گذارد» 


اطلاق عقد مزبور اقتضا مینماید که عین مرهونه بنسبت طلبی که هر یک از آنان از راهن دارد متعلق حق او قرار گیرد. مثلا هر گاه 
کسی بسه نفر مدیون است بدین نحو که باولی ده هزار ریال بدومی بیست هزار ریال و بسومی سی هزار ریال و در یک عقد خانه 
خود را در مقابل آن دیون بآنان رهن دهد بدون آنکه سهم هر یک را از رهن معین کند. یک ششم از خانه رهن طلبکار اولی و دو 
ششم رهن طلبکار دومی و سه ششم رهن طلبکار سومی خواهد بود» و راهن طلب هر یک از آنان را که بدهد حصه‌ای که نزد او 
رهن است فک میشود؛ مگر آنکه در عقد طریق دیگر معین نموده باشند. چنانکه مقرر بوده که تمامی خانه رهن هر جزئی از اجزاء 
دیون مالک باشد که در این صورت مادام تمامی طلب طلبکاران تأدیه نگردد رهن فک نخواهد گردید. 


۶- در صورتی که راهن بمیرد و دارای جند وارث باشد و بعضی از ورثه بمقدار سهم خود از دین مورث بپردازد» 


بنسبت آنچه وارث مزبور پرداخته از رهن فکک نمیشود زیرا چنانکه از ماده ۸۷۸۳۰ ق. م. مستفاد میشود تمامی عین مرهونه وثبقه هر 


دین را میپرداخت بآن نسبت رهن فک نمیگردید» هرگاه یکی از ورثه که قائم مقام او است سهم خود را از دین بدهد در رهن 
تأثیری نخواهد داشت. اینست که ماد ۶۰۶۰» ق. م. میگوید: «هرگاه ت رک میت قبل از اداء دیون او تقسیم شود و یا بعد از تقسیم 
معلوم شود که بر میت دینی بوده است طلبکار باید بهر یک از وراث بنسبت سهم او رجوع کند و اگر یک یا چند نفر از وراث 
معسر شده باشد طلبکار میتواند برای سهم معسر با معسرین نیز بوارث دیگر رجوع نماید» زیرا در اثر فوت مدیون» شخصیت حقوفی 
او معدوم میشود و کلیه دیون متوفی بترکه تعلق 
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میگیرد و بصورت حق عینی تظاهر میکند و مانند مورد رهن تمامی داراتی متوفی وثيقه هر جزئی از اجزاء دیون او قرار میگیرد؛ 
بنابراین در صورتی که ت رکه متوفی قبل از اداء دیون بین ورثه تقسیم گردد هر قسمتی از ترکه که نصیب یکی از وراث شود جواب 
گوی تمام دیون متوفی خواهد بود. و بدین جهت طلبکاران میتوانند در صورت اعسار بعضی از ورثه برای وصول طلب خود بوارث 


عیر معسر رجوع نمایند و تا مقداری که آن وارث از ت رکه بهره‌مند شده دریافت دارند 
۷- طبق ماد ۰۷۸۷۰ ق. م: «عقد رهن نسبت بمرتین جایز و نسبت براهن لازم است 


و بنابراین مرتهن میتواند هر وقت بخواهد آن را بر هم زند ولی راهن نمیتواند قبل از اینکه دین خود را ادا نماید و با بنحوی از انحاء 
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قانونی از آن بری شود رهن را مسترد دارد». 

یکی از عقود معینه‌ای که نسبت بیک طرف لازم و نسبت بطرف دیگر جایز است رهن میباشد. موجب این امر آنست که رهن وثیقه 
طلب مرتهن میباشد و چنانچه او راضی شود که طلبش بدون وثیقه باشد نمیتوان او را الزام بداشتن وثيقه نمود» زیرا او منتفع از رهن 
است ولی راهن مدیون که رهن را برای وثیقه بدهی خود بمرتهن میدهد نمیتواند مادام که آن را ادا نکرده است بضرر مرتهن» رهن 
را مسترد دارد. 

جایز بودن رهن نسبت بمرتهن آن را تابع احکام عقود جایز نمینماید و مشمول مادة ۱۹۵۴۰ ق. م. نمیشود همچنانی که مادة مزبور 
شامل هبه نیز نمیگردد؛ اگر چه واهب پس از قبضء طبق ماده «۸۰۳» ق. م. میتواند در موارد معینه‌ای از هبه رجوع کند زیرا 
اصطلاحاً عقد جایز بعقدی گفته میشود که طبیعتاً از ناحیه طرفین قابل انحلال باشد. 

بنابراین عقد رهن بغوت و جنون و سفه یکی از طرفین منفسخ نمیگردد» اینست که مادة «۷۸۸ ق. م. میگوید: «بموت راهن یا مرتهن 
رهن منفسخ نمیشود. ولی در صورت فوت مرتهن. راهن میتواند تقاضا نماید که رهن بتصرف شخص ثالثی که بتراضی او و ورثه 
معین میشود داده شود. در صورت عدم تراضی؛ شخص مزبور از طرف حاکم 
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معین میشود». این امر در صورتیست که مال مرهون طبق شرط. باید در تصرف مرتهن باقی گذارده شود. طبق مادة ۸۷۸۹۰ ق. م: 
«رهن در ید مرتهن امانت محسوب است ...» و پس از فوت او مالک میتواند آن را نزد دیگری امانت گذارد» ولی چون در اثر رهن؛ 
عین مرهونه متعلق حق مرتهن قرار گرفته و شرط شده نزد او باشده برای جمع بین حقین» موافقت ورثه مرتهن نیز در تعیین کسی که 
باید مال مرهون را نگهداری نماید لازم است؛ بر خلاف آنچه در اجاره و حق انتفاع است که بفوت مستأجر یا منتفع مال بتصرف 
شخص الث داده نخواهد شد و در تصرف ورئه آنان باقی میماند» زیرا تصرف مستأجر یا منتفع برای استیفاء منافعی است که متعلق 
نان است و بعد از فوت» آن حق بورثه منتقل میگردد و نمیتوانند بدون تصرف داشتن عین» منفعت آن را استیفاء نمایند. 

در صورتی که مال مرهون در مدت رهن طبق شرط در تصرف راهن باشد و او فوت کند نظر بوحدت ماک و استنباط از ماده بالاء 
مرتهن میتواند تقاضا نماید که رهن بتصرف شخص ثالثی که بتراضی او ورثه راهن معین میگردد سپرده شود تا بفروش برسد» زیرا 
رضایت مرتهن بآنکه در مدت رهن عین مرهونه در تصرف راهن باشد از نظر اعتمادی است که بشخص راهن داشته و ممکن است 
چنین اعتمادی را بورثه او نداشته باشد. میتوان بر آن بود که عين مرهونه در تصرف راهن باعتبار مالکیت او است اگر چه متعلق حق 
مرتهن میباشد. و ورثه راهن پس از فوت او نیز بسمت مالکیت آن را در تصرف خواهند داشت تا بفروش رود و مرتهن نمیتواند خلع 


ید آنان را بخواهد. و اختصاص حکم در ماده» بمورد فوت مرتهن و سکوت در مقام بیان نظریه اخیر را تأیید مینماید. 
۸- مقصود طرفین از عقد رهن آنست که مدیون وثبقه‌ای داشته باشد 


تا در صورت عدم تأدیه طلب. بتواند از ثمن فروش مال مرهون استیفاء طلب خود را بنماید و بدین جهت طبق ماد ۸۷۷۸۱ ق. م: 
«اگر شرط شده باشد که مرتهن حق فروش عین مرهونه را ندارد باطل است» ظاهر ماده آنست که شرط مزبور بتنهائی باطل است و 
حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۶۰ 

نظری ببطلان عقد ندارد و حال آنکه شرط مزبور خلاف مقتضای عقد رهن میباشد و شرط خلاف مقتضاء» طبق شق اول مادة «۲۳۳) 
ق. م. باطل و موجب بطلان عقد نیز میباشد. 

زیرا نتیجة شرط مزبور آن خواهد بود که عقد رهن اثر وثيقه را که تضمین حق طلب کار است نداشته باشد. بنابراین ماده را باید 


حمل بر بطلان عقد نمود اگر چه از حیث عبارت نارسا میباشد. 
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-9٩‏ طبق مادهٌ «۷۷۷» ق. م: «در ضمن عقد رهن با بموجب عقد علی‌حده ممکن است راهن مرتهن را و کیل کند 


اشاره 


که اگر در موعد مقرر راهن قرض خود را ادا ننموده مرتهن از عين مرهونه یا قیمت آن طلب خود را استیفاء کند و نیز ممکن است 
قرار دهد و کالت مزبور بعد از فوت مرتهن با ورثه او باشد و بالاخره ممکن است که و کالت بشخص ثالث داده شود؛. 


مادهُ مزبور چند موضوع را که ذیلا بیان میشود متذ کر شده است: 
الف - و کالت دادن راهن دمرتهن در استیفای طلب خود- 


چنانکه گذشت هرگاه راهن در موعد مقرر دین خود را ادا ننماید» مرتهن میتواند از ثمن فروش عین مرهونه استیفاء طلب خود را 
بنماید. فروش باید بوسیلةٌ راهن بعمل آید زیرا راهن مالک عين مرهونه است و بمرتهن بیش از حق وثیقه نداده است و طبیعت عقد 
رهن هم مستلزم حق فروش برای مرتهن نميباشد. چنانچه راهن از تأدیة دين خود یا فروش عین مرهونه امتناع بنماید» بوسیلةٌ مقامات 
صالحه اجبار بفروش میشود. برای جل و گیری از تعلل و مسامحه راهن در فروش عین مرهونه. مرتهن» میتواند بوسیلة گرفتن و کالت از 
راهن اقدام باستیفاء طلب خود بنماید. 


ب - مورد وکالت- 

اشاره 

مورد و کالتی که راهن بمرتهن میدهد ممکن است یکی از دو امر باشد: 

اول - استیفاء طلب از عین مرهونه- 

در صورت مزبور مرتهن بسمت وکالت میتواند عين مرهونه را بقیمت عادله تقویم نموده و بمقدار طلب از عين مزبور 
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بخود انتقال دهد. چنانکه ه رگاه مورد رهن خانه است که دویست هزار ریال برهن گذارده شده و یکک میلیون ریال تقویم شود 
مرتهن بمقدار یک خمس آن را مورد معامله قرار میدهد. در عقد مزبور مرتهن بسمت و کالت از طرف راهن با خود معامله مینماید. 
دوم- استیفاء طلب از قیمت عین مرهوفه- 

در صورت مزبور مرتهن بسمت وکالت عین مرهونه را میفروشد و ثمن را دریافت و از آن استیفاء طلب خود را مینماید. در فروش 
مال مزبور مرتهن باید صرفه و صلاح راهن را در نظر بگیرد. از نظر تحلیل حقوقی استیفاء طلب مرتهن از من بیکی از دو نحو 
ممکن خواهد بود: یکی آنکه پس از انتقال مال مرهون از طرف مرتهن» ثمنی که حاصل میشود بجای مبیع بصورت رهن بتصرف 
و دیگر آنکه مرتهن بمقدار طلب خود از ثمن بعنوان استیفاء طلب از مشتری اخذ میکند و چنانچه زائدی داشته باشد بعنوان و کالت 


از طرف راهن میگیرد تا باو رد نماید. هر یک از دو صورت دارای احکام مخصوص بخود است. 


ج- شرط وکالت برای مرتهن در فروش مال مرهون- 
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شرط و کالت برای مرتهن در فروش عین مرهونه؛ خواه در ضمن عقد رهن باشد یا ضمن عقد لازم دیگری بدو صورت فرض 


ی 9 
یک - بصورت شرط فعل - 


۰ ۰ دج دم ۰ جَ 3 3 2 ببج ۰ ِ 
باین معنی که در ضمن عقد رهن يا عقد لازم دیگری بر راهن شرط می‌شود که بوسیلهٌ عقد مستقلی مرتهن را از طرف خود و کیل 
در فروش عین مرهونه بنماید که چنانچه در سر موعد راهن دین خود را ایفاء ننمود» مرتهن بتواند عین مرهونه را بفروشد. در این 
صورت پس از انعقاد رهن راهن باید مرتهن را از طرف خود و کیل بنماید. و چنانچه امتناع کند طبق ماد ۲۳۷۷ و «۲۳۸) ق. مع. 


رفتار ميشود. 
دو - بصورت شرط ننیجه- 


باین معنی که ضمن عقد رهن یا عقد لازم دیگری شرط شود مرتهن و کیل از طرف راهن باشد که چنانچه در سر موعد دین مرتهن 
تأدیه نگردید او بتواند عین مرهونه را بفروش رساند. در این صورت و کالت مرتهن بنفس 
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اشتراط بدون احتیاج بایجاب و قبول جدا گانه‌ای واقع ميشود. 


علاوه بر دو صورت مذکوره فوق مرتهن بدو وسیلهٌ دیگر میتواند اختبار فروش عین مرهونه را بدست آورد: 
اول- ضمن عقد شرط شود که مرتهن اذن در فروش مال مرهون داشته باشد- 
نتیجه در عقد قرار داده شود. بدین نحو که ضمن عقد رهن یا عقد لازم دیگری شرط شود که مرتهن اذن داشته باشد هرگاه راهن 


در سر موعد دین خود را نپرداخت مرتهن بتواند از فروش عین مرهونه استیفاء طلب خود را بنماید. 
دوم شرط شود که مرتهن استیلا و ولایت در فروش مال مرهون داشته باشد- 


شرط نمودن استیلا و ولامیت مرتهن در فروش مال مرهون در ضمن عقد. خواه رهن باشد يا عقد لازم دیگری» ایجاد حق فروش 
برای مرتهن مینماید و در اثر آن مرتهن میتواند بدون آنکه قصد نمایند گی از طرف راهن داشته باشد اقدام بفروش مال مرهون 
بنماید. چنانچه اشکال شود که کسی نمیتواند نسبت بامور خود بدیگری ولایت بدهد و او را مستولی بر خود گرداند و لو آنکه در 
ضمن عقد لازم باشد مانند آنکه کسی بدیگری ولایت دهد که زنانش را طلاق گوید و یا هر کسی را بخواهد برای او نکاح کند 
و یا آنکه آنگونه که مایل باشد در اموالش تصرف بنمایده زیرا اين امر ملازمه با سلب حق اجرای قسمتی از حقوق مدنی خواهد 
داشت و طبق ماده ۹۵۹۰ ق. م. 

«هیچ کس نمیتواند بطور کلی حق تمتع و با حق اجراء تمام و یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند». در پاسخ گفته میشود: 
در اثر انعقاد رهن برای مرتهن حق عینی در مال مرهون بوجود می‌آید که در صورت عدم تأدیه دین راهن مرتهن بتواند از فروش 
مال مزبور استیفاء طلب خود را بنماید و در نتيجهٌ این امر سلطنت مالکانه راهن بر عين مرهونه ضعیف میگردد. بنابراین دادن ولایت 


در فروش عین مرهونه بمرتهن باعتبار حق وثیقه ایست که او دارا میباشد» علاوه بر آنکه ماده ناظر بموردیست که بطور کلی حق 
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اجراء تمام یا قسمتی از حقوق مدنی سلب گردد و در فرض بالا سلب حق در مورد خاص میباشد و آن از موارد مادة «۹۵۹» نخواهد 


بود و با توجه بمادهُ ۱۰۱» ق. م. و مواد مربوطه بشروط ضمن عقد در صحت آن اشکالی بنظر نمیرسد. 


د- میتوان وکالت در فروش عین مرهونه را پس از فوت مرتهن با ورثه او قرار داد- 


اشاره 


برای توضیح این امر باید قبلا متذ کر بود وکالتی که راهن بمرتهن در فروش عین مرهونه میدهد. چنانچه عقد مستقل باشد هر زمان 
راهن بخواهد میتواند مرتهن را عزل نماید زیرا و کالت عقد جاتز است مگر آنکه طبق ماده «۶۷۹) ق. م. 

و کالت وکیل يا عدم عزل او در ضمن عقد لازمی شرط شده باشد. مادهٌ مزیور ناظر بموردیست که شرط وکالت بصورت شرط 
نتیجه قرار داده شود ولی بنظر میرسد که چنانچه عقد و کالت در اثر شرط فعل مندرج ضمن عقد لازم بوجود آبد نیز غیر قابل 
انحلال میباشدء زیرا منظور طرفین عقد. از قرار دادن و کالت بصورت شرط فعل ضمن عقد لازم. بوجود آوردن عقد و کالتی میباشد 
که مشروط علیه نتواند آن را منحل سازد و الا موجبی ندارد که وکالت بصورت شرط فعل قرار داده شود. 

در صورتی که و کالت بصورت شرط نتیجه ضمن عقد لازمی قرار گیرد؛ از نظر لزوم وفاء بشرط. عزل و کیل بدون اثر است» ولی 
بفوت و همچنین بجنون هر یک از طرفین عقد. و کالت مزبور مرتفع میشود. زیرا طبق مادة «۶۷۹ ق. م. اثر و کالتی که بصورت 
شرط ضمن عقد لازم قرار داده میشود فقط آنست که موکل نمیتواند هر وقت بخواهد و کیل خود را عزل بنماید و قانون مدنی 
احکام دیگر عقد جائز را الغاء ننموده است. بنابراین عقد جائزی که ضمن عقد لازم قرار داده میشود در ساثر احکام تابع عقد جائز 
است و بفوت هر یک از آن دو عنوان مزبور زایل میشود و بقای و کالت معقول نخواهد بود؛ اما انحلال عقد و کالت بسبب جنون از 
نظر آنست که انجام امری بعنوان نمایند گی فرع بر توانائی موکل بانجام آن 
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امر میباشد. اما انحلال و کالت بسبب جنون بجهت آنست که با جنون مو کل حق استیفاء از او سلب میگردد و و کیل دیگر نمیتواند 


اذن دهنده و مأذون میباشد و پس از فوت یا جنون اذن دهنده تصرف از قبل او معنی ندارد همچنانی که بفوت و جنون مأذون سمت 
او زایل میگردد. بنابراین قرار دادن عقد جائز و کالت و همچنین اذن در ضمن عقد لازم آن را من جمیع الجهات در حکم لازم 
۰ 27 ۰ ۰ ّ ۳ ۳ و 2 ۰ ۳ 

نمیگرداند و بفوت وکیل منحل میشود و بورة او منتقل نميشود. 

وکالت ورثة مرتمن در فروش عین مرهونه پس از فوت او بدو صورت فرض می‌شود: 

فرض اول- همچنانکه وکالت مرتهن ضمن عقد لازم شرط ميشود, وکالت ورژة او بطور کلی نیز شرط گردد 

حین وکالت معلوم نیستند زیرا ممکن است بعض از آنان قبل از دیگری بمیرد و کسی که تصور وارث بودن او میرفت مورث گردد. 


بنابراین نمیتوان ورثه را بطور کلی وکیل قرارداد ولی میتوان افراد معینی را که احتمال داده میشود وارث مرتهن شوند و کیل در 
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فروش نمود. گمان نمیرود منظور فقهای امامیه از بیان این فرع و همچنین قانون مدنی در ماده «۸۷۷۷ که پیروی از آنان نموده است» 


۵ 5 ۹ 72 ۰ 3 نف ۳ ۳ 1 ۰ 
فرض مزبور باشد. علاوه بر آنکه اینگونه شرط و کالت برای وارث معین مقصود مرتهن را تأمين نميکند. 
فرض دوم- مقصود از دادن وکالت بمرتهن در فروش عین مرهونه ضمن عقد لازم, جعل ولایت در فروش برای مرتهن میباشد. 


اشتازه 
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ولامیت در فروش در اثر فوت مرتهن بورثه او منتقل میگردد و احتیاج بشرط انتقال بورثه ندارد مگر اينکه گفته شود هرگاه در 
ضمن عقد رهن يا عقد لازم دیگری وکالت فقط برای شخص مرتهن شرط شود منظور طرفین عقد نمایند گی و استنابه است و 
هرگاه انتقال آن بورثه مرتهن نیز شرط بشود از و کالت اراده ولاعبت شده و ایجاد حق برای مرتهن مینماید» و حق مزبور پس از 
فوت او بورثه منتقل میشود و شرط انتقال بورثه قرینه بر آن است که راهن و مرتهن از و کالت قصد ولایت داشته‌اند» زیرا و کالت 
قایل انتقال بورثه نمیباشد. 


تبصره 


چنانکه مکرر گفته شد در صورتی که و کالت در فروش برای مرتهن ضمن عقد رهن شرط شود و کالت مزبور بفوت راهن منحل 
میشود همچنانی که بفوت مرتهن مرتفع میگردد زیرا عقد جائز طبق ماد «۹۵۴» ق. م. بفوت و جنون یکی از طرفین منحل میشود 
اگر چه بصورت شرط ضمن عقد لازم قرار گرفته باشد. برای آنکه پس از فوت راهن» مرتهن بتواند رد صورت عدم ایفاء دین» عين 
مرهونه را بفروشد بوصایت مرتهن از طرف راهن متوسل شده‌اند. بدین ترتیب که ضمن عقد رهن شرط شود که مرتهن در زمان 
حیات راهن وکیل و پس از فوت» وصی او باشد که طلب خود را از عين مرهونه و یا از قیمت آن استیفاء بنماید. در این صورت 
مرتهن در مدت حیات راهن بسمت وکالت و پس از فوت او بعنوان وصایت. میتواند از عين یا قیمت عین مرهونه استیفاء طلب کند. 
بنابر آنچه گذشت که راهن میتواند بوسیلٌ دادن استیلا و ولایت در فروش بمرتهن برای او ایجاد حق فروش عین مرهونه را بنماید؛ 
احتیاجی بوصی قرار دادن مرتهن پس از فوت راهن نیست. زیرا ه رگاه چنین حقی از طرف راهن بمرتهن داده شود حق مزبور راهن 
زایل نمیگردد و نسبت بورثه او مانند تعهدات دیگر لازم الاتباع خواهد بود. 


»- شرط وکالت برای ورثة شخص ثالث- 

چنانکه میتوان ضمن عقد رهن و یا عقد لازم دیگری» شرط و کالت برای مرتهن در فروش عین مرهونه نمود و وکالت 
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مزبور را بعد از فوت مرتهن برای ورثه او قرار داد» میتوان شرط و کالت در فروش عین مرهونه برای شخص ثالث کرد که بعد از 
فوت هم برای ورثة او باشد. اشکال در شرط وکالت برای ورثه شخص ثالث همان است که در شرط وکالت برای ورثة مرتهن 
میباشد که شرح آن گذشت. 

و - شرط ودیعه بودن عین مرهونه- 


اشاره 
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طرفین عقد رهن میتوانند ضمن عقد لازم شرط نمایند که عين مرهونه مادامی که دین مرتهن تأدیه نشده است نزد شخص الث و 
بعد از فوت او در دست ورثه‌اش ودیعه باشد. شرط انتقال ودیعه از شخص ثالث بورثه او با جائز بودن عقد ودیعه. مانند شرط انتقال 


و کالت از مرتهن بورثه او میباشد که اشکال آن در بالا بیان گردید. 
تذکره ۱ 


در صورتی که در عقد رهن شرط وکالت در فروش برای مرتهن شده باشد و مال مرهون بوسیلهٌ راهن یا مرتهن یا شخص الث تلف 
شود بدلی که متلف میدهد طبق مادة ۷۹۱۱ ق. م. اگر چه در حکم مال تالف در رهن خواهد بود ولی طبق صریح ماد ۸۷۹۲۱ ق. 
« و کالت مذکور در ماد ۸۷۷۷۰ شامل بدل مزبور در ماد فوق نخواهد بود». بنابراین هرگاه بدلی که در عوض مال مرهون؛ 
بمرتهن داده میشود از غیر جنس طلب مرتهن باشد و در موعد مقرر راهن بدهی خود را نپردازد. مرتهن نمیتواند در حدود و کالت 
بدل مزبور را مانند اصل مال مرهون و کالهٌ بفروش برساند و از قیمت آن استیفای طلب خود را بنماید» زیرا مورد و کالت. بیع عين 


مرهونه بوده است و بدل آن خارج از مورد و کالت میباشد. 
تذکرة ۲ 


نمیتوان ضمن عقد رهن شرط نمود که هرگاه دائن دین خود را در موعد مقرر نپرداخت مال مرهون متعلق بمرتهن باشد. در صورتی 
که چنین شرطی بشود رهن مزبور باطل است. در این امر فرقی نمینماید که در عقد تصریح شود عین مرهونه بجای طلب از راهن؛ 
متعلق بمرتهن باشد یا بعنوان بیع یا موهوب و یا آنکه قیدی نشود زیرا اولا شرط مزبور منافات با استیفاء طلب از رهن دارد که مبنای 
فلسفة وضع و تأسیس عقد رهن است. انیا مالک شدن مرتهن در صورت عدم پرداخت دین محتاج بسبب مملکک است 
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و قزضن ات کاسسی قر مان لک دا هداس تالا مرآ رهم متفر ار خامد شاه ستاق قرف ی کلان فسفه ونم 
بودن عین مرهونه میباشد. 

فرضی که میتوان برای صحت شرط مزبور نمود. تعلیق مالکیت مرتهن بر عدم تأْديهٌ دین میباشد و چنانچه تعلیق در عقد موجب 
بطلان آن شناخته نشود شرط و عقد رهن صحیح خواهند بود و اشکالاتی که در بالا بآن اشاره شد هیچ‌یک وارد نمیباشد زیرا اولا 
شرط مزبور منافات با فلسفهٌ تأسیس رهن که تضمین دین است ندارد چون در اثر عدم تأدية دین؛ مرتهن مالک عین مرهونه ميشود. 
انیا سبب مملک ضمن عقد رهن موجود شده است و احتیاج به پیدایش مجدد در زمان تملیک ندارد. ثالثاً توقیت بنحوی که در 
صورت عدم تأدیث مال مرهون بملکیت مرتهن در آید منافات با فلسفه تأسیس رهن ندارد زیرا اطمینان طلبکار به رسیدن بطلب 
خود بدین نحو بیشتر جلب ميشود. ولی فقهای امامیه اختلافی در بطلان عقد مزبور ندارند و بعضی از آنان هم دعوی اجماع بر این 
امر نموده‌اند و بعضی علت آن را چنین گفته‌اند که بیع بعلت تعلیق و رهن از جهت توقیت باطل میباشد. 


۰ع- مادهٌ «۷۷۹» ق. م. «هرگاه مرتهن برای فروش عین مرهونه و کالت نداشته باشد و راهن هم برای فروش آن و اداء دین حاضر نگردد» 


مرتهن بحا کم رجوع مینماید تا اجبار ببیع یا اداء دین بنحو دیگر بکند». 
چنانچه مدیون از اجراء حکم امتناع بنماید و اجبار او ممکن نشود بوسیله مقامات صالحه ملک مزبور بفروش رفته و طلب مرتهن از 
آنْ تأدیه میشود. 


در صورتی که مال مورد رهن قابل تجزیه باشد و با فروش قسمتی از آن بتوان دین را تأدیه نموده بفروش همان قسمت اکتفا میشود 
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مگر آنکه تجزیه موجب ضرر راهن باشد و با آنکه خریدار دریافت نشود. مرتهن خود میتواند مانند خربداران دیگر در خرید 
شرکت کند زیرا مرتهن بودن مانع از اعمال حقوق مدنی نميشود. 

اختصاص فروش از بین معاملات دیگر در مورد بالا برای آنست که فروش 
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متداولترین عقد معوض میباشد و الا حاکم میتواند بهر یک از عقود که صلاح طرفین عقد رهن باشد. عين مرهونه را واگذار کند و 


از آنچه بدست می آید مرتهن استیفاء حق خود را بنماید. 
۱- ماده «۷۸۰» ق. م. «برای استیفاء طلب خود از قبمت رهن مرتهن بر هر طلبکار دیگری رححان خواهد داشت». 


زیرا حق عینی که مرتهن در مال مرهون دارد ایجاب این امر را مینماید و طلبکاران دیگر نمیتوانند تجاوز بحق او بنمایند و حتی در 
صورت ورشکستگی و افلاس راهن مرتهن از طلبکاران ممتازه شناخته ميشود. 

در صورتی که مال مرهون بقیمتی بیش از طلب مرتهن فروخته شود طبق ماد ۷۸۱۱ ق. م. مازاد مال مالک آنست و اگر بر عکس؛ 
حاصل فروش کمتر از دین باشد مرتهن برای نقيصه براهن رجوع میکند. و هرگاه راهن ورشکسته یا مفلس باشد. مرتهن نسبت بان 
مقدار طبق مادهُ ۸۷۸۲۰ ق. م. با غرما؛ شریک میشود زیرا آن مقدار از دین که باقی مانده بدون وثیقه میباشد و مرتهن مانند 


طلبکاران عادی خواهد بود. 
تکالیف و حقوق راهن 


۱- طبق ماد ۷۹۳۱ ق. م.: «راهن نمیتواند در رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد مگر باذن مرتهن». فرقی نمینماید که 
تصرف راهن در عين مرهونه عملیات حقوقی باشد مانند انتقال عين یا منفعت» يا تصرف مادی باشد مانند تخریب بناء خانه یا قطع 
اشجار باغ هرگاه خانه یا باغ مورد رهن باشد. زیرا در اثر رهن؛ عین مرهونه وثيقه دین راهن قرار میگیرد تا چنانچه راهن دین خود 
را در موعد مقرر تأدیه ننماید مرتهن بتواند فروش آن را بخواهد و از ثمن فروش استیفاء طلب کند. بنابراین راهن نمیتواند تصرفاتی 
بنماید که موجب تلف موضوع رهن گردد یا منقصتی در آن پیدا شود که بفروش نرود یا رغبت خریداران بآن کم شود زیرا 
اینگونه تصرفات منافات با مقصودی دارد که عقد رهن برای بدست آوردن آن منعقد شده است. ولی تصرفاتی که موجب تلف و 
کمی رغبت خریداران نمیشود از طرف راهن مانعی نخواهد 
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داشت و اجازهُ مرتهن را لازم ندارد. این است که ماده ۷۹۴ ق. م. میگوید: «راهن میتواند در رهن تغییراتی بدهد یا تصرفات 
دیگری که برای رهن نافع باشد و منافی حقوق مرتهن هم نباشد بعمل آورد بدون اينکه مرتهن بتواند او را منم کند. در صورت من 
اجازه با حا کم است». 

چنانکه از ماد بالا فهمیده میشود راهن میتواند هرگونه تصرفی که منافی با حق مرتهن نباشد در عین مرهونه بنماید. خواه آنکه 
برای عین مرهونه نافع نباشد چنانکه راهن رنگگ اطاقها و يا شکل حوض و نقشه گل کاری خانٌ مورد رهن را تغییر دهد و خواه آنکه 
برای عين مرهونه نافع باشد. مانند تعمیرات لازمه برای بقاء عين مرهونه؛ و یا تغییراتی که موجب مرغوبیت مورد رهن میشود و 
خریدار بیشتر پیدا مینماید و يا بر ارزش آن می‌افزاید چنانکه مورد رهن زمین باثر باشد و راهن آن را شخم بزند و کود بیاشد و 
کشت کند و اگر باغ است درختان خشکک آن را ببرد و نهال جوان بکارد» زیرا هیچ‌یکک از امور مزبوره موجب ضرر مرتهن نمیشود 


و او مستحق طلب خود میباشد که در صورت تاخیر در پرداخت میتواند از ثمن فروش عین مرهونه استیفاء طلب بنماید و این امور 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۷۲۸ از ۱۶۲۲ 


تاثیر در فروش و ارزش عین مرهونه نمینماید» همچنین است تصرفاتی که از اقسام سند قضائی بشمار میرود. بنابراین چنانچه تصرف 
راهن منافات با حق مرتهن داشته باشد راهن ممنوع از آن خواهد بود مثلا راهن نمیتواند عین مرهونه را بدون حفظ حق مرتهن 
بفروشد و یا صلح و هبه کند ولی میتواند عين مرهونه را با قید آنکه در رهن دیگری است بسببی از اسباب بشخص الث واگذار 
نماید» زیرا انتقال مزبور به هیچ‌وجه بحق مرتهن ضرری وارد نمیآورد و مانند آنست که ملک شخص ثالث نزد دائن رهن باشد. و 
همچنین راهن میتواند از عین مرهونه بطور متعارف استیفاء منافع بنماید. زیرا منافع داخل در رهن نمیباشد و مالک میتواند ه رگونه 
تصرفی در آن بنماید. چنانکه خانه را برای چند ماه باجاره واگذار کند و يا خود در آن سکونت بنمایده ولی نمیتواند آن را باجاره 
طولانی که از ارزش عین میکاهد وا گذار نماید. 

بعضی از فقهای امامیه بر آنند که مقصود از رهن. وثیقه بودن مال در مقابل دین 
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میباشد و مقصود مزبور بدون آنکه مالکک از کلیه تصرفات و اعمال سلطنت مالکانه ممنوع گردد. تأمین نخواهد شد اگر چه تصرفی 
باشد که موجب ضرر مرتهن نشود مانند سوار شدن اسب و با سکونت خانه و لو برای چند روز زیرا در اثر اینگونه تضییقها مدیون 
ملزم بپرداخت دین خود میگردد. و الا هرگاه راهن بتواند انواع استفاده را از مورد رهن کند» دیگر سعی و کوشش برای ایفاء دین 
خود نمینماید. عده‌ای از فقهای امامیه تصرفات راهن را در مواردی که نفع آن عاید راهن گردد اجازه داده و تصرفات دیگر او را 
ممنوع دانسته‌اند» بنابراین راهن میتواند اسب مورد رهن را سوار شود و در خانه سکونت نماید» ولی نمیتواند آن را باجاره واگذار 
کند و یا عاریه دهد. 

فقهای اهل سنت و بعضی از فقهای امامیه راهن را فقط از تصرفاتی که منافی حق مرتهن باشد منع نموده‌اند و قانون مدنی از نظرية 
مزبور پیروی کرده است. 

در صورتی که راهن بدون اجازهُ مرتهن معامله‌ای بنماید که منافات با حق او داشته باشد مانند آنکه راهن عین مرهونه را بدون قید 
حق مرتهن بنحوی از انحاء بغیر انتقال دهد از قببل فروش» صلح و یا مجدداً رهن گذارده صحت آن منوط باجازة مرتهن است» زیرا 
معاملات مزبوره اگر چه از ناحي؛ُ مالک میباشد ولی چون مورد آن» متعلق حق غیر است و در انتقال رعایت حق او نشده در حکم 
فضولی و غیر نافذ است. چنانکه در معامله بقصد فرار از دین گذشت (مادة «۲۱۸ ق. م.). در صورتی که مرتهن معاملُ مزبوره را 
اجازه ندهد ورد کند. باطل و کان لم یکن خواهد بود و چنانچه اجازه دهد کاشف از تحقق معامله از زمان عقد میباشد» و از نظر 
تنافی که معاملاٌ مزبوره با عقد رهن دارد رهن فک میشود و هررگاه معامله‌ای که بر عين مرهونه واقع شده معوض باشد اگر عوضی 
که بدست آمده پول است بجای آن در رهن قرار نمیگیرد» زیرا ظاهر در انتقال مال مرهون در مقابل پول آنست که راهن بقصد 
استفاده از عوض آن را وا گذار نموده» مگر آنکه بر خلاف آن مقرر شده باشد. و اگر عوض, مال دیگری غیر از پول باشد مانند 
آنکه خانه مورد رهن را با باغچه‌ای در ییلاق معاوضه و يا صلح کند. ظاهر آن است که مال مزبور مورد رهن قرار میگیرد؛ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۷۱ 

مگر آنکه بر خلالف آن مقرر شده باشد. میتوان گفت که در فرض مزبور مانند فرض قبل عوض در رهن واقع نمیشود زیرا مورد 
عقد رهن» عين معوض بوده که مورد انتقال قرار گرفته و با زوال رهن موجبی برای رهن قرار گرفتن عوض موجود نشده است. در 
صورتی که راهن معامله‌ای بنماید که منافی با حق مرتهن باشد و قبل از رد یا اجازه از طرف مرتهن رهن فک شود بنابر مستنبط از 
روح مواد مربوط بمعاملهٌ فنضولی» آن معامله نافذ است. زیرا انتقال از طرف مالک با توجه بمالکیت خود بعمل آمده است و نمیتوان 


باستناد ملااک مواد «۲۵۴) و «۲۵۵) ق. م. معاملة مزبور را محتاج باجازهُ مجدد مالک دانست. 


تکالیف و حقوق مرتهمن 
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۱- طبق مادهٌ ۷۸۹ ق. م: «رهن دربد مرتهن امانت محسوب است و بنابراین مرتهن مسئول تلف يا ناقص شسدن آن نخواهد بود مگر در 
صورت تقصیر ». 

در اثر رهن عین مرهونه متعلق حق مرتهن قرار میگیرد. ولی عين آن در ملکیت راهن باقی است و بدین جهت مال مرهون پس از 
قبض مرتهن مادامی که در تصرف او است امانت مالکانه میباشد. و چنانکه گذشت کسی که مال غیر را در امانت مالکانه خود دارد 
مسئول تلف و با نقص آن نمیباشد مگر در صورتی که تقصیر (تعدی یا تفریط) نموده باشد. 

مال مرهون پس از فک رهن در ید مرتهن بصورت امانت مالکانه باقی میماند تا بمالک و يا قائم مقام اورد شود زیرا در اثر قبض 
دادن مال مرهون بمرتهن امانت مالکانه پیدایش می‌یابد و در اثر فک رهنء حق وثيقه زایل میگردد ولی اذن در تصرف که ملاکك 
امانت مالکانه است باقی خواهد ماند. این است که ماده ۷۹۰۱ ق. م. میگوید: 

«بعد از برائت ذمه مدیون رهن درید مرتهن امانت است لیکن اگر با وجود مطالبه آن را رد ننماید ضامن آن خواهد بود اگر چه 
تقصیر نکرده باشد» خواه آنکه مرتهن امتناع از رد آن بنماید و يا آنکه منکر وجود آن نزد خود شود زیرا طبق مادة «۳۱۰) ق. م.: 
گر کسی که مالی بعاریه یا بودیعه و امثال آنها در دست او است منکر گردد. از تاریخ 
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انکار در حکم غاصب است». و غاصب طبق صریح مادة «۳۱۱ ق. م. باید عين مال را بصاحب آن رد کند و اگر تلف شده باشد 


مثل یا قیمت آن را بدهد. 
۲- منافع عین مرهونه متعلق براهن است و بدین جهت مرتهن نمیتواند بدون اجازةٌ راهن از عین مرهونه منتفع شود» 


چنانکه هرگاه خانه است سکونت نماید و اگر اتومبیل است سوار شود. در صورتی که مرتهن بدون اجازة راهن از آن منتفع گردد 
در حکم غاصب میباشد و علاوه بر آنکه ضامن عین است باید اجرت المثل آن را براهن بپردازد. 


۳- مرتهن میتواند طلب خود را از راهن بنحوی از انحاء بدیگری انتقال دهد در این صورت رهن بحال خود باقی میماند» 

زیرا رهن از تضمینات متعلق بدین میباشد و در اثر انتقال» دین زائل نمیشود. بنابراین منتقل الیه میتواند از حق رهن استفاده نموده و 
از ثمن عین مرهونه مانند ناقل استیقاء طلب بنماید. 

۴- در صورتی که مرتهن عین مرهونه را بفروشد معامله فضولی است زیرا انتقال مال غیر میباشد و راهن میتواند آن را فبول یا رد نماید 


اشاره 


و در صورتی که آن را اجازه دهد ثمن بجای مبیع در رهن خواهد ماند و هیچ‌یک از راهن و مرتهن نمیتواند در آن تصرف بنماید» 
۰ ۰ ۰ ۰ ۰ ۰ ۳ ۰ ۶ 4 ۳ و )۰ / و 
زیرا ظاهر فروش عین مرهونه از طرف مرتهن و اجازة راهن توافق در تبدیل مورد رهن میباشد مکر آنکه طرفین قرار دیگری 
بکلارند, فش از انتضاه کت دیم مر تیم تون اتجازو راهن تس اند از شم اسععاء طلب ودرا نایدا ره لمن مورذرهن از 
جنس دین باشد» زیرا دین کلی فی الذمه و ثمن عین خارجی است. 

تبصره 


راهن میتواند ضمن عقد رهن منافع عین مرهونه را برای مدتی که رهن باقی است مجانا با در مقابل عوض بمرتهن منتقل نماید؛ زیرا 
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منافع چنانکه مادة ۸۷۸۶۱ ق. م. 

میگوید: «ثمره رهن و زیادتی ... در صورتی که منفصل باشد. متعلق براهن است مگر اينکه ضمن عقد بین طرفین ترتیب دیگری 
مقرر شده باشد». انتقال منافع عين مرهونه بمرتهن در صورتی که مورد رهن خانه؛ باغ و امثال آن باشد در اصطلاح عرف کنونی» 
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فصل نوزدهم در هبه 


اشاره 


هبه مصدر وهب و در لغت بمعنی بخشش و تملیک بلاعوض است و در اصطلاح فقهای امامیه دارای دو معنی میباشد: اعم و 


هبه بمعنی اعم- 
اشاره 


و آن تملیک مال بدون عوض میباشد. هبه در معنی مزبور مترادف با کلم عطیه است و شامل هدیه جایزه نحله» صدقه و وقف 


هدیه عبارت از تملیک مالی است از طرف کسی که مقام اجتماعی پائین تری دارد بدیگری که مقامش بالاتر از او است بقصد 


تعظیم و اکرام. چنانکه کشاورزی آهوئی را صید بنماید و نزد مالک قرية خود برده باو تقدیم کند. 
۳- جایزه- 


و آن عبارت از تملیک مالی است از طرف کسی بدیگری در مقابل عملی که انجام داده است؛ برای تشویق و جبران زحمات او 


مانند جایزه نوبل. 
۳- نحله- 


نحله مرادف با هبه میباشد» بعضی از فقها با استفاد از اخباری چند» آن را تملیک عقار باولاد یا ارحام از نظر محبت و علاقه 


دانسته‌اند تا آنان بتوانند معاش خود را از آن عقار تأمين نمایند. 
۴- صدقه- 
و آن عبارت از تملیک مال است بفقراء بقصد تقرب بخداوند. 


۵-وقف- 
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چنانکه در جلد اول گذشت عبارت از حبس عین و تسبیل منفعت است. 

هبه بمعنی اخص - 

چنانکه مادة «۷۹۵ ق. م. میگوید: «هبه عقدیست که بموجب آن یک نفر مالی را مجانا بکس دیگری تملیک میکند. تملیک کننده 
را واهب» طرف دیگر را متهب. مالی را که مورد هبه است عین موهوبه میگویند». 

حقوقیین اسلام بهبه نحله و عطیه نیز گفته‌اند (نحله بکسر نون اسم برای عطیه است و مصدر آن نحل بضم نون است). 
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هبه یکی از عقود معینه میباشد و علاوه بر شرایط اساسی برای صحت معامله مذکور در ماد ۱۹۰۰ ق. م. ببعد دارای شرایط 
مخصوصی است که با اجتماع آنها عقد هبه محقق میگردد. عقد هبه مانند عقود دیگر طبق ماد ۱۹۱۱ ق. م. بوسیلة توافق قصد و 
رضای طرفین بشرط مقرون بودن آن بچیزی که دلالت بر قصد انشاء بنماید محقق میگردد. 

عقد مزبور بوسیلةٌ ایجاب از طرف واهب و قبول از طرف متهب واقع ميشود. و طبق مادة ۱۹۳۱» ق. م. که میگوید: «انشاء معامله 
ممکن است بوسیلهٌ عملی که مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد ...» عقد هبه ممکن است بوسیله دادوستد 
محقق شود که آن را هبه معاطاتی گویند. چنانچه طرفین عقد هبه بخواهند نسبت بآن تنظیم سند نمایند طبق مادهٌ ۴۷ ق. م. ثبت در 
نقاطی که اداره ثبت اسناد و املااک و دفاتر اسناد رسمی موجود بوده و وزارت عدلیه مقتضی بداند هبه‌نامه باید در دفتر اسناد 
رسمی ثبت شود و طبق مادة «۴۸) قانون مزبور هبه نامه‌ای که بثبت نرسیده باشد در هیچ‌یک از ادارات و محاکم پذیرفته نخواهد 
شلد 

اقسام دیگر هبه از جایزه و هدیه نیز احتیاج بایجاب و قبول دارد اگر چه فعلی باشد زیرا آنها مانند هبه بمعنی خاص؛ موجب تملیکک 
میشود و تملیک بوسیلة عقد بعمل می‌آید. 


دنجیز - 


فقهای امامیه تنجیز را یکی از شرایط صحت عقد هبه شمرده‌اند ولی از نظر حقوق مدنی با توجه بآنچه در فصل اقسام عقود در عقد 
معلق در جلد اول بیان گردید. نمیتوان هبة معلق را باطل دانست. زیرا عقد معلق قابل تصور میباشد و منطق سادة اجتماع آن را در 
عمل پذیرفته است و ماده‌ای در قانون که آن را باطل بداند موجود نیست. 


نناب این طبق اطلاق مادهٌ (۱۰) ق. م. هه معله شناخته مسشو د. 
بنابراین طب م. هم صحیح میشو 
مجانی- 


مقصود واهب هميشه از هبه نمودن مالی بکسی آنست که متهب با دارا شدن عین موهوبه ملی شود. چنانکه دیده میشود پدری که 
خانه‌ای را به پسر خود میبخشد مقصودش آنست که پسر دارای خانه شود و از آن منتفع گردد؛ و این امر اقتضا دارد که هبه مجانی 
باشد یعنی واهب از متهب عوضی نگیرد. اینست که مادة «۸۷۹۵ 
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ق. م. مجانی بودن را در تعریف هبه قبد نموده است و حقوق‌دانان خارجی دارا نمودن متهب را علت هبه دانسته‌اند (رجوع شود به 
علت در شرائط اساسی برای صحت معامله در جلد اول). 
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اراد میشود که هرگاه شرط صحت هبه مجانی بودن است. هبهٌ معوض از اقسام هبه اصطلاحی بشمار نمیرود و مشمول مادة ۸۷۹۵۱ 
نمیگردد. در پاسخ ایراد مزبور گفته شده که هبه معوض نیز مجانی است زیرا عوضی که در آن قرار داده میشود در مقابل مال 
موهوب نیست بلکه عوض. مورد شرط در تملیک مجانی میباشد. پس در حقیقت هبه معوض مرکب از دو هبه مجانی میباشد که 
یکی در مقابل دیگری قرار گرفته است نه آنکه عوض در مقابل مال موهوب واقع شود و عقد مزبور در ردیف عقود معوضه از قبیل 
بیع و اجاره در آید. پاسخ بالا-اگر چه توانسته با گفتار خود بنمایاند که شرط در ضمن عقد هبه بصورت عوض در مقابل مال 
موهوب قرار نگرفته است» ولی عشد هبةٌ که عوض در آن قرار داده شده باشد نمیتوان عرفاً مجانی دانست. آنچه بنظر میرسد آنست 
که منظور ماده از مجانی بودن عقد هبه یک طرفی بودن و باصطلاح غیر معوض بودن آن است» یعنی طبیعتاً عقد هبه دارای یک 
مورد میباشد که از طرف واهب بمتهب تملیک میگردد و مانند عقود معوضه احتیاج به داشتن دو مورد ندارد. و این امر منافات 
ندارد که بتوافق طرفین شرطی بنفع واهب در عقد هبه درج گردد چنانکه در عاریه این امر گذشت. این ستکه مادة ۷۸۰۱۷ ق. م. 
میگوید: «هبه ممکن است معوض باشد و بنابراین واهب میتواند شرط کند که متهب مالی باو هبه کند یا عمل مشروعی را مجاناً بجا 


آورد). 


قبض - 


قبض دادن عین موهوبه بمتهب شرط تحقق هبه میباشد. اینست که ماده ۷۹۸۰ ق. م. میگوید: «هبه واقع نمیشود مگر با قبول و قبض 
متهب اعم از اينکه مباشر قبض خود متهب باشد یا وکیل او و قبض بدون اذن واهب اثری ندارد؛. 

قانون مدنی پیروی از قول مشهور فقهای امامیه نموده است که قبض را شرط صحت هبه میدانند و در تذ کره و ایضاح دعوی اجماع 
بر این امر شده است. بنابر قول مزبور در 
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اثر عقد هبه بتنهائی» ملکیت برای متهب ایجاد نميشود بلکه احتیاج بقبض دادن عين موهوبه بمتهب دارد و پس از حصول آن که 
جزء اخیر علت تامه است هبه محقق میگردد و عين موهوبه از واهب بمتهب منتقل ميشود. 

بعضی از فقهای امامیه قبض را شرط لزوم هبه میدانند و بر آنند که ملکیت عین موهوبه پوسیله ایجاب و قبول برای متهب حاصل 
میگردد ولی عقد مزبور جایز است و واهب میتواند مادام که عين موهوبه بقبض متهب داده نشده آن را بر هم زند و پس از قبضء 
عقد هبه لازم میگردد. 

مبنای دو قول دو دسته اخبار میباشد که طرف دار هر یکک از دو قول بجهتی از جهات دسته‌ای را بر دستة دیگر برتری داده و بعضی 
را تأویل نموده‌اند. نتیجه عملی بحث مزبور در مالکیت منافع و نمائات مدت فاصل بین عقد و قبض میباشد که بنابر قول مشهور 
متعلتق بواهب و بنابر قول دیگر از آن متهب است. 

چنانکه ماد ۸۷۹۸۰ ق. م. میگوید: «... اعم از اینکه مباشر قبض خود متهب باشد یا وکیل او ...» معلوم میگردد که شخصیت متهب 
در صحت قبض شرط نیست بلکه ممکن است بوسيلةٌ وکیل يا نماینده او قبض بعمل آید. بنابراین متهب میتواند بدیگری و کالت و 
نمایند گی دهد که مال موهوب را قبض کند و یا بواهب و کالت دهد که از طرف او آن را قبض نماید. 

چنانکه ذیل ماده «۷۹۸) ق. م. کوش («.. قبض بدون ادن واهب اثری ندارد» معلوم میگردد که قبض عین موهوبه باید باذن واهب 
باشد و همچنین است در کلیه عقودی که قبض شرط صحت آن میباشد. ماد بالا در اين امر متابعت از قول مشهور فقهای امامیه 
نموده است. بر این امر در مسالکک دعوی عدم وجود خلاف و در جواهر دعوی اجماع شده است. و اصل عدم ترتب اثر بر قبضی 


است که واهب اجازه نداده باشد و همچنین اصل عدم انتقال عین موهوبه میباشد و در روایات اطلاقی موجود نیست که بتوان بآن 
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استناد نمود و قبض بدون اذن واهب را موثر دانست. از طرف دیگر هبه 
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بوسیلاٌ قبض عین موهوبه محقق میگردد و قبل از قبض مال متعلق بواهب است و تصرف متهب بدون اجازه واهب ممنوع میباشد 
بنابراین چنانچه متهب بدون اذن واهب عین موهوبه را قبض بنماید هبه محقق نشده و واهب میتواند استرداد آن را بخواهد و سپس 
واهب هر زمان بخواهد میتواند آن را بقبض متهب دهد زیرا اثر عقد بوسیلهٌ قبض غیر قانونی زائل نمیشود و مانند اعمال بلا اثر 
دیگر است گفته شده علاوه بر آنکه اطلاق در رد امانت موجود است که میتوان باستناد آن قبض بدون اذن واهب را کافی دانست» 
اصل عدم شرطیت اذن میباشد و قدر متیقن در شرط بودن قبض در صحت عقد هبه. رسیدن مال بدست متهب میباشد و آن حاصل 
است و آنچه راجم بممنوع بودن قبض بدون اذن واهب است بر فرض ممنوعیت حکم تکلیفی میباشد و اثر وضعی قبض را زائل 
نمینماید. 

باری بنابر قول قانون مدنی که قبض بدون اذن واهب اثری در تحقق هبه نمینماید بنظر میرسد که اذن در قبض نمودن از طرف 
واهب باید بقصد قبض مال موهوب باشد و هرگاه مطلق باشد کافی برای تحقق هبه نخواهد بود همچنانی که هر گاه بقصد امر 
دیگری غیر از هبه باشد اثری نخواهد داشت چنانکه واهب بقصد امانت یا عاریه اجازه در قبض مال بمتهب بدهد. قول غیر مشهور 
بر حلاف میگوید مطلق اذن در قبض کافی برای صحت هبه است. 

قبض لازم نیست بوسیلهٌ شخص متهب بعمل آید بلکه چنانکه قبلا گذشت ممکن است بوسیلاٌ و کیل و نماینده او محقق گردد. زیرا 
قبض از اموری نیست که شخصیت متهب در آن مدخلیت داشته و قائم بشخص متهب باشد بدین جهت طبق ماد ۷۹۹۰ ق. م «در 
هبه بصغیر يا مجنون یا سفیه قبض ولی معتبر است» زیرا آنان محجورند و تصرف محجور در اموال خود معتبر نمیباشد. 

در صورتی که ولی یا قیم مالی را بمولی علیه خود هبه نماید» ایجاب و قبول از ناحب؛ُ آنها گفته میشود و احتیاجی بقبض مجدد 
ندارد. زیرا مال در ید آنها است و بمنزلة ید 
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مولی علیه میباشد و همچنین محتاج بگذشتن زمانی که بتوان در آن زمان قبض نمود نیست. بنظر میرسد که پس از عقد هبه ولی یا 
قیم باید قصد قبض از احیهٌ مولی علیه را بنمایند تا آنکه آن مال بعنوان موهوبه در دست ولی قرار گیرد» زیرا تصرف تحت عناوین 
مختلفه‌ای از قبل غصب. عاریه ودیعه و امثال آنها محقق میگردد و هر قسمتی از آن دارای اثر و حکم مخصوصی است و برای 
تغییر قسمی بقسم دیگر محتاج بقصد متصرف است. 

طبق ماده ۸۰۶۱ ق. م. دائن میتواند طلب خود را بمدیون ببخشد. و چون ذمهةٌ مدیون اعتبارا در تصرف خود او است احتیاج بقبضص 
نخواهد داشت و مانند آن است که کسی مالی را که در تصرف غیر است باو هبه نماید نتیجه هبه طلب بمدیون ابراء است و بدین 
جهت طبق مادة «۸۰۶» ق. م. مذ کور در بالات «هرگاه دائن طلب خود را بمدیون ببخشد حق رجوع ندارد». بین حقوقیین اختلاف 
است که آیا وا گذاری طلب بمدیون هبه است يا ابراء؟ بعضی آن را هبه دانسته و بدین جهت قبول مدیون را شرط میدانند» زیرا هبه 
عقد است و عقد بوسیله ایجاب و قبول محقق میشود و عده‌ای دیگر آن را ابراء دانسته و به همین نظر است که مشهور فقهای امامیه 
بر آنند که در صحت هب طلب بمدیون قبول او لازم نیست بنظر میرسد که بین هبهٌ طلب بمدیون و ابراء باید فرق گذارد اگر چه 
نتیجه خارجی آن دو یکی و آن اسقاط دین میباشد. زیرا در هب طلب پس از آنکه هبه بعمل آمد متهب مالک ما فی الذمة خود 
میشود و باعتبار اتحاد دائن و مدیون دین ساقط میگردد. بخلاف مورد ابراء که دائن حقی که بر مدیون دارد اسقاط مینماید و منوط 
بقبول مدیون نمیباشد. بنابراین باید بر آن بود که برای تحقق هبة طلب بمدیون قبول او شرط میباشد. 


دائن نمیتواند طلب خود را بشخص الث هبه کند. زیرا واهب نمیتواند آن را بقبض شخص الث بدهد و آنچه بعداً مدیون در مقام 
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ایفاء تعهد باو میدهد دین نیست بلکه از افراد کلی (دین) فی الذم؛ُ است و چنانکه بعضی تصور نموده‌اند مورد مزبور را نمیتوان 
قیاس بیع کلی نمود؛ و گفت همچنانی که میتوان طلب از دیگری را بشخص ثالث فروخت میتوان طلب مزبور را بشخص الث هبه 
نمود» زیرا قبض شرط تحقق بیع نمیباشد و 
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در هبه شرط است. 

طبق مادهُ «۸۰۰» ق. م: «در صورتی که عین موهوبه درید متهب باشد محتاج بقبض نیست» زیرا قبض لازم برای پیدایش هبه محقق 
است» بدین جهت گذشتن زمانی که متهب بتواند آن را بض بنماید و همچنین اذن جدید بمتهب در قبض, لازم نمیباشد. در اين 
امر فرقی نمینماید که عین موهوبه قبل از عقد بعنوان عاریه يا ودیعه و امثال آن و یا معامله باطله در دست متهب بوده یا آنکه متهب 
آن را غصب کرده باشد. بعضی از فقهای امامیه بین موردی که قبل از عقد متهب مال را باذن واهب قبض کرده باشد و بين موردی 
که بدون اذن در دست گرفته فرق گذارده‌اند و در مورد اخیر قبض مجدد را لازم میدانند زیرا در موردی که باذن واهب مال در 
دست متهب باشد قبض لازم قبل از تحقق عقد حاصل شده است. ولی در موردی که بدون اذن واهب متهب مال را تصرف نموده 
باشد مانند مورد غصب. تصرف او قانونی شناخته نمیشود. بنظر میرسد که در مورد غصب مال کافی است واهب قصد بقاء آن را در 
دست متهب بعنوان مال او داشته باشد» اگر چه بعید نیست گفته شود که قصد مزبور در كليهٌ موارد مذ کور در بالا لازم باشد و 
چنانکه در هبه ولی» وصی و قیم بمولی علیه خود گذشت که قبض مجدد لازم ندارد و گذشتن مدتی که بتوان آن را قبض نمود 
نمیخواهد. ولی واهب باید قصد تصرف بعنوان متهب را داشته باشد. 

در صورتی که مورد هبه در تصرف شخص ثالث باشد و واهب نتواند آن را اخذ و بقبض متهب دهد ولی متهب خود بتواند آن را 
قبض کند بنابر مستفاد از مادهٌ «۶۷» ق. م در مورد وقف قبض متهب کافی خواهد بوده زیرا مقصود از قبض در موارد مزبور رسیدن 
مال بطرف. باذن مالک آن میباشد. 

در صورتی که مال مشاع مورد هبه قرار گیرد بنابر مستنبط از مادة «۴۷۵) ق. م قبض آن بمتهب موقوف باذن بقیه شر کاء میباشد؛ 
زیرا قبض سهم موهوب مشاع ملازمه دارد با تصرف در سهم شرکاء دیگر و تصرف در مال غیر بدون اجازه مالکین آن ممنوع 
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است بنابراین چنانکه شرکاء دیگر اجازه قبض مال را بمتهب ندهند ذی‌نفع میتواند بحاکم مراجعه بنماید و حاکم شریک ممتنع را 
اجبار بقبض دادن مال بمتهب مینماید. 

برای رفع اختلاف متهب میتواند شریک ممتنع را وکیل در قبض بنماید همچنانی که میتواند بواهب نمایند گی دهد که از طرف او 
قبض کند. بعضی از فقها بر آنند که چنانچه مال موهوب از اموالی باشد که قبض آن بوسیله تخلیه بعمل میآید. اجازة شرکاء دیگر 
در قبض لازم نمیباشد» زیرا قبض بدین نحو ملازمه با تصرف در سهم شرکای دیگر ندارد. 

و چنانچه مال موهوب از اموالی باشد که قبض آن نقل و تحویل است ناچار اجازه بقیه شرکاء در قبض لازم میباشد. 

چنانکه در رهن و اجاره گذشت. بنظر میرسد که قبض دادن مال مشاع بمتهب اگر چه موجب تصرف در سهام سایر شرکاء میگردد 
و اين امر را قانون منع نموده است ولی قبض مورد هبه را نمیتواند بلا اثر نمایده زیرا منع تصرف در سهم شرکاء دیگر, اثر وضعی 
قبض سهم موهوب را مرتفع نمینماید. قبض کلی در معین (مانند یکتن گندم از انباری که محتوی صد تن گندم است) بتعیین مقدار 
معین و قبض آن و يا بقبض تمامی گندمهای انبار بعمل میآید. 

قبض عین موهوبه خصوصیتی را در بر ندارد و مانند موارد دیگر از قبیل قبض عین موقوفه و مورد انتفاع و تسلیم مبیع بمشتری 
میباشد و آن طبق مستفاد از ماد ۳۶۷۰ ق. م. عبارت است از دادن عین موهوبه بمتهب بنحوی که متمکن از انحاء تصرفات و 
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انتفاعات باشد و آن وقتی حاصل میشود که طبق مستفاد از ماده ۳۶۸۰ ق. م. تحت اختیار متهب گذاشته شده باشد اگر چه متهب 
هنوز عم آن را تصرف نکرده باشد. طبق مستفاد از ماد «۳۶۹ ق. م. قبض باختلالف مورد بکیفیات مختلفه است و باید بنحوی 
باشد که عرفاً آن را قبض گویند. چنانکه گذشت بین فقهای امامیه در قبض و تسلیم مال اختلاف است. عده‌ای بر آنند که قبض 
عبارت از تخلیه و رفع ید از مال است خواه منقول باشد و خواه غیر منقول. عدة دیگر بر آنند که قبض در غیر منقول» تخلیه و رفع 
ید و در مال منقول» 
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نقل و تحویل آن میباشد. آنچه بعضی از محققین فقهای امامیه گفته‌اند قبض عبارت است از بودن مال تحت ید و استیلای کسی که 
باید آن را قبض کند اگر چه عم آن را تصرف ننموده باشد. 

در صورتی که قبل از قبض عین موهوبه» متهب مال مزبور را تلف کند» و يا سبب تلف آن شود هبه باطل میگردد و متهب در مقابل 
واهب ضامن بدل آن از مثل یا قيمت میباشد. زیرا مال مورد هبه قبل از قبض در ملکیت واهب است و هر کس مال دیگری را تلف 
کند باید بدل آن را بدهد و نمیتوان این عمل را قض مال موهوب دانست مگر آنکه واهب اجاژه داده باشد که متیب آخ را تلف 
نماید و یا سبب تلف آن گردد. در این صورت اتلاف مال مزبور قبض شناخته میشود. زیرا قبض باید باذن واهب بعمل آید. 

در صورتی که واهب بعد از عقد و قبل از قبض بمیرد عقد هبه باطل میشود اگر چه واهب اذن در قبض بمتهب داده باشد. بنابراین 
ورثه قائم مقام مورث خود در قبض نمیگردند و چنانچه آنان بخواهند بکسی که مورث هبه نموده بود آن مال را هبه کننده باید 
عقد جدیدی منعقد نمایند. و همچنین هرگاه متهب قبل از قبض بمیرد هبه باطل میشود و ورثه قائم مقام او در قبض نمیشوند» زیرا 
طرفین باید از ابتدا تا انتهای تحقق هبه مختار باشند و در اثر فوت واهب یا متهب قبل از قبض که جزء سبب است. اختیار قطع 
میگردد. بنابر قول دیگر که قبض شرط لزوم عقد هبه است» چنانچه واهب قبل از قبض بمیرد عقد جایز هبه منحل میشود زیرا کلیه 
عقود جائزه در اثر موت یکی از طرفین منفسخ میگردد. 


فوریت شرط در قبض نمیباشد- 
اشاره 


واهب میتواند پس از عقد. قبض دادن عين موهوبه را بتأخیر اندازد و نمیتوان او را ملزم بقبض نمود. بین فقهای امامیه مخالفی در 
این امر دیده نشده است. بنابراین هرگاه واهب بدون هیچ عذری قبض را بتأخیر اندازد و پس از یک سال از تاریخ عقد» عين 
موهوبه را بقبض متهب بدهد هبه محقق میگردد مگر آنکه واهب از تأخیر قبض قصد اعراض داشته و از هبه منصرف شده باشد که 
در این صورت آ ار عقد زایل شده و نمیتواند قبض مزبور باعتبار عقد هبهٌ سابق موثر 
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واقع شود. ولی مالک میتواند بوسیله قبض مال هبة فعلی بنماید. 

بر جواز تأخیر قبض یراد میشود که چنانچه قبض جزء اخیر علت تامه باشد باید مانند قبول فوراً پس از عقد حاصل گردد و هر گاه 
تأخیر افتد هبه باطل شود. در پاسخ ایراد مزبور گفته میشود که قبول یکی از دو جزء عقد است و آن دو یک پیکر را تشکیل میدهند 
بخلاف قبض که امری خارج از عقد میباشد و قانون آن را موثر در عقد قرار داده است و بدین جهت در هر موردی که قبض شرط 
تطلق اسع فوریت لام تميباشد. 

بعضی خواسته‌اند بگویند که قبض داخل در مفهوم هبه است همچنانی که در عطیه میباشد و بدون دادن مال بتصرف متهب هبه 


گفته نميشود. بدین جهت هبه با وقف و حق انتفاع که قبض شرط تحقق آن است فرق دارد. در صورتی که قبض جزء مفهوم هبه 
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نباشد» لازم است که کاشف از ملکیت متهب از زمان عقد باشد و حال آنکه قبض را ناقل ميدانيم. در پاسخ گفته شده که عرف 
قبض را داخل در مفهوم هبه ندانسته بلکه خارج از آن میداند و این امر هم ملازمه با کاشف بودن قبض از ملکیت سابقه ندارد و 
وصیت عملی میباشد که از طرف موصی بجای آورده شده است بخلاف قبض در هبه که هیچ گونه نظری در آن نیست. علاوة بر 


آنکه این امر نمیتواند دلیل بر فوری بودن قبض قرار گیرد. 
فرع 
در صورتی که مالی بدو نفر هبه شود و آنان قبول نمایند. چنانچه سهم هر یک معین نشده باشد ظاهر در آن است که بهر یک نیمی 


از آن مال هبه شده است و هرگاه یکی از آن دو نفر قبض کند و دیگری امتناع نماید و یا قبل از قبض بمیرد. عقد هبه باعتبار آن دو 


منحل بدو عقد میشود و نسبت بسهم کسی که قبض نموده صحیح و نسبت بسهم دیگری عقد هبه باطل خواهد بود. 
طرفین عقد هبه- 
اشاره 


عقد هبه مانند کلیه عقود دارای دو طرف است: یکی کسی که 
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مال را تملیکک میکند که آن را واهب گویند و دیگری که مال باو تملیک میشود که متهب نامند. 


واهب- 


طبق ماده 0۷۹۶۱ ق- م: «واهب باید برای معامله و تصرف در مال خود اهلیت داشته باشد» مفاد مادهٌ مزبور مانند مفاد مادهٌ «۳۴۵) ق. 
م میباشد که میگوید: «هر یکک از بایع و مشتری باید علاوه بر اهلیت قانونی برای معامله» اهلیت برای تصرف در مبیع با ثمن را نیز 


داشته باشد.» شرح ماد مزبور در قسمت بیع گذشت مراجعه شود. 


مهب 
اشاره 


چنانکه گذشت هبه عقد است و ایجاب بوسیلاٌ واهب گفته میشود و باید متهب آن را قبول بنماید برای صحت قبول ناچار باید 
عبارات متهب و قصد او دارای اعتبار قانونی باشد. 

بنابراین صغیر غیر ممیز و مجنون نمیتواند متهب قرار گیرد ولی صغیر ممیز و سفیه چنانکه در اهلیت طرفین معامله در جلد اول 
گذشت. میتوانند قصد انشاء بنمایند و عبارات و الفاظ آنان دارای اعتبار قانونی می‌باشد. و چون در قبول هبه غیر معوض هیچ گونه 
تصرفی متهب در اموال خود نمی‌نماید طبق صریح مادهٌ «۱۲۱۲» و ۱۲۱۴۱ ق. م. صغیر ممیز و سفیه میتوانند قبول هبه بلا- عوض 
کنند. در صورتی که در هبه شرط عوض شود و متهب در مقابل هبه تملیک مالی بنماید و یا تعهد بدادن مالی کند چون متهب در 
قبول هبه تصرف در اموال خود مینماید لذا باید بالغ و رشید باشد بدین جهت صغیر ممیز و سفیه نمیتوانند قبول هبه معوض بنمایند. 
طبق مادهٌ «۱۹۸» ق. م. که میگوبد: «ممکن است طرفین یا یکی از آنها ب وکالت از غیر اقدام بنماید و نیز ممکن است یک نفر از 
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طرف متعاملین این اقدام را بعمل آورد» واهب میتواند مال را بدیگری هبه کند و بو کالت از طرف متهب آن را قبول نماید همچنانی 
که شخص الث میتواند وکیل از طرف واهب و متهب باشد و باعتباری ایجاب و باعتبار دیگر آن را قبول نماید. بنابراین ولی و قیم 
که نماینده قانونی مولی علیه هستند 
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میتوانند از مال خود بمولی علیه هبه نمایند و از طرف مولی علیه آن را قبول کنند و بدو عنوان انشاء ایجاب و قبول نمایند. آنچه ماد 
۰ ق. م. میگوید که: «قیم نمیتواند بسمت قیمومت از طرف مولی علیه با خود معامله کند اعم از اينکه مال مولی علیه را بخود 
منتقل کند یا مال خود را باو انتقال دهد ناظر بمعاملةٌ معوض است که ایجاب مینماید از مال مولی علیه در ملکیت قیم داخل شود. 
این منع برای جلوگیری از سوء استفاده قیم میباشد که ممکن است بدون رعایت غبطه و مصلحت مولی علیه عملی بنماید بدین 
جهت قیم میتواند هبة غیر معوض بمولی علیه خود کند بنظر میرسد که هبه محاباتی «هبه ایست که در آن شرط عوض ناچیزی شده 
باشد» چنانکه کسی خانهٌ خود را بدیگری هبه بنماید و در ضمن آن شرط شود که متهب یک ریال باو بدهد» نیز مشمول ماده 
۰۰ ق. م نباشد زیرا عوضی که از طرف مولی علیه بقیم داده میشود در مقابل ارزش عین موهوبه چندان ناچیز است که فرض 
سوء استفاده برای قیم نمیگردد؛ و از اين نظر مانند هبه بلا عوض است. شیخ در مبسوط بر آنست که هرگاه ولی از مال خود بمولی 
علیه هبه کند نمیتواند از طرف مولی علیه آن را قبول نماید همچنانی که نمیتواند از مال خود چیزی را باو بفروشد و یا برای خود از 


او چیزی بخرد. در این مورد حاکم امینی را نصب مینماید که از طرف مولی علیه طرف عقد قرار گیرد. 
۱- عین موهوبه- 


چنانکه از ماده «۸۷۹۵ ق. م. که میگوید: «هبه عقدیست که بموجب آن یک نفر مالی را مجاناً بکس دیگری تملیک میکند ...» 
معلوم میشود مالی که انتقال آن بوسیلهٌ بیع صحیح باشد میتواند مورد هبه قرار گیرد؛ زیرا هبه و بیع هر دو عقد تملیکی هستند با این 
فرق که بیع از عقود معوضه و هبه غیر معوض میباشد. بنابراین مورد هبه باید عين خارجی باشد مانند فلان کتاب و فلان اسب در 
این صورت باید مورد هبه در حين عقد موجود باشد» زیرا مالی را میتوان تملیکک نمود که در حین عقد در خارج وجود داشته باشد. 
ممکن است مورد هبه مفروز باشد یا مشاع مانند دو دانگ از فلان خانه خواه آن سهم بمالکك چهار دانگ هبه شود یا بشخص الث. 
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مورد هبه میتواند کلی در معین (مقدار معين بطور کلی از شیء متساوی الاجزاء) مانند یک تن گندم از یکصد تن گندم موجود در 
انبار باشد» زیرا کلی در معین از اقسام عین خارجی است و در حین عقد موجود میباشد. 

بسیاری از فقهاء بر آنند که کلی نمیتواند مورد هبه قرار گیرد زیرا کلی در حین عقد در خارج موجود نیست تا بتواند تملیکك گردد 
و آنچه در خارج موجود است مصادیق و افراد کلی هستند که آنها مورد هبه قرار نگرفته‌اند. بنظر میرسد که کلی میتواند مورد هبه 
واقع شود و اشکالی که بعدم قابلیت قبض آن مینمایند صحیح نمیباشد. زیرا کلی در ضمن افراد در خارج موجود است و قبض یکی 
از افراد؛ قبض کلی محسوب میگردد. 

تصور میرود از نظر قضائی با عدم اجازهُ قانون مدنی» هبه کلی صحیح نباشد. زیرا قانون مدنی عقد هبه را تملیکی دانسته و آن در 
صورتی است که مورد آن عين خارجی باشد و صحت بیع کلی باستناد ماده ۳۵۰۰ قانون مدنی است که یکی از اقسام بیع» کلی فی 
الذمه را شمرده است. ولی میتوان طبق ماده «۱۰» قانون مدنی کلی فی الذمه را بدیگری واگذار نمود اگر چه از اقسام هبه بشمار 
نمیرود. 


راهن میتواند مالی را که در رهن دیگری است با قید حق طلبکار بشخص الث هبه بنماید. عمل مزبور منافات با حق مرتهن ندارد و 
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طبق ماد «۸۷۹۳ ق. م: «راهن نمیتواند در رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد مگر باذن مرتهن» بنابراین چنانکه راهن در هبه 
قید کند که مال مزبور در رهن دیگری است اجازه مرتهن را لازم ندارد. 

اما قبض آن بمتهب احتیاج باجازه مرتهن دارد. زیرا مال موهوب متعلق حق مرتهن است و قبض مال غیر بدون اجازه کسی که در 
آن مال حق دارد ممنوع است. نمیتوان آنچه در قبض مال مشاع گفته شده در مورد هب عين مرهونه گفته شود که قبض عین 
موهوبه که نزد دیگری رهن است بدون اجازه مرتهن صحیح باشد. زیرا در هبه مال مرهون» تمامی اجزاء مورد هبه متعلقی حق غیر 
میباشد بخلاف هبه سهم مشاع که اجزاء آن متعلق حق غیر نمیباشد» ولی قبض آن ملازمه با قبض اجزاء ملک شریک دارد 
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که از نظر قانون تصرف در آن ممنوع است و این امر اثر قبض مال موهوب را مرتفع نمیکند. اما منفعت که چیزی تدریج الحصول 
میباشد و فرض وجود آن مستقلا در مورد اجاره شده و بدین جهت فقهای امامیه آن را قابل تملیک دانسته‌اند» نمیتوان آن را بقبض 
متهب داد. و فرض تجسم منفعت در حین عقد و قبض آن بتبع عین مال» قبض حقیقی نبوده و برای صحت عقد کافی نمیباشد و 
مانند آنست حق انتفاع و حق ارتفاق زیرا هیچ‌یکک از آنان قابل قبض نیستند و قبض عین متعلق حق» قبض حق بشمار نمیرود. و 
همچنین است حقوق مالی قابل انتقال دیگر مانند حق خیار و حق شفعه آنچه راجع بمنفعت و حقوق قابل انتقال گفته شد در مورد 
هبه است» ولی میتوان طبق مفاد ماده ۱۰۰» ق. م. آنها را بدیگری وا گذار نمود اگر چه انتقال مزبور از اقسام هبه نمیباشد. 

بنظر میرسد که حت تحجیر مانند عین خارجی قابل هبه باشد زیرا حق مزبور مانند حق مالکیت. انحصاری و در خارج موجود است و 
با تسامح کوچکی میتوان قبض مورد تحجیر را قبض حق تحجیر تلقی نمود. 

چنانکه از ماد «۸۰۶» ق. م. که میگوید: «ه رگاه دائن طلب خود را بمدیون ببخشد حق رجوع ندارد» مستفاد میگردد میتوان طلب را 
بکسی که مدیونست هبه نمود و قبض آن چنانکه گذشت مانند قبض عین خارجی است که قبأنا در دست متهب بوده و احتیاج 
بقبض جدید ندارد. ولی هبه طلب بغیر مدیون» قول مشهور فقهاء آن را صحیح نمیداند زیرا دین کلی و در خارج موجود نیست تا 
قابل قبض باشد. ایفاء دین از طرف مدیون قبض شناخته نمیشود. زیرا آنچه تأدیه میگردد از افراد کلی است و آن غیر از دین است 
که کلی اعتباری و در ذمه مدیون میباشد. بعضی از فقهای امامیه بر آنند که هب طلب بغیر مدیون اشکالی ندارد و اشکالی که برای 
آن تصور میشود عدم قابلیت قبض کلی است و حال آنکه قبض کلی بقبض دادن یکی از افراد آن محقق میگردد. زیرا کلی عین 
مصادیق و افراد خارج است و چنانچه در اثر اذن واهب متهب آن را از مدیون اخذ کند قبض حاصل شده است و همچنین است 
هرگاه واهب آن را از 
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مدیون بگیرد و بقبض متهب بدهد و يا آنکه واهب بمتهب و کالت دهد که آن را بعنوان نمایندگی از او گرفته و برای خود قبض 
بنماید از نظر قضائی با بودن شرائط لازمه برای صحت هبةٌ طلب بغیر مدیون و توجه بمفاد مادهٌ ۱۰۱ قانون مدنی» هبةٌ مزبور صحیح 
بایان 


۲- هبة فضولی صحیح است- 


طبق ماد «۸۷۹۷ ق. م: «واهب باید مالک مالی باشد که هبه میکند» ماد مزبور ناظر بر هبه صحیح است. زیرا انتقال مال بهر عنوانی 
که باشد وقتی صحیح است که از طرف مالک بعمل آید. نمیتوان ماد مزبور را با تحلیل حقوقی که در فصل معاملهٌ فضولی بعمل 
آمد (در جلد اول) و عقد فضولی قابل جریان در کلیه معاملات دانسته شد. هبه فضولی را باطل دانست. بنابراین عقد هبه را که 


قبض شرط تحقق آنست میتوان بطور فضولی منعقد ساخت و قدرت بر قبض پس از اجازهٌ مالک میباشد. این ستکه مادهْ ۳۷۱۱ ق. 
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م.: میگوید: «در بیعی که موقوف باجازه مالک است قدرت بر تسلیم در زمان اجازه معتبر است». 
۳- مورد هبه باید معین باشد- 


بعضی از فقهای امامیه بر آنند که هبةٌ فرد مردد؛ مانند یکی از دو کتاب یا یکی از دو قلم صحیح میباشد و سبب بطلان اینگونه بیع 
اجماع است و چنانچه اجماع نبود آن نیز صحیح شناخته میشد. زیرا معلوم نبودن مورد معامله برای رفع غرر است و در صورتی که 
صفات و قیمت چندین شیء مساوی باشد در انتقال یکی از آنها بطور تردید غرر موجود نیست. از نظر قانون مدنی» با توجه بآنکه 
مادهٌ ۰۱ معین بودن موضوع معامله را یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله میشمارد و ماده‌ای در قانون دیده نمیشود که هبه 


فرد مردد را صحیح بداند ناچار باید هبه‌ای را که مورد آن معین نباشد باطل دانست. 
۴۳- مورد هبه باید معلوم باشد- 


بعضی از فقهای امامیه تصریح مینمایند که در عقد هبه لازم نیست مقدار عين موهوبه معلوم باشد و هبه صبره و یا جزء مشاع از آن» 
با ندانستن مقدار صبره صحیح میباشد و همچنین هبه دینی که مقدار آن معلوم نیست 
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صحیح است. عده دیگر از فقهاء معلوم بودن مورد هبه را شرط صحت آن میدانند از نظر قانون مدنی با توجه بماده «۲۱۶) که 
میگوید: «مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علم اجمالی بآن کافی است» و ماده‌ای نیست که علم اجمالی را در 
مورد هبه کافی بداند. بدین جهت نمیتوان هبه‌ای که مقدار مورد آن مجهول میباشد صحیح دانست. 

از نظر وحدت ملادک هبه با صلح و آنکه معلوم بودن مورد معامله برای رفع غرری است که از مجهول بودن آن تولید میشود و 
فرض غرر در هبه که عقد غیر معوض است نمیشود. میتوان بر آن بود که هبه چیزی که مقدار آن مجهول است صحیح باشد. 

هبةٌ معوض- 

طبق ماد «۷۸۰۱ قانون مدنی: «هبه ممکن است معوض باشد و بنابراین واهب میتواند شرط کند که متهب مالی باو هبه کند یا عمل 
مشروعی را مجاناً بجا آورد» هبه یکی از عقود غیر معوض میباشد یعنی دارای یک مورد و آن عين موهوبه است که بوسیلة واهب 
بمتهب تملیک میگردد ولی مانند تمام عقود غیر معوض میتوان بوسیل درج شرط عوض در آن بصورت معوض در آورد. بنابراین 
کلمةٌ (مجاناٌ) در ماد ۸۷۹۵۰ که میگوید: «هبه عقدی است که بموجب آن یک نفر مالی را مجاناً بکس دیگری تملیک میکند ...» 
قید احترازی است و قانون مدنی بوسیلةٌ آن خواسته طبیعت عقد هبه را که غیر معوض میباشد بیان کند و بفهماند که عقد هبه از 
عقود معوضه نمیباشد. نه آنکه خواسته بگوید که شرط عوض باطل و یا مفسد عقد میباشد و الا در ماده ۷۸۰۱۱ ق. م نمیگفت هبه 
ممکن است معوض باشد مثلا هرگاه واهب در ضمن هبه خانةٌ خود بدیگری» بر متهب شرط کند که متهب باغ خود را باو بمبلغ 
معینی بفروشد و یا ساختمانی را طبق نقشه بنماید» هبة مزبور صحیح خواهد بود. در این امر فرق نمیکند که آنچه در عقد هبه بعنوان 
عوض قرار داده میشود از حیث ارزش با عين موهوبه معادله نماید و يا بیشتر و یا کمتر باشد. چنانچه عوض در عقد هبه بسیار ناچیز 
و کم ارزش باشد مانند یک سیر نبات و يا یک ریال پول» هب؛ُ مزبور را در اصطلاح هبه محاباتی گویند و منظور طرفین از انعقاد 
چنین هبه آنست که هبه بصورت معوض در آید تا واهب نتواند از آن رجوع کند 
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هبه را نمیتوان مانند صلح؛ معوض منعقد ساخت یعنی دارای دو مورد باشد بطوری که عوض در ردیف معوض قرار گیرد چنانکه 
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در بیع است» زیرا طبیعت هبه غیر معوض میباشد و چنانچه معوض منعقد گردد موجب آن میشود که از افراد هبه خارج شود بر 
خلاف عقد صلح که طبیعتاً دو نوع است: معوض و غیر معوض, و بعبارت دیگر قسمتی از صلح با یک مورد و قسم دیگر با دو 
مورد محقق میگردد (بفصل صلح مراجعه شود). 

شرط ضمن عقد هبه آن را حقیقتا از عقود معوضه نمیگرداند بلکه از نظر تحلیلی عقد مزبور عبارت از دو تعهد است یکی هبه که 
تعهد اصلی میباشد و دیگری شرط عوض که تعهد تبعی است و آن دو بصورت عقد واحد که هب معوض (عقد مشروط) است در 
آمده‌اند. در حقیقت عوض در هبه معوض در مقابل مال موهوب قرار نگرفته بلکه شرط در تملیک مجانی است و میتوان گفت در 
واقع هبه در مقابل هبه است. 

شرط ضمن عقد هبه ممکن است شرط نتیجه باشد مانند آنکه کسی خانه خود را بدیگری هبه نماید و ضمن آن شرط شود که باغ 
متهب از آن واهب باشد. و ممکن است شرط مزبور شرط فعل باشد مانند آنکه کسی خانه خود را بدیگری هبه کند و ضمن آن 
شرط شود که متهب باغ خود را باو وا گذار نماید و یا بنائی را برای او بسازد. 

طبق مستفاد از مواد مربوط بشروط ضمن عقدء مورد شرط در هبه ممکن است معلوم و معین باشد چنانکه کسی خانه‌ای بدیگری 
هبه کند و شرط نماید که متهب یکصد هزار ربال باو بدهد و ممکن است مردد و یا مجهول باشد چنانکه کسی خانه خود را 
بدیگری هبه نماید و شرط کند که متهب یکی از دو کتاب و یا صبره معینی از گندم را که مقدارش مجهول است باو بدهد؛ 
همچنانی که مورد شرط میتواند مطلق گذارده شود مانند آنکه کسی خانة را بدیگری هبه کند و ضمن آن شرط شود که متهب 
چیزی باو بدهد. چیز» که مورد شرط است مطلق میباشد یعنی مقدار و نوع و وصف آن معین نشده است. 

در موارد بالا مورد شرط اگر چه مجهول است ولی چون جهل بآن موجب جهل بمورد هبه نمیشود شرط و عقد صحیح خواهند بود 
شق دو مادهٌ «۲۳۳)) 
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در صورتی که هبه معوض باشد و متهب عمل بشرط ننماید» واهب میتواند با بقاء عين موهوبه از هبه رجوع کند. زیرا بنابر مستفاد از 
شق دو مادهٌ ۸۰۳۱ ق. م. در صورتی که هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد واهب حق رجوع نخواهد داشت و در مورد 
مزبور عوض داده نشده است و همچنین است هرگاه متهب از انجام شرط امتناع کند و يا انجام آن ممتنع باشد. سوالی که ممکن 
است بشود آنست که هرگاه متهب از انجام شرط خودداری کند. آیا مقررات مربوط باحکام شرط که در مواد ۲۲۷ الی «۲۴۰) 
قانون مدنی بیان شده جاری میگردد یا فقط واهب میتواند از هبه رجوع کند؟ 

بنظر میرسد باید گفته شود که واهب علاوه بر آنکه میتواند در مورد بالا از هبه رجوع کند. مقررات مربوط باحکام شرط نیز در آن 
جاری میشود زیرا مقررات مزبور عام است و اختصاص بشروط ضمن بعضی از عقود ندارد بنابراین بدرخواست واهب. متهب ملزم 
بانجام شرط میگردد و در صورتی که اجبار ملتزم بانجام آن غیر مقدور باشد و بوسیلا شخص دیگری بتوان آن را بخرج ملتزم انجام 
داد واهب نمیتواند هبه را فسخ نماید. همچنانی که ه رگاه عوض از جملةٌ اعمالی باشد که دیگری نتواند از جانب متهب واقع سازد 
واهب میتواند هبه را فسخ کند. در مورد فسخ لازم نیست که عین موهوبه نزد متهب باقی باشد بلکه در این صورت واهب میتواند 
هبه را فسخ کرده بدل مال موهوب را مسترد دارد. 

در صورتی که مورد شرط مطلق گذارده شود یعنی مقدار و نوع و وصف آن معين نشده باشد مانند آنکه ضمن عقد هبه شرط 
شود که متهب چیزی بواهب بدهد. 

متهب میتواند هر چه بخواهد بعنوان عوض بواهب بدهد بدون آنکه برای واهب حقی در تفسیر آن باشد. زیرا اطلاق اقتضای بیش 


از آن را نخواهد داشت و ظاهر امر آنست که تعبین مقدار عوض و نوع و وصف آن بعهدة متهب گذارده شده است. بعضی بر آنند 
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که چنانچه واهب راضی بآنچه متهب باو میدهد نشود؛ و توافق بین آن دو حاصل نگردد واهب میتواند از هبه رجوع نماید همچنانی 
که متهب میتواند عین موهوبه را رد و یا مثل آن را بدهد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳٩۱‏ 

در صورتی که هبه مطلق باشد. مشهور نزد فقهاء آنست که هبه غیر معوض است خواه آنکه هبه از طرف کسی که با متهب از حیث 
مقام مساوی است بعمل آید مانند آنکه کسی بدوست خود مالی را هبه کند؛ و خواه آنکه هبه از طرف غیر متساوی باشد مانند 
آنکه پدر مالی را به پسر و یا بالعکس پسر بپدر خود ببخشد از خلاف و مبسوط حکایت شده که متهب مطلقاً ملزم است در مقابل 
مالی که باو هبه میشود عوض بواهب بدهد. 

ابو الصلاح بر آنست که هدیهة پائین تر بشخص بالاتر اقتضای عوض را دارد که مانند عين موهوبه باشد و متهب نمیتواند قبل از دادن 
عوض و یا عزم بر این امر در عين موهوبه تصرفی بنماید. چنانکه از ظاهر مواد مربوطه بهبه مستفاد میگردد قانون مدنی فرقی بین 
اقسام مذ کوره در بالا نگذارده و از نظر مشهور پیروی نموده است. ممکن است گفته شود نظر آبو الصلاح بر آن بوده که شخص 
پائین تر که ببالاءتر هدیه میکند قصدش آنست که بعوض بیشتری نائل شود بنابراین تملیک او در حقیقت برای رسیدن بعوض 
میباشد» چنانکه این امر مشهود است که هر گاه باغبانی سبد میوه‌ای را برای شخص متمولی تعارف میبرد قصد آن دارد انعامی که 
ارزشش بیش از سبد میوه است دریافت کند و بدون رسیدن بآن راضی بتصرف کسی در آن نمیباشد. بنظر میرسد که در هبه پائین 
تر ببالاتر قصد هبه کننده بگرفتن عوض حتمی میباشد و مشهود است که متهب هرگاه چیزی در عوض ندهد عین موهوبه را مسترد 
میدارد. بنابراین از نظر اصول حقوقی متابعت از قول مشهور مشکل میباشد. 

در صورتی که هبه غیر معوض باشد هرگاه متهب در مقابل آنچه باو داده شده است مالی بواهب بدهد واهب میتواند آن را پپذیرد 
و یا رد نماید» زیرا این امر هبه جدیدی است. چنانچه واهب آن را پذیرفت هبة اول لازم میگردد و واهب نمیتواند از آن رجوع کند؛ 
زیرا هبه دوم اگر چه عقد مستقلی است ولی چون متهب آن را بقصد دادن عوض بواهب هبه کرده است و واهب نیز آن را بدین 
قصد پذیرفته است آن دو عمل در حقیقت پیکر واحدی را تشکیل میدهند» و همچنین متهب نمیتواند از آن رجوع کند» زیرا هبهٌ او 
بوآهب نیز 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۹۲ 


معوض است اگر چه عوض قبل از هبه داده شده باشد. 
عقد هبه جایز است- 
اشاره 


فقهای امامیه در آنکه عقد هبه لازم و یا جایز است استدلالهای مختلفی در ملفات خود نموده‌اند. استدلالی که بر جایز بودن عقد 
هبه مینمایند آنست که عمومات مانند أفوا الق و همچنین استصحاب مالکیت متهب پس از قبضء اگر چه اقتضاء لزوم عقد هبه 
را مینماید» ولی آنچه از ماد اخبار مخصوص راجع بهبه فهمیده میشود عقد هبه جایز است مگر مواردی که بوسیلٌ اخبار مزبور 
استثناء شده باشد. صاحب جواهر بر آنست که با توجه بادله؛ قول بجواز عقد هبه بر قول بلزوم آن برتری ندارد اگر چه در بعضی 
موارد عقد هبه جایز است. بلکه بالعکس قول بلزوم مقدم میباشد. زیرا عقد لازم در موارد معینه جایز است مانند عقد بیع که در آن 
خبار مجلس» عیب» غبن و خیارات دیگر یافت شود ولی عقد جایز در هیچ زمان بخودی خود لازم نمیباشد و بوسیلة امر خارجی 
مانند شرط و نحو آن آن را لازم میگردانند علاوه بر آن در موارد متعددی دعوی اجماع شده است که عقد جایز در اثر جنون و 


فوت و اغماء منحل میگردد و حال آنکه آنها در عقد هبه تأثیر نمی‌نمایند. بعضی از فقهاء طرفدار جواز عقد هبه» از گفتار صاحب 
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جواهر چنین پاسخ داده‌اند که اخبار مخصوصه دلالت بر جائز بودن عقد هبه مینماید و امور دیگر از قبیل آنکه بعضی افراد عقد لازم 
جائز هستند و حال آنکه عقد جایز بوسیلة امر خارجی مانند شرط لازم میگردد موجب آن نمیشود که عقد هبه لازم باشد. و 
همچنین انحلال عقد جائز بجنون و فوت منافات با جائز بودن عقد هبه ندارد» زیرا ممکن است عقد هبه جایز باشد و بواسطه دلیل 
مخصوص در اثر جنون و فوت منحل نشود و اجماع بر انحلال عقد جایز در اثر فوت و جنون در مورد عقودیست که مبتنی بر اذن 
(عقود اذنیه) میباشند مانند و کالت. عاریه و در عقود تملیکی مانند هبه چنین ادعائی نشده است. باری چنانچه اصل در عقد هبه لزوم 
باشد برای مواردی که واهب میتواند از هبه رجوع نماید دلیل مخصوصی لازم میباشد و حال آنکه لحن اخبار مخصوصه چنانکه 
گفته شد بر خلاف آن را میرساند 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۳۹۳ 

قانون مدنی چنانکه از عبارت مادهْ ۸۰۳۱ که میگوید: «بعد از قبض نیز واهب میتواند با بقاء عين موهوبه از هبه رجوع کند مگر در 
موارد ذیل ...» معلوم میگردد. عقد هبه را جایز دانسته و عدم جواز رجوع را در موارد معینه استثناء نموده است. 

ماده بالاء شرط رجوع واهب را پس از قبض عین موهوبه به بقاء آن دانسته» بنابراین چنانچه عين موهوبه تلف شده باشد واهب 
نمیتواند از هبه رجوع کند. در این امر فرقی نمینماید که عين موهوبه بوسیلة متهب یا شخص ثالث يا واهب تلف شده و يا آنکه 
بخودی خود تلف شده باشد» زیرا مقصود از رجوع عودت یافتن مال است بنحوی که قبلا بوده و با تلف شدن مورد هبه رجوع از 
آن ممکن نخواهد بود. 

در صورتی که بعض از عین موهوبه پس از قبض تلف شود و بعض دیگر آن باقی باشد مثلا هررگاه مورد هبه ده عدل پارچه است و 
پس از قبض دو عدل آن دچار حریق گردیده آیا واهب میتواند نسبت بقیه از هبه رجوع کند و یا آنکه حق رجوع او ساقط 
میگردد؟ بین فقهای امامیه دو قول است یکی آنکه واهب میتواند نسبت ببقیه از هبه رجوع نماید زیرا جواز رجوع که قبلا موجود 
بوده نسبت بتمام عين موهوبه است و پس از تلف بعض از آن جواز رجوع نسبت بباقی مورد تردید قرار میگیرد؛ و در مورد تردید؛ 
جواز استصحاب میشود و اصل بقاء جواز است. و قول دیگر آنکه حق رجوع واهب پس از تلف بعض نسبت ببقیه ساقط میگردد 
زیرا پس از تلف بعض عین موهوبه» دیگر صدق نمیکند که عین موهوبه باقی است. آنچه بنظر میرسد آنست که از مفاد ماده «۸۰۳» 
که رجوع را با بقاء عین موهوبه اجازه داده است استظهار ميشود. 

که در صورت تلف بعض از عین موهوبه حق رجوع واهب ساقط میگردد. 

بنابر آنچه در بالا گذشت که اصل در عقد هبه جواز است. متهب میتواند مادام که عين موهوبه باقی است هر زمان عقد را منحل 


کند اگر چه متهب پدر يا مادر يا اولاد واهب باشد. 

و واهب نیز مانند متهب میتواند از هبه رجوع نماید مگر در موارد معینة مذ کور در مادهْ «۸۰۳» قانون مدنی که ذیلا بیان میگردد: 
اشاره 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۹۴ 

۱- در صورتی که متهب پدر با مادر و با او لاد واهب باشد- 


تور مات از اولاه کباش سار د کررق ات که از ماه هفیاط یه اون اش فا و تارانن ای وو 
منسوبین بواهب که رجوع از هبه اجازه داده نشده است توافق ندارند» بدین نحو که عدم جواز رجوع از هبه بپدر و مادر اجماعی 


است و در غیر آنها اختلاف میباشد حتی در اولاد که نسبت بآن نیز دعوی اجماع شده است. بعضی از فقهای امامیه هبه زوجین را 
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بیکدیگر نیز قابل رجوع ندانسته‌اند و بعضی دیگر از فقها بین اولاد کبار و اولاد صغار فرق گذارده‌اند و در اول رجوع را اجازه 
داده‌اند. 


مبنای اختلاف بین فقهاء اخبار مختلفه است. 
۳- در صورتی که هبه معوض بوده و عوض هم داده شده باشد- 


هر چیزی که طرفین نسبت بآن بعنوان عوض تراضی نمایند میتواند عوض در هبه قرار گیرد» بنابراین ممکن است ارزش عوض کمتر 
از ارزش معوض باشد و گاه چندان ناچیز قرار داده شود که فقط جنبهٌ اعتباری و صوری داشته باشد مانند یکصد دینار پول که آن 
را هبه محاباتی گویند و یا بیشتر باشد چنانکه کسی خانهٌ خود را بدیگری هبه نماید بشرط آنکه دیگری قریه‌ای را که چندین مقابل 
ارزش دارد باو وا گذار کند. 

عوض ممکن است در عقد بصورت شرط نتیجه قرار گیرد» چنانکه در عقد هبه شرط شود که فلان مال متهب. مجانً از آن واهب 
باشد» در این فرض هبه در مقابل تملیک قرار گرفته است و یا آنکه در عقد هبه شرط شود از دینی که واهب بمتهب دارد بری 
گردد در این فرض سقوط دین در مقابل هبه واقع شده است. 

عوض ممکن است در عقد بصورت شرط فعل قرار گیرد خواه آنکه فعل مزبور انعقاد عقد باشد مانند آنکه کسی خانة خود را 
بدیگری هبه نماید بشرط آنکه متهب باغ خود را مجاناً باو صلح کند و یا آنکه آن را بمبلغ معینی بفروشد. و خواه آنکه فعل مزبور 
عمل باشد مانند آنکه کسی غانه خود را بدیگری هبه نماید بشرط آنکه متهب برای او ساختمانی طبق نقشه معینه مجاناً و با در 
مقابل اجرت معینی بسازد. اینست که ماد ۸۰۱۱ ق.‌ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۹۵ 

میگوید: «هبه ممکن است معوض باشد و بنابراين واهب میتواند شرط کند که متهب مالی را باو هبه کند یا عمل مشروعی را مجانً 
بجا آورد» بنظر میرسد که قید (مجاناً) در ماده قید غالب باشد و الا خصوصیتی در مجانی بودن فعل مورد شرط نیست و در صورتی 
که فعل مشروط غیر مجانی باشد شرط (عوض و معوض) در عقد هبه عوض مال موهوب قرار گرفته است. اگر چه از نظر ماهوی 
عوض واقع در شرط از طرف واهب بمتهب داده ميشود. سژالی که میشود آنست که آیا صحیح میباشد در هبه شرط شود که متهب 
تمامی یا بعضی از عین موهوبه را پس از تحقّق هبه پواهب هبه نماید مثلا کسی خانه را پپسر خود هبه نماید و شرط کند که پسر آن 
را بپدر بعداً هبه کند؟ بعضی از فقهای امامیه شرط هبه بعض از مال موهوب را بواهب صحیح میدانند و نسبت بهبه تمام مال موهوب 
از نظر آنکه شرط مزبور موجب دور میشود باطل شناخته‌اند. بنظر میرسد که شرط هب تمامی مال موهوب مانند هبةٌ بعض از آن» 
ه رگاه نفع عقلائی در برداشته باشد صحیح است مثلا پدری که قصد مسافرت بخارج از کشور دارد خانه را پپسر خود هبه مینماید و 
ضمن آن شرط میکنند که پس از پنج سال از تاریخ هبه که پدر مراجعت مینماید» پسر خانه را پپدر خود هبه کند. فرض مزبور 
عقلائی میباشد اگر چه طرفین عقد هبه میتوانند منظور خود را بوسیلٌ اندراج شرط فسخ يا قرار دادن حق رجوع برای واهب عملی 
نمایند و دور هم حاصل نمیگردد. هبه مزبور از افراد هبهة معوض و قابل رجوع است. 

منظور از هبة معوض آن است که واهب در مقابل مالی که بمتهب هبه مینماید مال دیگری را بدست آورد. خواه آنکه عوض در 
عقد بصورت شرط قرار داده شود و یا بدون آنکه شرطی در ضمن عقد هبه بشود. متهب مالی را بواهب بدهد. زیرا از نظر ماهیت 
خارجی امر فرق نمینماید عوضی که بواهب رسیده در نتیجه شرط باشد و یا مستقلا متهب آن را بواهب وا گذار کرده است. در 
فرض اخیر هبه در صورتی معوض خواهد بود که واهب بعمل متهب راضی و آگاه بوده و متهب هم در دادن مال بواهب قصد 


عوضص 
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حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۹۶ 

را داشته باشد و الا دادن مال از طرف متهب بواهب بدون داشتن قصد عوض و یا بدون اطلاع واهب بآنکه این امر بقصد دادن 
عوض است. هبه را معوض نمیگرداند. 

بنابراین چنانکه کسی کتابی را بدیگری ببخشد و پس از گذشتن چند روز؛ متهب برای آنکه زیر بار منت واهب نماند قلم خود 
نویس خود را باو هدیه نماید هب مزبور معوض میباشد. 

چنانکه شق ۲ ماده ۷۰۳ ق. م. تصریح مینماید» در صورتی که عوض بواهب داده شده باشد واهب نمیتواند از هبه رجوع نماید. 
بنابراین ه رگاه عوض بصورت شرط بوده و شرط بجهتی از جهات باطل باشد و یا آنکه شرط فعل باشد و متهب عمل بشرط نکرده 
باشد» حتی رجوع واهب باقی و میتواند از هبه رجوع کند. زیرا هبه معوض در صورت بطلان شرط و یا عدم انجام آن در حقیقت در 
حکم هبه غیر معوض است. 

عده‌ای از فقها بر آنند که هرگاه واهب در هبه قصد تقرب بخداوند بنماید» هبه مزبور معوض خواهد بود» زیرا واهب در اثر قصد 
مزبور مستحق واب میشود و ارزش ثواب اخروی بیش از واب دنیوی میباشد بنابراین واهب نمیتواند از آن رجوع بنماید. 

بنظر میرسد که از نظر قانون مدنی هبه معوض منصرف از مورد مزبور است و ناظر بموردی میباشد که هبه عوض مالی و دنیوی در 
برداشته باشد بنابراین هبه‌ای که واهب در آن قصد تقرب نماید از افراد صدقه بشمار میرود و طبق ماده ۷۸۰۷۱ ق. م. پس از تحقق 


آن» صدقه دهنده نمیتواند از آن رجوع نماید. 
۳- در صورتی که عین موهوبه از ملکیت متهب خارج شده باشد- 


فرقی نمینماید که خروج عین موهوبه از ملکیت متهب قهری باشد مانند آنکه متهب فوت نماید و مال موهوبه بورثة او انتقال یابد و 
پا آنکه اختیاری باشد و بوسیلةٌ یکی از عقود از طرف متهب بدیگری واگذار شود مانند بیع یا صلح یا هبه. و همچنین فرقی نمینماید 
که خروج از ملکیت متهب بمعاملة قطعی باشد یا آنکه بمعاملهُ خیاری و برای وا گذار کننده حق فسخ قرار داده شده باشد بنابراین 
در تمامی موارد بالا پس از خروج عين 
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موهوبه از ملکیت متهب. حق رجوع واهب ساقط میگردد و چنانچه بعداً بجهتی از جهات عین موهوبه بملکیت متهب عودت یابد 
واهب نمیتواند رجوع نمایده زیرا ماد «۸۰۳ ق. م. در صورتی رجوع را بواهب اجازه میدهد که عین موهوبه از ملکیت متهب خارج 
نشده باشد و در مورد فرض» عین موهوبه از ملکیت متهب خارج شده اگر چه سپس عودت يافته. این امر اعم است از آنکه بوسیلة 
عقد مستقل» عین موهوبه بملکیت متهب داخل شود یا بواسطه اقاله و فسخ علت این امر آنست که حق واهب در اثر خروج از 
ملکیت متهب ساقط میگردد و موجبی برای عودت آن نیست» زیرا عودت آن در ملکیت متهب بملکیت جدید است و موجب زوال 
ملکیت سابق شخص ثالث. نمیگردد. بر خلاف صورتی که کشف شود معاملة متهب یا شخص ثالث باطل بوده است که معاملة 


مزبور موجب سقوط حق رجوع واهب نمیگردد. زیرا معامله باطله کان لم یکن است. 
۴- در صورتی که عین موهوبه متعلق حق غیر واقع شود- 


خواه آنکه اين امر قهری باشد مانند آنکه متهب بواسطٌ افلاس محجور گردد و یا در مقابل بدهی از طرف مقامات صالحه بازداشت 
شود و خواه اختیاری مانند آنکه متهب عین موهوبه را بشخص الث رهن دهد. و مانند رهن است معاملةٌ با حق استرداد. همچنین 


است هرگاه عين موهوبه باجاره داده شود زیرا چنانکه از مفهوم کلم رجوع فهمیده میشود رجوع زمانی صدق مینماید که بتواند 
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مال بوضعیت اولیه خود عودت یابد. و عين مال موهوب در حین رجوع بوضعیت زمان انعقاد عقد هبه موجود نیست. بنظر میرسد که 
در اين امر فرق نمینماید مستأجره شخص واهب باشد یا شخص الث. زیرا شق ۳ ماد ۸۰۳۱ مطلق میباشد بعضی از فقهای امامیه 
اجاره را مانع از رجوع واهب ندانسته و بر آنند که پس از اجاره واهب میتواند از هبه رجوع نماید» در این صورت اجرت المسمای 
مدت اجاره متعلق بمتهب میباشد. عاریه دادن و ودیعه گذاردن عين موهوبه موجب سقوط حق رجوع نمیشوده زیرا در اثر آن دوه 
مال موهوب متعلتی حق غیر قرار نمیگیرد. 

در صورتی که مال موهوب متعلق حق غیر قرار داده شود و سپس معاملهٌ مزبور فک گردد 
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واهب نمیتواند رجوع بنماید زیرا ظاهر شق ۳ ماده «۸۰۳» آنست که در اثر تعلق حق غیر نسبت بمال موهوب حق رجوع ساقط 
میشود و پس از زوال حق موجبی برای عودت حق مزبور موجود نیست و چنانچه تردید شود عدم آن استصحاب میگردد علاوه بر 


آنکه از نظر قضائی ظاهر ماده» اجازةُ رجوع را در مورد مزبور از واهب سلب نموده است. 
۵- در صورتی که در عین موهوبه تغیبری حاصل شود- 


ظاهر عبارت آنست که هر تغیبری در صورت شخصیه عین موهوبه پیدا گردد اگر چه صورت نوعی آن تغییری ننماید مانع از رجوع 
واهب خواهد بود مانند آنکه پارچه بریده شود یا گندم آرد گردد. 

اضافه نمودن مال از طرف متهب بر مال موهوب تغییر محسوب نمیشود مگر آنکه نحوه اضافه طوری باشد که عرف آن را تغییر 
بداند چنانکه در زمین مورد هبه درخت بکارند يا عمارت بنا کنند. فرقی نمینماید که تغییر در عین موهوبه از ناحیه متهب باشد یا 
شخص ثالث و با آنکه واهب باجازه و یا بدون اجازهٌ متهب در آن تغییری دهد. امر اخیر در صورتی است که واهب از تغیبری که 
در عین موهوبه میدهد قصد رجوع از هبه را نداشته باشد و الا عمل او کاشف از رجوع خواهد بود. فقهای امامیه در سقوط رجوع 
تسه ضرف فارای افزال خفن متاستت که دبا مان مگ وه 

۱- از مشهور حکایت شده است که مطلق تصرف در عين موهوبه موجب سقوط حق واهب از رجوع میگردد. 

۲- تصرف موجب سقوط حق رجوع واهب نمیگردد و حق مزبور برای او پس از تصرف باقی است. 

۳- تصرفی که موجب تغییر صورت در عين موهوبه گردد. مانند بریدن پارچه و آرد نمودن گندم حق رجوع واهب را ساقط 
میگرداند و تصرفی که تغیبر صورت در عین موهوبه ندهد حق رجوع واهب را ساقط نمی‌نماید مانند سکونت در خانه» سواری اسب 
و اتومبیل. قانون مدنی از قول اخیر پیروی نموده و تغییر را موجب سقوط 
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حق رجوع دانسته است. 

در موارد پنج گانه بالا واهب نمیتواند از هبه‌ای که نموده رجوع کند مگر آنکه ضمن عقد هبه با متهب شرط نموده باشد که در 
مدت معینی حق رجوع از هبه را دارد. 

از تألیفات بعضی از فقهای امامیه فهمیده میشود که آنان شرط حق رجوع را در موارد پنج گانه بالا بر لاف مقتضای ذات عقد 
دانسته و آن را باطل و مفسد عقد هبه میدانند ولی آنچه قول مشهور بر آنست و در موارد عدیده تذ کر داده شد جواز و لزوم از 
مقتضیات ذات عقد هبه نیستند تا شرط خلاف آنء شرط خلاف مقتضای عقد تلقی شود و الا درج خیار فسخ در عقد لازم صحیح 
نمی‌بود و حال آنکه خیار شرط یکی از اقسام خیارات بشمار آمده است و در کلیه معاملات لازمه جاری میگردد. ممکن است توهم 


شود که عقد هبه طبعاً جایز است و در موارد پنج گانه بالا از نظر خصوصیتی را که در بر دارده قانون آن را غیر قابل رجوع دانسته 
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است و شرط رجوع در ضمن آن بر خلاف مصالح میباشد که قانون در نظر داشته است. بنظر میرسد که توهم مزبور بدون دلیل 
میباشد و عدم قابلیت رجوع در حال اطلاق عقد هبه. موجب بطلان شرط رجوع در آن نخواهد بود. 

در مواردی که طبق مادهُ ۸۰۳ ق. م. واهب نمیتواند از هبه رجوع کند. میتواند برای مدت معینی حق فسخ برای خود قرار دهد. زیرا 
طبق ماد ۴۵۶۱ ق. م. تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه جاری میگردد مگر خیار مختصه به بیع و عقد هبه یکی از معاملات 
بمعنی اعم میباشد. بنابراین خیاراتی که با طبیعت عقد مزبور شایستگی دارد مانند خیار شرط و تخلف شرط در هبه جاری میگردد. 
در صورتی که واهب حق فسخ برای خود بگذارد میتواند در مدت معینه از حق خیار خود استفاده کرده و هبه را فسخ بنماید اگر چه 
عین موهوبه تلف شده باشد (چنانکه در احکام خیارات در جلد اول گذشت). 

در مدت خیار چنانکه در بیع شرط گذشت متهب نمیتواند در عين موهوبه تصرفی کند که منافی با خیار واهب باشد. بنابراین متهب 
نمیتواند عين موهوبه را تلف و یا ناقص 
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بنماید و یا آنکه آن را بدیگری انتقال و یا متعلق حق غیر قرار دهد. فرق بین رجوع و فسخ آنست که رجوع چنانکه از لفظ آن نیز 
فهمیده میشود بمعنی استرداد عین است و آن چنانکه ماد ۸۰۳۱ ق. م. تصریح مینماید در موردیست که عين موهوبه موجود و 
تغییری در آن حاصل نشده باشد. بر خلاف فسخ که منحل نمودن و بر هم زدن عقد است مانند مورد اشتراط خیار در صلح محاباتی 
که مشروط له میتواند در مدت معینه عقد صلح را منحل کند و عین را مسترد دارد و در صورتی که عین تلف شده باشد بدل را از 


مثل و یا قیمت بخواهد. 


رجوع 


اشاره 


رجوع مانند فسخ بهر لفظ و فعلی که دلالت بر آن نماید واقع مشود مانند آنکه واهب بمتهب بگوید از هبه رجوع نمودم یا مال مرا 
بده و یا آنکه از دست متهب آن را بقصد رجوع بگیرد. در رجوع اعلام بمتهب لازم نیست و قصد واهب بر این امر کافی میباشد 
همچنانی که در فسخ شرح آن بیان گردید (احکام خیارات در جلد اول) بنابراين در مواردی که واهب میتواند از هبه رجوع کند 
هرگاه پس از قبض عین موهوبه بمتهب بنحوی از انحاء آن را بشخص ثالث وا گذار نماید مانند آنکه عين موهوبه را بفروشد یا 
صلح کند و با متعلق حق غیر قرار دهد» عمل واهب صحیح میباشد. زیرا طبق مادهُ ۲۲۳۱» ق. م. هر معامله‌ای که واقع شده باشد 
محمول بر صحت است. این امر در صورتی صحیح میباشد که واهب از هبه رجوع نموده باشد» بدین جهت باید فرض نمود که 
واهب در عقدی که با شخص ثالث منعقد مینماید از هبه رجوع کرده است و آن در موردیست که واهب توجه بآنکه مال را قبلا 
بدیگری هبه نموده است داشته باشد و الا- چنانکه واهب در حین معامل؛ٌ با شخص ال هبه را فراموش کرده و یا بعنوان متهب 
معامله نماید عقد مزبور فضولی میباشد زیرا رجوع محتاج بقصد است. عده‌ای از فقهای امامیه بر آنند که چنانچه واهب قبل از هبه 
رجوع نکرده باشد و با شخص الث نسبت بعین موهوبه معاملهٌ بنمایده آن معامله باطل خواهد بود و مال موهوب در ملکیت متهب 
باقی است و مادام 
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عین آن موجود است واهب میتواند از آن رجوع کند. اینان بر ادعای خود چنین استدلال میکنند که عقد بیع منعقد نمیشود مگر 
آنکه بیع از طرف مالک نسبت بملک خود باشد (لا-بیع الا فی ملکت) و فرض در مسأله آنست که واهب قبل از معامله با شخص 


ثالث از هبه رجوع ننموده است و مادام که از آن رجوع ننماید مبیع در ملکیت متهب باقی است و ملک بایع نمیباشد. بنابراین در 
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فرض مزبور بیع متوقف بر تحقق رجوع است و رجوع هم متوقف بر بیع میباشد و اين امر موجب دور میگردد و یک امر (عقد بیم) 
نمیتواند رجوع و عقد باشد یعنی شیتی واحد نمیتواند ناقل بواهب و مملکك بشخص ثالث (خریدار) قرار گیرد. عدة دیگر از فقهای 
متأخرین معتقد بر صحت بیع مزبور میباشند و بر آنند که بایع بوسیلاٌ عقد بیع قصد رجوع از هبه را دارد و قاعدة لا بیع الا فی ملکك 
اقتضاء نمیکند که انشاء بیع متوقف بر بودن مبیع در ملک بایع باشد بلکه مقتضای قاعده متوقف بودن انتقال مبیع بر وجود آن در 
ملک بایع است و در فرض بالا-با شروع باجراء عقد (یعنی شروع بایجاب) رجوع محقق میگردد و پس از اتمام عقد (یعنی اتمام 
قبول) انتقال مبیع از بایع بمشتری حاصل میشود بنابراین در حال انتقال» مبیع در ملکیت بایع است. علاوه بر آنکه لازم نیست رجوع 
بوسیلاٌ لفظ بعمل آید بلکه چنانکه گذشت ممکن است فعلی باشد و با توضیحی که در بالا داده شد بیع یکی از افراد آنست. 

خواهد بود زیرا پس از قبض. مال موهوب از آن متهب است و طبق ماد «۳۲۸ و ۳۳۱۰ هر کس مال دیگری را تلف يا ناقص کند 
ضامن آن میباشد. اين امر در صورتی است که واهب از عمل خود قصد رجوع از هبه ننموده و از مواردی باشد که میتوان از هبه 


رجوع کرد و الا عمل مزبور رجوع فعلی از هبه شناخته ميشود. 
آثار ر جوع 

۱- رجوع مانند فسخ ابقاع است و احتیاج بقبول و رضایت متهب ندارد 
همچنانی که 
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در مورد رجوع در طلاق رجعی و رجوع ببذل در طلاق خلعی میباشد. 


۳۲- رجوع حکم است بر خلاف فسخ که حق میباشد 


بدین جهت رجوع قابل انتقال و اسقاط شناخته نشده و نمیتوان عدم رجوع را ضمن عقد لازم شرط نمود (یعنی در صورت رجوع 
عقد هبه منحل نشود) اینست که پس از قبض عین موهوبه ه رگاه واهب بمیرد هبه لازم میگردد و وارث او نمیتواند از هبه رجوع 
کند. قول مزبور را علامی شهید. فخر المحققین و محقق انی متابعت نموده‌اند و محقق قمی از آنان پیروی کرده است» زیرا دلیلی 
بر حق بودن رجوع موجود نیست و اصل عدم جواز رجوع وارث میباشد. چنانچه گفته شود که جواز رجوع در اثر فوت واهب بورثه 
منتقل میگردد پاسخ داده میشود که جواز رجوع حکم است و مانند حقوق مالی جزء ترکه قرار نمیگیرد تا بورثه منتقل شود و بر 
فرض آنکه جواز رجوع هم از اقسام حقوق محسوب گردد؛ قدر متیقن آنست که از حقوق قائم بشخص واهب میباشد و فقط 
شخص او میتواند از آن استفاده کند و حقوق قائم بشخص در اثر فوت زایل میشود زیرا آنچه از اخبار وارده که تنها دلیل جواز 
رجوع از هبه میباشد فهمیده میشود آنست که پس از قبض, واهب نمیتواند مگر در موارد معینه‌ای از هبه رجوع نماید و این امر 
بتنهائی قابلیت انتقال حق رجوع را بورثه در اثر فوت نمیرساند. قانون مدنی از نظریة بالا در ماده ۸۰۵۱ پیروی نموده و میگوید: «بعد 


از فوت واهب يا متهب رجوع ممکن نیست». 
۳- بنظر میرسد در مواردی که واهب میتواند از هبه رجوع نماید» میتواند ضمن عقد لازم ملتزم شود که از آن رجوع نکند» 


در این صورت هر گاه واهب بر خلاف شرط عمل نمود. مشروط له میتواند نسبت بعقدی که ضمن آن شرط مزبور شده است در 


حدود خیار تخلف شرط رفتار نماید. بنابر آنچه گذشت که شرط ضمن عقد جایز الزام آور نمیباشد لذا ه رگاه واهب ضمن عقد هبه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷۱۶۸ از ۱۶۲۲ 


شرط نماید که از آن رجوع ننماید» شرط مزبور لازم الاتباع نخواهد بود. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۴۰۳ 

میتوان هبه را بصورت شرط نتیجه ضمن عقد لازم قرار داد چنانکه کسی مالی را بدیگری بفروشد و ضمن آن شرط کند که خانه 
مشتری بعنوان هبه از آن بایع باشد در این صورت عقد هبه لازم میگردد و پس از قبض عین موهوبه واهب نمیتواند از آن رجوع 
و 


۴- طبق ماده «۸۰۴» ق. م. نمائات عبن موهوبه اگر متصل باشد مانند جاقی حبوان و نمود در ختان بس از رجوع. از آن واهب است 


و اگر منفصل باشد مانند نتاج حیوانات و میوة درختان مال متهب خواهد بود زیرا آنها در ملک متهب حاصل شده‌اند و رجوع عین 
موهوبه نسبت بآنها سرایت نمیکند. عدم متابعت نتایج از عين موهوبه در مورد رجوع در صورتی است که حمل در ملکیت متهب 
بعمل آمده باشد و الا هرگاه قبل از قبض عین موهوبه موجود شده باشد نتایج از آن واهب است. بنابراین هرگاه در زمان رجوع؛ 
حیوان مورد هبه حامله باشد نتایج از آن متهب است و پس از وضع حمل و عدم احتیاج آن بمادر واهب باید آن را بمتهب مسترد 
دارد زیرا در حقیقت حمل وجود مستقلی است که در رحم مادر قرار گرفته. قول مزبور مشهور نزد فقهای امامیه است و بنظر میرسد 
که با اصول و قواعدی که قانون مدنی از آن پیروی نموده بتوان در مقام دادرسی از قول مشهور متابعت نمود. ابن حمزه که یکی از 
فقهای امامیه است بر آن میباشد که چنانچه حمل در ملک متهب بوجود آید و تا زمان رجوع» حیوان نزائیده باشد» حمل از آن 


واهب اشک وی انظر فا تخمل ماک فانک مهس نهر ان شرت میقیخ 
۵- در مواردی که واهب حق رجوع از هبه را دارد هر گاه بهبه رجوع کند» عین موهوبه را بهر وضعیتی که بیابد از متهب مسترد میدارد 


و چنانچه نزد متهب معیوب شده باشد واهب نمیتواند از متهب ارش بخواهد اگر چه عیب در اثر عمل متهب بوجود آمده است. زیرا 
واهب بوسیلةٌ هبه متهب را مجاناً بر مال خود مسلط کرده و عیب در ملک متهب حاصل شده است؛ بنابراین متهب ضامن عیب 
نمیباشد همچنانی که هرگاه عين موهوبه تلف میگشت ضامن نمیبود 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۴۰۴ 

در صورتی که در اثر عمل متهب. زیادتی در عین موهوبه حاصل شده باشد نظر بوحدت ملاکک مستنبط از ماده «۲۸۸) ق. م. واهب 
در حین رجوع بمقدار قیمتی که بسبب عمل او زیاد شده مستحق خواهد بود. یعنی عین موهوبه قبل از عمل و بعد از عمل تقویم 
شده و متهب بنسبت فرق بین آن دو از واهب دریافت میدارد» زیرا عمل متهب باجازة قانون در ملک خود بوده و محترم میباشد. 
هرگاه متهب زیادتی از مال خود بر عين موهوبه افزوده باشد و واهب از هبه رجوع کند. آن زیادتی متعلق بمتهب است و میتواند آن 
را جدا نموده بر دارد و واهب نمیتواند با دادن عوض,. متهب را از این عمل بازدارد. 

چنانچه ایراد شود که عیب و زیادتی موجب تغییر در عين موهوبه میگردد و طبق شق «۴؛ ماده ۸۰۳۰ ق. م. آن یکی از مواردی است 
که واهب نمیتواند از هبه رجوع نماید بنابراین فروض سه کانه بالا مورد عمل پیدا نمیکند. در پاسخ ایراد مزبور گفته میشود جواز 
رجوع در صورتی است که عیب و زیادتی طوری نباشد که عرفاً گفته شود در عین موهوبه تغییری حاصل شده است» مثل هر گاه 
مورد هبه خانه‌ای باشد و مجرای آب آن بگیرد و یا چند شيشه از پنجرة آن بشکند از نظر عرف تغییری در وضعیت آن پیدا نشده 
است ولی هرگاه در اثر زلزله يا حریق قسمتی از خانه بسوزد و یا اطاقی واژگون گردد عرفاً گفته میشود که مورد هبه تغییر پذیرفته 
است. همچنانی که هرگاه عین موهوبه خانه‌ای باشد و پنجره‌هايش چندین شيشه کم داشته و متهب آنها را افزوده باشد در نظر عرف 


تغییری در خانه حاصل نشده است. ولی چنانچه عين موهوبه زمین باثر یا زراعتی باشد و تمام آن کرد بسته شود و درخت در آن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۲۶۹ از ۱۶۲۲ 


غرس گردد عرفاً گفته میشود که مورد هبه تغییر پذیرفته است. 


صل 49 - 


فقهای امامیه بر آنند که صدقه مانند هبه بوسیلاٌ ایجاب و قبول اگر چه فعلی باشد و قبض محقق میگردد و علاوه بر آن احتیاج بقصد 
قربت نیز دارد» یعنی صدقه دهنده باید در دادن مال بدیگری قصد کند که برای رضای خداوند آن را میدهد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۴۰۵ 

در صدقه مستحب لازم نیست که بفقرا داده شود بلکه میتوان بغیر فقیر نیز صدقه داد. 

صدقه بر بنی هاشم حرام میباشد. 

مادهٌ «۸۰۷» ق. م. میگوید: گر کسی مالی را بعنوان صدقه بکسی بدهد حق رجوع ندارد» چنانکه از مادهُ مزبور فهمیده میشود عقد 
صدقه پس از قبض لازم میگردد و صدقه دهنده نمیتواند از آن رجوع کند اگر چه عين آن باقی و صدقه بر اجنبی (غیر از پدر یا 
مادر یا اولاد) باشد. نظر بروح مواد مربوطهٌ بوقف و مستنبط از مادهٌ بالا و آنکه قصد قربت در صحت آن شرط است. شرط فسخ در 
صدقه صحیح نمیباشد و بدین جهت میتوان گفت که اقا آن نیز صحیح نیست. 

بعضی از فقهاء بر آنند که چون صدقه جنبةٌ عبادی دارد دارای ثواب اخروی میباشد و این امر آن را در حقیقت معوض میگرداند و 
بلکه عوض اخروی برتر از عوض دنیوی است و بدین جهت صدقه دهنده نمیتواند پس از قبض از آن رجوع کند. شیخ بر آنست که 
صدقه مستحب در حکم هبه است و در مواردی که واهب میتواند از هبه رجوع کند صدقه دهنده میتواند از صدقه رجوع نماید. 
قانون مدنی فرقی بین صدقه مستحب و واجب نگذارده و بطور اطلاق آن را قابل رجوع نمیداند. 

در صورتی که واهب در هبه قصد تقرب کند. طبیعت عقد تخییر می‌یابد و بصدقه تبدیل میشود و واهب نمیتواند از آن رجوع نماید» 
بعضی معتقدند که در صورت مزبور هبه بحال خود باقی است ولی چون قصد تقرب در آن شده و واهب مستحق ثواب میگردد از 
اقسام هبة معوض میباشد و در هبة معوض واهب نمیتواند از آن رجوع کند. آنچه بنظر میرسد هبه‌الی که واهب قصد تقرب بنماید در 
حقیقت صدقه است و صدقه بغیر از تملیک بقصد تقرب چیز دیگری نیست. زیرا اعتبار الفاظ عقود از نظر کاشفیت از قصد متعاملین 
میباشد و صدقه بغیر از دادن مال بدیگری برای تقرب بخداوند چیز دیگری نیست چه بکلمه هبه ادا شود و یا بکلمه دیگری که این 


تبصره | اقرار بهبه اقرار بقبض عین موهوبه نمیباشد» 


زیرا مفهوم هبه عبارت از عقد هبه 

(ایجاب و قبول) است و شامل قبض نمیشود اگر چه هبه محقق نمیگردد مگر پس از قبض دادن عین موهوبه بمتهب. بنابراین چنانچه 
واهب باستناد اقرار متهب بهبه. استرداد عین موهوبه را؛ بدعوی آنکه از هبه رجوع کرده است. از او بخواهد» و متهب منکر قبض 
دادن عین موهوبه بخود گردد؛ بدون ابراز دلیلی از طرف واهب بر قبض عین موهوبه؛ محکوم به بی‌حقی می‌شود. و همچنین هر گاه 
متهب بر واهب اقامٌ دعوی کند باستناد آنکه واهب اقرار بهبه مالی که در دست دارد باو نموده است و آن مال را بخواهد و واهب 
منکر قبض آن گردد؛ بدون اقامه دلیل از طرف متهب بر قبض» محکوم به بی‌حقی ميشود. 

بعضی از فقهای امامیه بين موردی که دعوی بر شخص واهب اقامه شود و موردی که دعوی بر ورثه او اقامه گردد. فرق گذارده‌اند 


و در فرض اخیر بدون آنکه از طرف متهب دلیلی بر قبض عین موهوبه اقامه گردد دعوی او را پذیرفته‌اند و بر آنند که انکار وارث 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۷/۵۰ از ۱۶۲۲ 


واهب بعدم قبض عین موهوبه در حقیقت دعوی فساد عقد هبه میباشد (زیرا چنانکه گذشت هرگاه واهب قبل از قبض بمیرد هبه 
باطل میشود) و هر عقدی که واقع شود محمول بر صحت است مگر آنکه فساد آن ظاهر گردد بر خلاف آنکه دعوی از طرف 
متهب بر شخص واهب اقامه شود و مطالبة عين موهوبه را بنماید که نتیج؛ُ دعوی مزبور مبتنی بر عدم قبض عین موهوبه یعنی عدم 
تحقق هبه است. در پاسخ اینان گفته شده است که از نظر تحلیلی فرقی بین دو مورد بالا نیست و مرجع دعوی بر ورثه فساد عقد هبه 
نمیباشد زیرا در این امر متهب بعنوان آنکه ورثه قائم مقام واهب میباشند اقامه دعوی میکند و چنانچه آنها سمت ورائت از واهب را 
نداشتند گفتگوئی با آنان در میان نبوده بنابراین دعوی بر ورثه مانند دعوی بر مورث است. بعضی از فقهای امامیه بر آنند که از نظر 
تحلیلی فرقی نمینماید که عين موهوبه در تصرف واهب باشد و متهب بر او آقامه دعوی نماید و استرداد عين موهوبه را بخواهد یا 
بالعکس» زیرا تصرف متهب در عین موهوبه دلیل بر قبض آن نمیباشد و موجبات تصرف مختلف است. بنظر میرسد که فرق بین دو 
فرض 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۴۰۷ 

هویدا است. زیرا ظاهر در تصرف متهب در عين موهوبه آنست که عين موهوبه در اثره هبه بقبض او داده شده است و چنانچه واهب 


ثابت ننماید که بعنوان دیگری مانند ودیعه عاریه پا غصب متهب آن را تصرف نموده حکم بتحقق هبه صادر میگردد. 
تبصره ۲ در صورتی که کسی مالی را بدیگری هبه کند و با اذن دهد که خود آن را قبض نماید» 


چنانچه متهب بدون آنکه عملا-عین موهوبه را قض کند آن را بقصد قبض بفروشد و يا اجاره دهد عمل مزبور کفایت از قبض 
میکند. زیرا قبض احتیاج بتصرف مادی ندارد بنابراین هر گاه پس از معامله معلوم گردد که آن معامله باطل بوده کشف میشود که 
قبض محقق نشده است زیرا قبض بوسیلهٌ معامله بعمل آمده و آن کان لم یکن میباشد. و بعبارت دیگر آنچه در حکم قبض بوده 
باطل است و قصد بتنهائی نمیتواند قبض محسوب شود و بالعکس چنانچه واهب پس از تسلیم عین موهوبه بمتهب آن را بفروشد و 
سپس کشف شود که آن معامله باطل است» رجوع از هبه باطل نخواهد بود. زیرا رجوع بوسیلة قصد واهب بعمل میآید و چنانکه 
در جلد اول گذشت در صحت ایقاع اراده حقیقی بتنهائی کافی است و احتیاج باراده انشائی ندارد که کاشف از آن باشد بنابراین 
بطلان معامله واهب تأثیر در صحت رجوع ندارد. در این امر فرق نمیکند که طرف معاملهٌ متهب باشد یا شخص ثالث. بنظر میرسد 
که در فرض اول نیز بطلان معامله در صحت قبض تأثیر نداشته باشد زیرا طبق ماد «۱۳۶۸ ق. م. «تسلیم وقتی حاصل میشود که مبیع 
تحت اختیار مشتری گذاشته شده باشد اگر چه مشتری آن را هنوز عملا تصرف نکرده باشد» و اين امر احتیاج بتصرف مادی از 
طرف متهب ندارد و بوسیلاٌ هر نوع فعلی از افعال قبض میتواند محقق گردد و یکی از آن افعال عقد باطل است. توهم نرود که عقد 
باطل کان لم یکن است و هیچ گونه اثری ندارد زیرا در معامله از ناحیه متهب» ناچار ایجاب از طرف او ادا میشود و این امر اگر چه 
بجهتی از جهات اثر معامله را در بر نداشته باشد ولی فعلی است که میتواند در حکم قبض قرار گیرد. و باید متذ کر بود» قبض در 
هبه که موجب تحقق هبه میگردد با قبض در بیع که ایفاء تعهد است. از حیث ماهیت 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۲ ص: ۴۰۸ 


و مفهوم با یکدیگر فرق ندارند بدین جهت میتوان از مادهٌ «۳۶۸ ق. م. در مورد قبض هبه استفاده نمود. 
تبصرهٌ ۳ در صورتی که پس از تحقق هبه واهب از آن رجوع نماید 


و متهب مدعی شود که قبل از رجوع تغییری در عين موهوبه حاصل شده بود و واهب مدعی گردد که آن تغییر پس از رجوع 


بوجود آمده است. مثلا کسی پارچه‌ای بدیگری هبه نموده و بقبض او داده است و سپس که از هبه رجوع مینماید؛ متهب مدعی 
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میشود که قبلا پارچه را برای لباس خود بریده است. دادرس مواجه با یکی از سه صورت زیر میگردد: 

۱- تاریخ هیچ‌یکک از تغییر و رجوع معلوم نیست و هیچ‌یکک از واهب و متهب نمیتواند تقدم رجوع و يا تغییر را ثابت نماید. در این 
صورت دادرس خواهان را محکوم به بی‌حقی مینماید» زیرا اصل تأخر حادث در هر یکک از رجوع و تغییر فرض میشود و با تعارض 
آن دو اصل با یکدیگر هر دو ساقط میگردند و هبه بحال خود باقی میماند. 

۲- تاریخ تغییر معلوم میباشد ولی تاریخ رجوع مجهول است؛ یعنی هیچ‌یکک از واهب و متهب دلیلی که بتواند تاریخ رجوع را معین 
نماید ابراز نمیکند و معلوم نیست که قبل از تغییر واهب از هبه رجوع نموده یا بعد از آن» در این صورت مانند صورت قبل هبه بحال 
خود باقی میماند زیرا اصل, تأخر حادث میباشد یعنی فرض میشود که رجوع پس از تغییر در عین موهوبه حاصل شده است و رجوع 
واهب صحیح نمیباشد. 

۳- تاریخ رجوع معلوم است ولی تاریخ تغییر مجهول میباشد چنانکه هیچ یک از واهب و متهب دلیلی که بتواند تاریخ حدوث تخیر 
را معین نماید ابراز نمیکند» در این صورت واهب در دعوی رجوع خود حاکم شناخته مشود زیرا با جریان اصل تأخر حادث در 
تغییر؛ نتیجه فرض آن است که تغییر در عين موهوبه پس از رجوع واهب میباشد. 

و مانند مسئلهٌ مذکور در فوق است هرگاه واهب از هبه رجوع نماید و چون بمتهب مراجعه کند تاعین موهوبه را مسترد نماید» 


معلوم شود که متهب فوت کرده است. 
تبصره ۴ در صورتی که پس از قبض دادن عين موهوبه بمتهب و تلف آن نزد او کشف شود که هبه بجهتی از جهات باطل بوده است. 
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چنانچه هبه غیر معوض باشد. متهب مسئول عوض آن در مقابل واهب نمیباشد؛ زیرا واهب متهب را بر اتلامف مال خود مجانً 
مستولی نموده است و چنانچه هبه معوض باشد نظر بوحدت ملاک هبهٌ معوض با بیع طبق ماده «۳۶۶) ق. م. متهب باید بدل عين 
موهوبه را از مثل یا قیمت بواهب بدهد. 

بعضی از فقهای امامیه احتمال داده‌اند که متهب باید هر یک از بدل و عوض مذ کور در عقد را که کمتر ارزش دارد بواهب بدهد» 
زیرا ه رگاه عوض مذ کور در عقد کمتر باشد» آن مقدار» عوض قرار دادیست یعنی مورد توافق قرار گرفته است و هرگاه ارزش بدل 
کمتر است آن» عوض حقیقی مال تالف میباشد. 


تبصره- ۵ در صورتی که پس از قبض عین موهوبه بمتهب کشف شود که مال مزبور مستحق للغیر میباشد» 


هرگاه عین موجود باشد مالک بمتهب رجوع نموده آن را دریافت میدارد و چنانچه تلف شده باشد مالک میتواند بهر یک از واهب 
و متهب رجوع کند و بدل آن را بخواهد. زیرا طبق ماده «۳۲۷ ق. م. که میگوید: «اگر ترتب ایادی بر مال مغصوب بمعامله دیگری 
غیر از بیع باشد احکام راجعه به بیع مال غصب که فوقأٌ ذ کر شده مجری خواهد بودء آنان در مقابل مالکک» غاصب يا در حکم 
غاصب شتاخته ميشوند. 

بنابراین در صورتی که مالک بمتهب رجوع کند و بدل عين موهوبه را دریافت دارد» هرگاه متهب جاهل بر مستحق للغیر بودن عین 
موهوبه بوده میتواند بواهب رجوع کند و آنچه را بمالک داده بخواهد زیرا متهب در قبول هبه مغرور بوده و تصور مینموده که مالی 
را مجاناً بدست آورده است و چنانچه احتمال میداد که عين موهوبه متعلق بغیر میباشد و در صورت تلف باید بدل آن را بمالک 
بدهد هبه را قبول نمینمود. 

در صورتی که هبه کلی باشد. چنانکه کسی ده تن گندم کلی بدیگری هبه بنماید و در مقام تسلیم ده تن گندم متعلق بشخص الث 
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را بمتهب بدهد. عقد هبه بحال خود باقی است و واهب میتواند ده تن از گندم خود بمتهب تسلیم نماید» زیرا هبه بوسیلهٌ قبض 
صحیح. محقق میگردد و قبض مال غی صحیح نبوده و کان لم یکن میباشد. 
پایان جلد دوم 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد. انتشارات اسلامیف تهران - ایران» ه ق 
جلد سوم 
اشاره 


شم اه ان الب 

تفر و خود را بخواند اشتباهاتی را کم و بیش در آن مشاهده بکند که آن را تصحیح مینماید و هرگاه نظریات 
علمی در آن ابراز کرده باشد و آن را آزمایشگاه تحقیق» تجزیه و تحلیل مجدد کند چه بسا بر خلاف نظر اول معتقد بشود و آن را 
تغییر میدهد ولی چنانچه آن نوشته چاپ شده و در دسترس خوانند گان قرار گرفته باشد کمتر نویسنده بخود اجازه میدهد که آن را 
تغییر دهد زیرا بیم آن دارد که بعدم ثبات عقیده متهم شود و مورد ایراد خوانندگان قرار گیرد. کسانی که آشنائی با روش تحقیق 
دارند میدانند که در این روش نویسنده نباید بیمی بخود راه دهد و هرگاه دارای شجاعت ادبی باشد باشتباه خود اعتراف کند تا از 
نتیجه تحقیق دیگران هم بهره‌مند شوند و جوانان هم از بیان اشتباه خود ننگ ندارند لذا در تجدید چاپ جلد سوم حقوق مدنی 
اشتباهات و اغلاطی که بنظرم رسید تصحیح نمودم و دقت لازم بعمل آوردم. 

شهریور ماه ۱۳۴۹- سید حسن امامی 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۴۳ 
مقد مه 
اشاره 


موضوع مجلد سوم حقوق مدنی را سه کتاب: شفعه وصیت وارث تشکیل میدهد. 

هر یک از سه امر بالا خصوصیتی را در بردارد که تأسیسات دیگر حقوقی فاقد آن میباشند که نظیر آن در مجلمد اول و دوم دیده 
نميشود. برای دانستن خصوصیّات هر یک از سه امر بالا بشرح زیر مبادرت میشود: 

چنانکه در مجلد اول و دوم ذکر شد تمامی مباحث گذشته بر محور مالکیت و اسباب آن دور میزند که بسیاری از آن تشریح شده 
است و مجلد سوم نیز در پیرو آن دو مجلد در بقیه اسباب مالکیت گفتگو مینماید. بدین جهت برای یاد آوری گفته میشود: 
مالکیت عبارت است از رابطدٌ تصوری و اعتباری که بین شخص و شیئی خارج پیدا میشود و به او حق میدهد که بتواند هررگونه 
تصرف و انتفاع را از آن برد مگر آنکه قانون بجهتی از جهات آن را منع نماید. 

در مالکیت سه امر جلب توجه میکند: 

الف - شخصی که دارنده حق میباشد که مالک نامیده ميشود. 

ب- شیئی که موضوع حق است که بآن ملک گفته ميشود. 


ج- رابطه اعتباری که بین شخص و شیء موجود است. ملکیت برای اشخاص بخودی خود بوجود نمیاید بلکه اموری را قانون از 
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ساب ناشن ملکیت دانسفة است: 
اسباب تملک 
اشاره 


بان که فسات ای کل اف از در وضعیت اولیه خود از هرگونه رابطٌ حقوقی با اشخاص عاری میباشند. بتدریج اشخاص در اثر 
احتیاجات بر آنها مستولی شده و هر یک بعضی از آنها را بخود اختصاص داده و از تصرف دیگران در آن جلو گیری نموده است و 
سپس مورد نقل و انتقال قرار گرفته یعنی از مالک اولی بدیگری منتقل شده است. بنابراین اسباب تملکک باعتبار وضعیت اشیاء بر دو 


قسمند: 
اول - سبب تملک اشیائی که مالک ندارند 


اینگونه اشیاء که در خارج از محیط عالم حقوقی قرار دارند کاملّا آزاد و مهیای برای تصرف و انتفاع اشخاص میباشد 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۵ 

و آنها میتوانند آن را بخود اختصاص داده و تملک نمایند. این امر را حبازت مباحات گویند. برای حیازت دو امر را مقنن لازم 
دانسته است: یکی قصد تملکک کسی که میخواهد آن را تملک کند و دیگر تصرفی که در خور طبیعت آن شیء میباشد از طرف 
کسی که قصد تملک آن را مینماید. این است که قانون در حیازت اراضی موات احیاء آن را لازم میداند و در حیازت معادن کندن 


و رسیدن بآن و در شکار و اشیاء مباحه دیگر تحت اختیار گرفتن آنها را شرط قرار داده است. 
دوم- سبب تملک اشبائی که مالک دارند 


پس از آنکه ملکیت از راه حیازت محقق گشت. آن ملکیت به اسباب معینه‌ای از مالک به دیگری منتقل میشود. یعنی رابطةٌ اعتباری 
که مالک با شیء خارج داشته بدست شخص دیگری می‌افتد و شخص اخیر جانشین مالک شده و حق مالکیت را ادامه میدهد. 
بنابراین انتقال ملکیت بوسیلهٌ دو نوع عمل حقوقی انجام میگیرد: یکی خروج از ملکیت مالک و دیگری دخول در ملکیت شخص 
دیگر. در این تحول فاصله موجود نیست و مدتی شیء بدون مالک نخواهد ماند. 


انتقال مالکیت از شخصی بدیگری بیکی از طرق زیر ممکن خواهد بود: 

الف - بتوافق ارادهٌ طرفین 

اشاره 

تصرف افراد در امور مالی بر پایه آزادی اراده گذاشته شده است. یعنی هر کس میتواند هر گونه تصرفی در دارائی خود بنماید و 


هر انتفاعی از آن ببرد یا بهر کس بخواهد واگذار نماید و همچنین هر کس میتواند چیزی که به او واگذار میشود بپذیرد و یا آن را 
رد کند. زیرا داخل نمودن مالی در ملکیت دیگری بدون موافقت او منتی را ایجاب مینماید که بر خلاف آزادی فردی است. 
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شايرايق اسالات کر از افو اراد تفا و ما اه پوس یلد ان یو ره اسعا 
قانون مدنی برای صحت عقود بطور کلی شرائط اساسی مقر داشته که آن را در مواد «۹۰ ببعد متذ کر شده است. آن عقود بر دو 


دسته‌اند: 
اول - عقود معینه 


و آنها عقودی هستند که دارای احکام مخصوص بخود میباشند مانند: بیع» اجاره» رهن و امثال آنها. در انعقاد این گونه عقود علاوه 
پر آنکه طرفین باید قصد انعقاد عقد مخصوصی را که در نظر دارند داشته باشند» باید شرائط 
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مختص بآن عقد که قانون متذ کر شده است رعایت گردد. مانند لزوم قبض در حق انتفاع وقف رهن و هبه همچنانی که بعض 
دیگر از عقود از برخی از شرائط اساسی بجهتی از جهات معاف شده‌اند» مانند ضمان صلح و جعاله که از شرط معلوم بودن مورد 
معاف هستند. هر یک از عقود معینه دارای شرائط و احکام مخصوص بخود میباشند. 

یکی از عقود معینه وصیت میباشد که یکی از موضوعات مجلد سوم قرار گرفته است. وصیت يا انتقال پس از موت خصوصیتی را 
در بردارد که موجب شده است مورد گفتگوی جداگانه قرار گیرد و آن خحصوصیت آنست که طبیعت انتقال در وصیت معلق بر 
فوت موصی است و قبول موصی له ممکن است پس از فوت موصی اتفاق افتد چنانکه عموما هم بدین منوال است و حال آنکه 
یکی از شرائط اساسی صحت معامله؛ مختار بودن طرفین عقد از ابتداء شروع به ایجاب تا انتهای قبول است یعنی تا آنکه عقد منعقد 
گردد و پس از فوت موصی که موصی له وصیت را قبول مینماید موصی مرده و دارای اختیاری نیست. خصوصیت مزبور و معلق 


بودن انتقال بر فوت موصیء موجب شده است قانون آن را قبل از ارث که آن هم انتقال بسبب فوت است بیان نماید. 
دوم - عقود غیر معینه 


و آنها عقودی هستند که طرفین بدون در نظر داشتن آثار مخصوص بیکی از عقود معینه» منعقد مینمایند. 
ب - بارادهٌ مالک 


بر خلاف اصل حاکمیت اراده اشخاص در امور مالی» قانون اجازه داده است که بصورت شرط ضمن عقد بتوان تعهد بنفع شخص 
الث نمود و یا مالی را به او واگذار کرد بطوری که شخص الث بدون آنکه قبول نماید متعهد له و مالک آن مال بشود. (چنانکه 


پذیرفته همانگونه که در ابراء که اسقاط حق است بدون موافقت مدیون دین او ساقط میگردد اگر چه منّتی بر مدیون باشد. 


ج- بارادهٌ منتقل الیه- 


مورد دیگری که قانون بجهت مصلحتی بر خلاف حاکمیت اراده در امور مالی رفتار کرده است؛ شفعه میباشد و آن تملک مبیع 


بوسیلة شریک از مشتری است. بدون آنکه مشتری موافقت با آن نماید. این امر که اخراج 
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مال از ملکیت مالک بدون رضای او است از نظر فن حقوقی خصوصیتی را در بردارد که ایجاب نموده قانون مدنی آن را در ردیف 
وصیّت قرار دهد که خصوصیّت منحصری را بین عقود دارا میباشد و الا مقتضی آن بوده که شفعه در مجموعه قانون مدنی بلافاصله 


پس از بیع قرار داده شود زیرا طبق مادهْ ۷۸۰۸۰ حق شفعه فقط در اثر بیع بوجود می‌آید. 
د- بدون ارادهٌ طرفین 


در اثر فوت مالک بدون اراده و اختیار او ترکه باشخاص معینی منتقل میگردد» بدین جهت آن را انتقال قهری گویند. یکی از 
تأسیسات حقوقی که سوابق تاریخی ممتدی را در بردارد ارث است که در تمامی ادوار دستخوش تحولات عمیقی قرار گرفته و 
تغییرات بیشماری را نیز طی خواهد نمود. علت عمده اين امر آنست که کسانی بوسیلهٌ دسترنج خود اموالی را بدست می‌آوردند و 
میمردند و آن اموال را باقی میگذاردند. اشخاصی بعناوین مختلفه خود را ذیحق در آن میدانستند گاه بنام رئیس خانواده و گاه 
دیگر بنام دولت و بالأخره بنام خویشاوندی. قوانین در هر دوره بجهاتی که عادلانه میپنداشته بعضی از خویشاوندان را بر بعض دیگر 
رقم داهع ای لها اقا ترصن کاس ای يس اش را کام نآزا بات ری کیک هن ال دا زیرف ات و تیش 
جهت آخرین باب در مجموعه قانون مدنی جلد اول که در اموال میباشد قرار گرفته است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۹ 
[تتمةً کتاب دوم در اسباب تملک] 
اشاره 

بسم الله الرحمن الرحیم و به نستعين 
قسمت سوم در اخذ بشفعه 

اشاره 


در حقوق مدنی أخذ بشفعه ثنها موردیست که با بودن مالکک در قید حیات» دیگری میتوائد ملکک او را بدون موافقش تملکک کنده 
بدین جهت قانون مدنی آن را پس از عقود که سبب تملیک ارادی میباشد بیان نموده است و حال آنکه از نظر سهولت در ترتیب و 
تنظیم قانون‌نویسی مقتضی آن بود که آخذ بشفعه در فصل بیع بیان شود زیرا فقط در بیع جاری میگردد و از ملحقات آن بشمار 


مبرود. 


شفعه بر وزن فعله (بضم فاء) در لغت جفت قرار دادن چیزی را با چیز دیگر گویند. اصطلاح حقوقی از معنی لغوی دور نیفتاده» زیرا 
در اصطلاح شفعه عبارت از تملک حصهٌ فروخته شده شریک بوسیلة شریک دیگر میباشد. ماده «۸۰۸ ق. م. میگوید: «هر گاه مال 
غیر منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترک باشد و یکی از دو شریک حصه خود را بقصد بیع بشخص ثالثی منتقل کند» شریکک 
دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است باو بدهد و حصد مبیعه را تملکک کند. این حق را حق شفعه و صاحب آن را شفیع 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۷/۵۷ از ۱۶۲۲ 


میگویند». اخذ بشفعه از آحکام استثنائی است. زیرا طبق اصل حقوقی نمیتوان ملکی را از ملکیت کسی بدون موافقتش خارج نمود. 


فصل اول شرائط اخذ بشفعه 
اشاره 


چنانکه از ماده «۸۰۸ ق. م. و مواد بعد از آن معلوم میگردد در صورتی که شرائط ذیل جمع شود حق اخذ بشفعه برای شریکک 


حاصل میگردد: 
ا- غیر منقول بودن مال 


اشاره 


ماده ۷ ق. م حق اخذ بشفعه را در موردی برای شریکك ابت میداند که مال غیر منقول باشد. منظور از کلم؛ُ غیر منقول» غیر 
منقول ذاتی از قبیل: زمین میباشد. اقا غیر منقولی که بوسیلة عمل انسان غیر منقول میشود: مانند ابنیه آسیا و پرده نقاشی چنانچه بتبع 
عرصه فروخته شود بتبع عرصه میتواند مورد حق شفعه قرار گیرد و چنانچه مستقلا فروش رود طبق ماده ۸۰۸۰ ق. م که میگوید: 
«ه رگاه بنا و درخت بدون زمين فروخته شود حق شفعه نخواهد بود» شریک حق شفعه نخواهد داشت. قول مزبور مشهور بین فقهای 
امامیه است و اینان مکیر در تألیفات خود دعوی اجماع بر این امر نموده‌اند. عدهة دیگر از فقهای امامیه مانند اسکافی و شیخ طوسی 
در نهایةٌ و استبصار و شیخ مفید در مقنعه و صدوقین (پدر و پسر) و سید مرتضی و آبو الصلاح و ابن ادریس و بعض دیگر شفعه را 
در آموال منقول مانند: لباس» آلات» کشتی حیوان و امثال آن نیز جاری دانسته‌اند» و همچنین است در آموال غیر منقولی که بوسیلة 
عمل انسان غیر منقول شده‌اند. مستند اینان روایت است. مشهور از نظر آنکه روایت مزبور را ضعیف میدانند و از طرف دیگر آخذ 
پشفعه تسلط بر مال غیر بدون رضای او است و از مقررات استثنائی و بر خلاف قاعدة کلی میباشد. در مورد تردید اکتفا بمورد 
اجماع که حق شفعه در مورد مال غیر منقول است نموده‌اند. بنابر قول مشهور هرگاه کسی سهم مشاع خود را از درخت و بنا بتبع 
زمین محل آنها بفروشد» شریک میتواند آن را اخذ بشفعه بنماید» ولی چنانچه سهم مشاع از درخت و بنا بدون زمين محل آن 
بفروش رود اگر چه قطعه زمینی از محل دیگر هم پیوست آن شود شریکك حق شفعه پیدا نخواهد نمود. 
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طبق ماده ۳۵۶۰ ق. م. هر چیزی که پر حسب عرف و عادت جزء یا تابع مبیع شمرده شود یا قرائن دلاعلت بر دخول آن در مبیع 
بنماید» اخذ بشفعه نیز شامل آن میگردد و بتبع مبیع مورد شفعه قرار میگیرد. مثلا چنانچه شریک سهم خود را از مزرعه‌ای بفروشد؛ 
کود جمع آوری شده؛ ريش یونجه و همچنین درخت و بنای متعلق به ارباب و حیاط اربابی داخل در مبیع خواهد بود. و ه رگاه 


شریک دیگر از حق شفعه نسبت بمزرعه استفاده بنماید آن توابع بتبع مبیع نیز مورد شفعه قرار میگیرد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷/۵۷ از ۱۶۲۲ 


۲- مشاع بودن مال یر منقول 
اشاره 


چنانکه ماده :۸۰۸ ق. م: «هر گاه مال غیر منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترکک باشد ...» تصریح مینماید» یکی از شرایط پیدایش 
حق شفعه» مشاع بودن مال غیر منقول است. این امر مورد اجماع علمای امامیه میباشد. بنابراین هرگاه دو نفر هر یک دارای قطعه 
زمینی باشد متصل بیکدیگر و یا آنکه خانه‌ای قبلا بین دو نفر مشترک بوده و بعداً تقسیم شده و بهر یک حصٌ اختصاص یافته است 
(اگر چه عملا تفکیک بعمل نیامده و فاصلی نداشته باشند و از نظر فن ساختمانی قسمتی قسمت دیگر را تکمیل نماید) و یکی از دو 
مالک سهم خود را بشخص ثالث بفروشد» دیگری نمی‌تواند اخذ بشفعه نمایده زیرا شفعه برای جل وگیری از ضرر شرکت است و در 


فرض بالا شرکتی موجود نیست تا حق شفعه بوجود آید. 


تیصو 


طبق ماده «۸۱۰» ق. م گر ملک دو نفر در ممر یا مجری مشترک باشد و یکی از آنها ملک خود را با حق ممر یا مجری بفروشد 
دیگری حق شفعه دارد اگر چه در خود ملک مشاعاً شریک نباشند ولی اگر ملک را بدون ممر یا مجری بفروشد دیگری حق شفعه 
ندارد» قانون مدنی در ماده بالا بطور استثناء حق شفعه را در بیع ملک مفروز باعتبار مشاع بودن ممر یا مجری قرار داده است. از این 
استثنا نمیتوان تجاوز نمود و در موردی که دو مالک ملک مفروز که در حوض يا آب انبار با یکدیگر شریکک باشند و یکی از آن 
دو سهم خود را بفروشد. حق شفعه را جاری ساخت. زیرا نمیتوان از روح مسأله حقوقی که بر خلاف قاعده کلی است استفاده 
نموده و در اشتباه و نظاثر حکم آن را جاری ساخت 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۳ 
۳- قابل تقسیم بودن مال غیر منقول 


طبق صریح ماده ۸۰۸۰ ق. م مال غیر منقول مشاع بین دو نفی باید قابل تقسیم باشد تا در اثر فروش یکی از آن دو شریکك» دیگری 
بتواند اخذ بشفعه بنماید. منظور از قابل تقسیم بودن ملک مشاع آنست که بتوان آن را طوری تقسیم نمود که ضرر فاحشی متوجه 
شرکاء نگردد» یعنی در اثر تقسیم ضرری بیش از آنچه که از خود تقسیم ممکن است متوجه شرکاء گردد؛ حاصل نشود. 

مشهور از فقهای امامیه قابل تقسیم بودن ملک مشاع را شرط پیدایش حق شفعه میدانند. دلیل اینان آنست که حق شفعه بر خلاف 
قاعدة سلطنت مالکانه است و فقط در مورد یقین. و آن مال غیر منقول قابل تقسیم است اجرا میشود و موردی که در وجود حق 
شفعه تردید شود اصل عدم؛ جاری میگردد و اخبار مربوطه گواه بر اين امر میباشند. 

بنابر نظریه مزبو حق شفعه در مورد فروش سهم مشاع حمام و دکان غیر قابل تقسیم و آسیای کوچک و نهر و راه باریک بوجود 
نمیا ید. 

صاحب تنقیح دلیل استحسانی در تأسیس حق شفعه در ملک غیر منقول قابل تقسیم بیان نموده و آن این است که: حق شفعه در 
ملک قابل تقسیم برای آن موجود میشود تا بدین وسیله از ضرری که مالک سهم مشاع در اثر تقسیم متحمل میگردد جل و گیری 
شود. ولی در ملک غیر قابل تقسیم این ضرر متصور نیست. دلیل مزبور مثبت مدعا نمیباشد» زیرا مستفاد از روایات آنست که حق 


شفعه برای دفع ضرر مالک است و معلوم نمیشود که کدام ضرر در نظر بوده است. شاید ضرر شرکت جدید میباشد که در اثر بیع 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷/۵۸ از ۱۶۲۲ 


حاصل میگردد. بدین جهت بعضی از فقهاء مانند سید مرتضی علت تأسیس حق شفعه را ضرر دانسته و گفته‌اند: ضرر شرکت در 
مال غیر قابل تقسیم بیش از ضرر آن در مال قابل تقسیم است. زیرا در مال قابل تقسیم هر یک از ش رکاء میتواند بوسیلا تقسیم 
اجباری از ضرر ش رکت خلاصی یابد بر لاف مال غیر قابل تقسیم که بغیر از فروش آن نتوان از شرکت خلاصی یافت. و چنانچه 
ضرر در افراز علت تأسیس حق شفعه باشد» علت مزبور قبل از فروش سهم مشاع از طرف شریک نیز موجود بوده و حال آنکه 
شریک حق 

حقوق مدنی (امامی ج۳ ص: ۱۳ 


شفعه نداشته است. 


۴ دو نفر بودن شر کاء 
اشاره 


طبق صریح ماده «۰۸ ق. م حق شفعه در مال غیر منقول قابل تقسیم در صورتی جاری میگردد که مال مزبور بین دو نفر مشترکك 
پاش 

4 ۰ ۷ مه مه وه ۳ ۳ ۳ ۹ ِِ 

قول مزبور مشهور بین فقهای امامیه است و قول دیگر آنست که هر گاه شرکاء بیش از دو نفر باشند بفروش یکی از آنان» نیز حق 
شفعه برای دیگران بوجود می‌آید. از این جنبید در انتصار حکایت شده است که اخذ بشفعه را در عقار در موردی که بیش از دو 
شریکک باشند جایز میداند ولی در بیع حیوان بر آنست که حق شفعه فقط بین دو شریک یافت ميشود. مستند طرفین روایاتی است 
که با یکدیگر اختلاف دارند. بنابر قول مشهور که قانون مدنی پیروی نموده است» حق شفعه در موردی موجود میگردد که مال غیر 
منقول بین دو نفر مشترکک باشد بنابراین چنانچه مال مزبور بین سه نفر یا بیشتر مشت رک باشد و بغیر از یکک نفر تمامی شرکاء سهام 
خود را بکسی بفروشند آن یک نفر شریکک نمیتواند از مشتری اخذ بشفعه کند» زیرا شرط پیدایش حق شفعه بدستور ماده ۷۰۸۰ 


قانون مدنی آنست که قبل از بیع» شرکاء بیش از دو نفر نباشند. 
مسأله ۱- در صورتی که مال غیر منقول بین دو نفر مشتر ک باشد و یکی از آن دو» سهم خود را بجند نفر در یک عقد بفروشد» 


شریک دیگر میتواند نسبت بتمامی آن سهم اخذ بشفعه نماید» زیرا در زمان عقد شرکاء دو نفر بوده‌اند و با فروش یکی از شرکاء 
سهم خود را حق شفعه برای شریک دیگر حاصل میگردد و تعدد خریداران تأثیر در حق شفعه ندارد. 

نا بر نظریه‌ای که شریک بتواند در مورد بالا اخذ بشفعه کند بحث دیگری پیش می‌آید و آن اینست که آیا شفیع میتواند نسبت 
ببعض از قسمتهای سهم مشترکک که در یک عقد بفروش رفته اخذ بشفعه کند یا باید تمامی سهم شریکک را اخذ بنماید و یا از حق 
خود صرف نظر کند. ما هر گاه شریکی سهم خود را بوسیلة یک عقد بسه نفر بفروشد» آیا شریک دیگر میتواند نسبت بحصه یکی 
از مشتریان اخذ بشفعه کند و نسبت بدیگران صرف نظر نماید؟ بعضی از فقها بر آنند که هرگاه یکی از دو شریکک 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۱۴ 

سهم خود را در یک عقد بچند مشتری بفروشد. عقد مزبور منحل بعقود متعدده میشود و مانند آنست که مالک مزبور سهم خود را 
بحصه‌های کوچک بوسیلةً چند عقد انتقال داده باشد. در این صورت در اثر هر عقد بیعی که واقع شده حق شفعه برای شریکک 
حاصل میشود که میتواند از آن حق مستقلا استفاده بنمایده مثلّا هر گاه کسی که مالک نصف مشاع از خانه‌ایست. یکک دانگ آن را 
بکسی بفروشد و شریک دیگر نسبت بآن اخذ بشفعه کند و بعداً آن مالک یک دانگ دیگر از سهم خود را بفروشد شریک شفیع 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷/۵٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


میتواند نسبت بآن اخذ بشفعه بنماید یا آن را واگذارد میتوان با استنباط از ماده «۸۱۲» ق. م از نظریه بالا پیروی نمود. 

بعض دیگر از فقها بر آنند که حق شفعه برای جل و گیری از ضرر درخواست تقسیم است و چنانچه شفیع نسبت ببعض از سهم 
شریک دیگر که بقسمتهای جداگانه فروخته شده اخذ بشفعه بنمایده ضرری که برای جل و گیری از آن» حکم بر خلاف قاعده وضع 
گردیده مرتفع نمیشود و آن ضرر بحال خود باقی میمانده بنابراین شفیع میتواند فقط نسبت بتمامی حصه‌هائی که فروخته شده اخذ 
بشفعه کند و با آنکه همه را ترکک نماید. ظاهر ماده ۷۰۸ نظريةٌ اخیر را تأیید مینماید. 


مسأله ۲- در صورتی که مال غیر منقول» مشترک بین وقف و طلق باشد و حصهٌ طلق بفروش رود 


طبق ماد #۸۱۱۱ ق. م که میگوید: «اگر حصه یکی از دو شریک وقف باشد متولی یا موقوف علیهم حق شفعه ندارد» حق شفعه برای 
وقف پیدا نمیشود. 

علت استحسانی که بر این امر بیان شده آنست که عین موقوفه در حقیقت ملک موقوف علیهم است و عموماً آنان متعدد میباشند و 
حق شفعه فقط در بیع مال غیر منقولی که بین دو نفر مشترکک است حاصل میگردد. بدین جهت بعضی از فقهاء در صورتی که 
موقوف علیه یک نفر باشد اخذ بشفعه را برای او جائز دانسته‌اند. بنابراین استدلال بنظر میرسد که هرگاه مال غیر منقول بین شرکت 
تجاری و فرد دیگری مشت رک باشد و مالک مزبور سهم خود را بفروشد ش رکت حق اخذ بشفعه ندارد. زیرا شرکت اگر چه دارای 
شخصیّت حقوقی میباشد ولی چون حق اخذ بشفعه حکم استثنائی و بر خلاف 
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قاعده کلی است در مورد تردید عمل بقاعده میشود. 

در صورتی که ملک بین وقف و طلق مشترک باشد و سهم وقف در مواردی که اجازه فروش آن داده شده بفروش رود شریکك 
دیگر میتواند اخذ بشفعه بنماید. با توجه بدلیل استحسانی که در بالا بیان گردید چنانچه موقوف علیهم اشخاص متعدد باشند شریکک 
دیگر نمیتواند اخذ بشفعه بنماید زیرا مال غیر منقول» مشترک بین بیش از دو نفر است. ولی دلیل استحسانی مزبور از نظر قضائی 
نمیتواند علت حکم قرار گرفته و مانند قاعدة کلی در هر موردی بآن عمل نمود. بنابراین نظر بمفهوم مخالف ماد ۸۱۱۱ ق. م و 


سکوت قانون در مقام بیان شریک میتواند در مورد بیع وقف اخذ بشفعه نماید. 
۵- انتقال سهم مشترک بوسیلةٌ بیع باشد 


اشاره 


طبق صریح ماده :۰۸ ق. م اخذ بشفعه در صورتی حاصل میگردد که یکی از دو شریک سهم خود را بوسیلةٌ عقد بیع واگذار 
نماید. بنابراین چنانچه شریک سهم خود را بسببی از اسباب دیگر مانند معاوضه. صلح؛ هبه و یا آنکه آن را صداق در نکاح زوجه 
خود قرار دهد حق شفعه برای شریکك دیگر موجود نميشود. قول مزبور مشهور بین فقهای امامیه میباشد و اینان مکزّر دعوی اجماع 
در تألیفات خود بر آن نموده‌اند. اب جنید شفعه را در موردی که شریک سهم خود را بوسیله هبه خواه معوض باشد یا غیر معوض 
انتقال بغیر دهد جاری دانسته است. بعضی دیگر از فقهاء بر آنند که از روایاتی که شفعه را در بیع جاری میداند استنباط میشود که 
سبب پیدایش حق شفعه دفع ضرر از شریک است. بنابراین هرگاه شفعه بعقود معوضه اختصاص داده نشود چنانچه بسیاری از عاقه 
بر آنند شایسته‌تر میباشد» لذا حق اخذ بشفعه در مورد هبةٌ غیر معوضه و یا هبة معوضه‌ای که عوض در آن معتنابه نباشد مانند هبة 


محایتی نی موجود میگردد. 
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بدستور ماده «۸۱۴» ق. م: «خیاری بودن بیع مانع از اخذ بشفعه نیست» زیرا ملکیت مبیع در بیع خیاری» بوسیلةٌ عقد بمشتری منتقل 
میشود و با مالکیت مشتری حق شفعه برای شریک حاصل میگردد. بنابر قول شیخ که انتقال ملکیت را 
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بانقضاء خیار میداند» حق شفعه پس از انقضاء خیار پیدایش میابد. در موجود شدن حق شفعه برای شریک در بیع خیاری فرق 
نمیکند که خبار فسخ برای بایع باشد یا مشتری یا شخص ثالث. بنا بر قول مشهور اخذ بشفعه از طرف شریک مانع فسخ بیع از طرف 
دارندة خیار نمیباشده زیرا بیع بشرط خیار منعقد شده است و حق شفعه پس از انعقاد بیع بوجود آمده است و اصل بقاء خیار است؛ 
لذا دارندهٌ خیار میتواند پس از اخذ بشفعه بیع را فسخ کند. بنابراین چنانچه دارنده خیار بیع را فسخ نماید شفعه باطل میگردد و 
هرگاه فسخ نکند شفعه مستقر میشود؛ بدین جهت بعض از فقهاء امامیه اخذ بشفعه را پس از انقضاء مدت خیار اجازه داده‌اند با 
آنکه مالکیت مشتری را پس از عقد میدانند. زیرا قاعدة اخذ بشفعه تصرف شفیع در مبیع میباشد و با خیاری بودن بیع و عدم استقرار 
ملکیت مشتری» شفیع نمیتواند مبیع را از مشتری بخواهد. بنظر میرسد که شفیع نمیتواند در اخذ بشفعه تأخیر اندازد تا خیار منقضی 
گرد زیرا این امر منافات با فوریت حق شفعه دارد. همچنانی که نمیتوان حق اعمال اخذ بشفعه را پس از عقد تا انقضاء مدت خیار 
از شریک سلب نمود اگر چه نتواند در مدت خیار در مبیع تصرف کند. زیرا حق اخذ بشفعه بوسیله بیع سهم مشت رک برای شفیع 
حاصل میشود و فائده این امر در نمائات مبیع و احکام دیگر است. 

بعض از فقهاء احتمال داده‌اند که چنانچه خیار شرط برای مشتری باشد. با اخذ بشفعه خیار او ساقط میگردد. زیرا منظور از فسخ بیع 


از طرف مشتری» بدست آوردن ثمنی میباشد که ببایع تأدیه نموده است و آن را در اثر اخذ بشفعه بدست می آورد. 
۶- شریک تمام حصه خود را انتقال دهد- 


اشاره 


چنانکه از اطلاق ماده «۷۸۰۸ ق. م استنباط میشود حق اخذ بشفعه برای شریکک در صورتی پیدا میشود که شریک دیگر تمامی حصة 
خود را بشخص ثالث انتقال دهد و الا هر گاه بعضی از حضْهٌ خود را واگذار نماید حق اخذ بشفعه برای شریکک موجود نمیگردد» 
زیرا با اخذ بشفعه زیان ناشی از درخواست افراز باقی خواهد ماند و حکم اخذ بشفعه بر خلاف قاعده است و در 
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مورد تردید در وجود آنء اصل عدم آن میباشد. بعض از حقوقیین امامیه حق شفعه را در مورد انتقال شریکک بعض از حصهٌ خود را 


نیز موجود میدانند. بنا پر نظر اخیر: 
مساأله ۱- در صورتی که شریک قسمتی از سهم خود را بکسی بفروشد 


و سپس قسمت دیگر را بقصد بیع بهمان کس واگذار نماید. شریک دیگر میتواند نسبت بهر دو قسمت اخذ بشفعه بنماید» زیرا با 
فروش قسمت اول حق اخذ بشفعه برای شریک بوجود می‌آید و عدم اعمال آن تا فروش قسمت دیگر موجب سقوط حق شفعه 
نمیگردد. 


بنابراین شریکک میتواند نسبت بهر دو قسمت و با یکی از آن دو اخذ بشفعه کند. 
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مسأله ۲- در صورتی که شریک قسمتی از سهم خود را بکسی و قسمت دیگر را بدیگری بفروشد» 


شریک دیگر میتواند نسبت بتمامی آن دو قسمت و يا یکی از آنها اخذ بشفعه بنماید زیرا چنانکه در مورد بالا بیان گردید با 
۰ هه 7 ی و هم و ق ۰ و هه " و و ۳ ی موم ۶ 
فروش قسمت اول حق شفعهٌ برای شریک بوجود می‌آید و فروش قسمت دوم اگر چه بدیگری باشد حق شفعهةٌ حاصله از بیع اول را 


ساقط نمینماید» بدین جهت شریک میتواند نسبت بهر دو قسمت با یکی از آن دو اخذ بشفعه کند. 
۷- سهم مشتر ک مبیع قرار گیرد 


بنابر مستفاد از ماده «۷۸۰۸ ق. م بنظر میرسد که سهم شریک در عقد بیع باید مبیع قرار گیرد و الا ه رگاه ثمن باشد شریک دیگر 
نمیتواند از بایع اخذ بشفعه نماید. اگر چه فرق بین مبیع و ثمن مانند فرق بین عوض و معوض اعتباری است. زیرا حکم اخذ بشفعه بر 


خلاف قاعده است و در موردی که تردید در وجود آن بشود اصل عدم آن میباشد. 


۸- قدرت شفیع بر تأدیة نمن- 
اشاره 


قانون حق اخذ بشفعه را برای رفع ضرر ناشی از شرکت قرار داده است. بنابراین ناچار باید اعمال حق مزبور بنحوی باشد که موجب 
ضرر مشتری نگردد و آن در صورتیست که شفیع قدرت بر تأدیة ثمن را دارا باشد؛ زیرا دادن حق شفعه بشریک معسر که قدرت بر 
تأدیة ثمن را ندارد موجب اضرار مشتری خواهد بود و برای رفع ضرر ناشی از شر کت ضرر بیشتری بوجود 
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میآیدء عدم قدرت شفیع بر تأدیة ثمن بوسیله هرگونه دلیل قابل اثبات خواهد بود و نمیتوان از ظاهر وضعیت شفیع بر عدم قدرت او 
بتأدیة ثمن پی برد زیرا چه بسا اشخاص معسر که دارای اعتبار کافی میباشند و میتوانند از دیگران استقراض کنند. 

مانند معسر است کسی که قدرت بر تأدیه ثمن را دارد» ولی از پرداخت آن امتناع کند و یا اهمال و مماطله در تأدي آن بنمایده زیرا 
نتیج؛ آن دو یکسان است. مشتری ملزم نیست که بجای ثمن المشل مال دیگری يا ضامن بپذیرد؛ و یا آنکه رهن قبول کند. ماده 
صریحی بر آنکه قدرت بر تأدیةٌ ثمن شرط در اخذ بشفعه میباشد در قانون مدنی موجود نیست ولی با توجه بذیل ماده «۸۰۸» ق. م 
۱ ۲۶ 

شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده اسث به او بدهد و حصَة مبیعه را تملکك کند» و همچنین فوری بودن این امر که در 
ماده ۸۲۱۱ ق. م. بآن تصریح شده است محقق میگردد که هرگاه شریک نتواند ثمن را بپردازد و یا اهمال و مماطله در تأْدية آن 


کند حق اخذ بشفعه او ساقط میشود. 


هر و 


منظور ماده (۸ شق. م از عبارت (قیمتی را که مشتری داده است) چیزی است که بعنوان ثمن در عقد بیع قرار داده شده و شامل 


حق دلالی؛ پول تمر. حق تنظیم سندء حق الوکاله و همچنین هزینه‌هائی که مشتری برای تسلیم ثمن پرداخته» نمیشود و شریک ملزم 
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پپرداخت آنها برای اخذ بشفعه نیست» اگر چه عرفا از لوازم معامله بشمار آید» زیرا ماده تصریح به تأُدیة قیمتی که مشتری داده 
نموده است و آن عبارت شامل لوازم معامله نمیگردد و ملازمه‌ای هم بین ثمن و آنها موجود نیست. 

در اخذ بشفعه چون شفیع نمیتواند عين ثمن را بمشتری بدهد زیراعين ثمن در دست بایع میباشد بدل آن را بمشتری تأدیه خواهد 
کرد. بنابراین ه رگاه عين ثمن بسببی از اسباب در ملکیت شفیع در آید چنانکه به او هبه شود و یا بایع بمیرد و شفیع وارث منحصر او 
باشد و آن عین قهرا به او منتقل گردد. شفیع ملزم نخواهد بود که عين ثمن را بمشتری بدهد» زیرا در اثر اخذ بشفعه ذمة شفیع ببدل 
ثمن مشغول میشود و موجبی برای تبدیل آن موجود نشده است و مالکیت شفیع نسبت بثمن نمیتواند موجب تبدیل 
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گردد. بدل ثمن عبارت است از مثل آن در صورتی که مثلی باشد و قیمت آن هر گاه قیمی باشد. چنانچه قیمت آن در بازار ترقی با 
تنزل کند قیمت روز عقد بیع در نظر گرفته میشود؛ زیرا شریک در آن زمان دارای حق شفعه میگردد و مشتری مستحق ثمن میشود و 
چون شریک قدرت بر تأدية عين ثمن را ندارد قیمت زمان مزبور جانشین آن خواهد گردید. در لزوم تأدیه ثمن المثل از طرف 
شریک بمشتری» فرقی نمینماید که مشتری تمامی ثمن را ببایع پرداخته و یا از طرف بایع به او هبه شده باشد و یا آنکه آنان ثمن را 
بمال دیگری که کمتر یا بیشتر ارزش دارد صلح کنند زیرا تقلیل و يا اضافه نمودن بر ثمن و همچنین هبه آن بسبب معامله مجدد 
بعمل آمده و آنچه طبق صریح مادة :۸۰۸ ق. م شفیع ملتزم بتأدیه آن میباشد ثمن است. 

بعض از فقهای امامیه بر آنند که چنانچه ثمن در بیع سهم مشت رکه قیمی باشد حق شفعه برای شریکک حاصل نمیگردد؛ زیرا شرط 
پیدایش حق شفعه قدرت بر تأدیةٌ مثل ثمن میباشد و در موردی که من مال قیمی است تأدیةٌ مثل آن متعذر است. مستند اینان مفاد 
روایتی است که علالوه بر ضعف سند دلالت بر این امر ندارد. از نظر قانون مدنی بنظر میرسد که عبارت (... قیمتی را که مشتری 
داده است ...) منتصرف بثمن مثلی باشد ولی با توسعه در تفسیر مادهٌ مزیور میتوان در صورتی که زد ئمن در بیع قیمی بوده حق شفعه را 


برای شریک ابت دانست. 
مساأله- طبق مادهٌ «۸۲۰» ق. م: «هر گاه معلوم شود که مبیع در حین بیع معیوب بوده و مشتری ارش گرفته است» 


شفیع در موقع اخذ بشفعه مقدار ارش را از ثمن کسر میگذارد؛ زیرا شفیع در اخذ بشفعه باید ثمن را بخریدار بدهد و در مورد مزبور 
ثمن در حقیقت مقداری است که : پس از کسر ارش نزد بای باقی مانده است. 

هر گاه مشتری با استحقاق خود بأخذ ارش از آن صرفنظر نماید مانند آنست که مشتری بیش از مقدار ثمن ببایع پرداخته است لذا در 
این صورت مانند صورت قبل شفیع در موقع اخذ بشفعه مقدار ارش را کسر میگذارد. بعضی از فقهاء بر آنند که هرگاه شفیع 
بخواهد اخذ بشفعه بنماید باید تمام ثمن را بمشتری تادیه کند خواه مشتری از 
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بایع ارش بگیرد و با از گرفتن آن صرفنظر نماید» زیرا ئمن مورد عقد قرار گرفته و پس از کشف عیب در مبیع معلوم میگردد که 
مشتری متضرر بوده است و ارش برای جبران ضرر مشتری میباشد که قانون به او حق میدهد آن را بخواهد و هر کس در اعمال حق 
خود مختار میباشد و ملزم باخذ زیان وارده نیست. بنظر میرسد که با متابعت از نظری؛ٌ مزبور نیز باید بر آن بود که هررگاه مشتر 2 
1 
ضرر مشتری است ولی در نظر عرف قسمتی از ثمن میباشد که : بمشتری مسترد شده و یا صرفنظر نموده و در حقیقت مبیع برای 
مقورن تنیسک کنن پس از کین ازش تما ام آننتت: 


در صورتی که در اثر وجود عیب در ثمن معین بایع از مشتری ارش بگیرد نظر بوحدت ملاک ماده ۸۲۰۱ ق. م آن مقدار جزء ثمن 
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محسوب میشود و شفیع باید اضافه بر ئمن مقرر در عقد. آن مقدار را نیز بمشتری بدهد. و همچنین بنابر نظریه‌ای که ارش برای 
جبران زیان است میتوان گفت که ه رگاه بایع از گرفتن ارش صرف نظر نماید» بمقدار ارش بر ثمن در موقع اخذ بشفعه افزوده 
میشود. زیرا صرفنظر نمودن بایع از اخذ ارش منتی است که بر مشتری گذارده و مانند آنست که دریافت داشته. 

بنابر آنچه گذشته توافق متبایعین در تقلیل ثمن و یا هبهٌ آن بمشتری پس از عقد بیع» در مقدار ثمن تأثیر نمینماید و باید شفیع قیمتی 
که مورد عقد قرار گرفته بمشتری تسلیم نماید و همچنین در صورتی که پس از عقد از طرف مشتری بر ثمن چیزی اضافه شود 
شفیع در اخذ بشفعه ملزم بپرداخت آن زائد نمیباشد مثلا هرگاه کسی سهم مشاع خود را از خانه بفروشد و بایع پس از انعقاد معامله 
بمشتری مراجعه و پشیمانی خود را از فروش اعلام دارد و مشتری برای ترضیه خاطر بایع مبلغی به او بدهدء مشتری نمیتواند. آن را از 
شفیع بخواهد» زیرا در حقیقت تأدیه زاند صلح و یا هبه‌ایست که برای رفع گفتگو بعمل آمده و نمیتوان آن را جزء ثمن محسوب 
داشت و ماده :۸۰۸ ق. م در اخذ بشفعه شفیع را ملتزم بتأدیهُ قیمتی که مشتری داده است میداند. همچنین هر گاه 

حقوق مدنی (امامی ج۳ ص: ۲۱ 

مشتری پس از معامله پشیمانی خود را ابراز دارد و بایع برای جلب رضایت او مبلغی به او بدهد. شفیع نمیتواند آن را از ثمن کسر 
نماید. بعضی بر آنند که چنانچه تقلیل و يا اضافه در ثمن در مدت خیار بعمل آید از ثمنی که شفیع تأدیه مینماید همان مقدار کسر 
و یا اضافه میگردد. بنظر میرسد که از نظر حقوقی تأدیهٌ اضافة بر ثمن یا تقلیل آن بدون علت قانونی تأثیر در مقدار ثمنی که شفیع 
باید تأْدیه کند نمینماید بنابراین فرقی نمیکند که تأدیة زائد بر ثمن و یا تقلیل آن در زمان خیار شرط و یا وجود خیار دیگر باشد و 


یا آنکه در بیع هیچ گونه خیاری موجود نباشد. 
فصل دوم - شفیع 


اشاره 


اهلیت شفیع شرط دارا شدن حق شفعه نمیباشد» زیرا حق مزبور در اثر بیع سهم مشاع» از طرف شریک برای رفع ضرر ناشی از 
چنانچه سفیه یا صغیر ممیز اخذ بشفعه کند نفوذ آن محتاج باجازه ولی يا قیم است. 

فقهای امامیه بر آنند که هر گاه ولی یا قیم از اخذ بشفعه چنانچه بغبطه موی علیه باشد امتناع کند» موی علیه پس از بلوغ میتواند 
عذر قانونی شناخته میشود و تقصیر ولی یا قیم موجب سقوط حق محجور نمیگردد. بنابراین هرگاه ولی با قیم حق اخذ بشفعه را 
بدون رعایت غبطة صغیر و مجنون ساقط نمایند» آن حق بحال خود باقی خواهد بود و پس از بلوغ آنان میتوانند اخذ بشفعه کنند. 
ضرری که در اثر تأخیر اخذ بشفعه ممکن است متوخجه مشتری گردد. نمیتواند موجب سقوط حق شفعه محجور شود زیرا پس از 
پیدایش حق مزبور و نبودن دلیلی بر اسقاط آن» حق شفعه استصحاب ميشود. بعضی بر این امر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۳۲ 

اشکال کرده‌اند و تأخیر در اخذ بشفعه را از نظر توجه ضرر بمشتری موجب سقوط حق مزبور میدانند و بر آننده که با فوری بودن 


اتخل بش فعی چنانیعه ال بان تشود حق مزیور ساقط میگردد و هر گاه در اثر سقوط حن شقعه تسارت بمولی عله متوجه شود ولی 
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شفعه و مسئولیت ولی يا قیم مطابق اصولی میباشد که در قانون مدنی رعایت شده است. از نظر حقوق امامیه با وجود دعوی اجماع و 


نبودن مخالف» اعتقاد بسقوط حق شفعه دور از احتباط است. 


مسأله- در صورتی که ولی (پدر با جد پدری) سهم موی علیه را که با خود او شریک میباشد بدیکری بفروشد» ولی میتواند برای خود اخذ 
دشفعه بنماید» 


زیرا فروش بعنوان ولایت و نمایندگی قانونی از طرف مالکكه مانع از ایجاد حق شفعه نمیگردد. عده‌ای از فقهاء بر این امر تصریح 
میکنند و بعضی دیگر از نظر آنکه ولی در اخذ بشفعه در معرض اتهام قرار میگیرد اشکال نموده‌اند. اشکال مزبور با توجه بآنکه 
ولی میتواند مستقیماً مال موی علیه خود را بخرد مرتفع خواهد بود. 

در مورد وکیل نیز گفته شده که و کیل نمیتواند مالی که بعنوان و کالت میفروشد اخذ بشفعه بنماید» زیرا قبول و کالت در فروش از 
طرف وکیل» مستلزم رضایت او بواگذاری سهم مشترکک بمشتری میباشد و آن مستلزم اسقاط حق شفعه است. بنظر میرسد که و کیل 
میتواند سهمی را که بدیگری وا گذار مینماید بشفعه تملکک کند. زیرا قبول و کالت در فروش اگر چه رضایت به انتقال بغیر و 
خریدار نبودن خود و کیل میباشد ولی این امر نمیتواند بخودی خود مانع ایجاد حق شفعه شود و یا پس از پیدایش مسقط حق شفیع 
گردد؛ زیرا حق شفعه در اثر بیع سهم مشاع حاصل میگردد و اسقاط حق مزبور محتاج به اراد دارندة حق بر این امر است و قبول 
و کالت در فروش و با فروش آن کاشف از داشتن ارادهٌ بر اسقاط نیست. علاوه بر آنکه قبل از پیدایش حق نمیتوان آن را اسقاط 
نمود. همچنین هرگاه شریکک بوکالت از طرف شخص الث سهم شریک خود را بخرد» میتواند آن را اخذ بشفعه نماید» زیرا حق 
شفعهٌ خود را ساقط ننموده است 
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و رضای بو کالت در خرید و با عمل خرید مانند فروش آن مانع از پیدایش حق مزبور نمیتواند قرار گیرد. همچنانکه موجب اسقاط 
حق شفعه نخواهد بود. بنابر آنچه گفته شد ولی میتواند سهم مشترک خود را بغیر بفروشد و از طرف موی علیه آن را اخذ بشفعه 
کند و یا آنکه سهم یکی از دو مولی علیه خود را بشخص الث بفروشد و از طرف موی علیه دیگر اخذ بشفعه نماید. 

در امور مذ كورة در بالاء قیم مانند ولی میباشدء علاوه بر آنکه در قوانین موضوعءٌ کنونی (قانون مدنی و قانون امور حسبی) قیم باید 
در فروش اموال موی علیه و یا خرید برای اوه تشریفات مخصوصی را رعایت نماید که تصور تبانی و سوء ثیت نمیرود. وصی بر 
ثلاث مانند و کیل است. بنابراین چنانچه وصی سهم مورد وصایت را بدیگری بفروشد (تا ثمن فروش آن را بمصارف معینه برساند) 
میتواند آن را اخذ بشفعه کند. وصی بر صغیر مانند ولی میباشد. زیرا در وصایت کلیه حقوقی که ولی دارد در حدود وصایت بوصی 
وا گذار مینماید و وصی نمايندة موصی میباشد. 


فصل سوم- فوریت اخذ بشفعه 
اشاره 


طبق ماده ۸۲۱۱ ق. م. «حق شفعه فوری است» یعنی پس از آنکه شریکک اطلاع بر فروش سهم شریکک خود پیدا نموده میتواند در 
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ضرریست که از بقاء بر شر کت ناشی میشود و آن امر با دادن مهلتی که شریکک بتواند حق مزبور را اعمال و اخذ بشفعه کند تأمین 
میگردد و ضرر مرتفع میشوده علاوه بر آنکه اجازة تأخیر در اخذ بشفعه بشریکک موجب ضرر مشتری خواهد بود بدون آنکه 
موجبی برای تحمیل چنین ضرری بر مشتری باشد. زیرا کلیه معاملات مشتری بر مبیع در معرض انحلال است و چنانچه مشتری 
خودداری از تصرف در مبیع بنماید و انتظار اعمال و پا اسقاط حق شفعه را از ناحیه شفیع بکشد. آثار ملکیت که توانائی هر گونه 
تصرفی باشد بدون رضایت مالک برای 
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مدتی از بین میرود. 

تشخیص مدتی که برای فوریت اخذ بشفعه لازم میباشد بنظر عرف است. چنانکه در خیارات در مجلد اوّل گذشت. بنابراین چنانچه 
شفیع دور از محل وقوع معامله باشد و برای اخذ بشفعه باید بمحل وقوع معامله بیاید. لازم نیست که با سریع‌ترین وسیله خود را 
نمحل میور برسانده یلکه با وسیله‌ای که معمولا مسافرت مینماشد کافی میباشد مقلا جتانينه در این راه غموما با اتوشیل مسافرت 
میکنند شفیع ملزم نیست بوسیلة هواپیما بمحل وقوع معامله بیاید. بلکه کافی است که با اتومبیل مسافرت نماید. 

قول بفوریت اخذ بشفعه مشهور بین فقهای امامیه میباشد و شیخ در خلاف دعوی اجماع بر آن نموده است. قول دیگر که مورد 
متابعت ابن بابویه؛ اب جنید و ابن - ادریس قرار گرفته است و سید مرتضی دعوی اجماع بر آن کرده تراخی یعنی اجازه در تأخیر 
اخذ بشفعه میباشد. مستند اینان علاوه بر اصل عدم فوریت. استصحاب بقاء حق شفعه برای شفیع است. 

بنابر آنچه گذشت شریک پس از آنکه بر فروش سهم مشترکک آگاه شد و همچنین مقدار و جنس و وصف من و آنکه مشتری 
کیست مطلع گردید در مدتی که عرفاً برای اخذ بشفعه لازم است میتواند اخذ بشفعه نماید. بدین جهت هر گاه شریک از شهری که 
معامله در آن واقع شده غائب باشد و بر وقوع آن آگاه نگردد مگر پس از آنکه بشهر خود مراجعت کنده پس از اطلاع میتواند اخذ 
بشفعه نماید. همچنین هرگاه شفیع تصور مینموده که مقدار ثمن زیادتر از آنچه میباشد که در عقد بیع معین شده است بدین جهت 
در اخذ بشفعه تأخیر انداخته و بعداً مقدار حقیقی ثمن معلوم شود حق شفعه او ساقط نمیگردد چنانکه ه رگاه شفیع تصور میکرده 
که ثمن از جنس مخصوصی است و بدین جهت تأخیر در اخذ بشفعه انداخته و بعد معلوم شده ثمن از جنس دیگری است حق 
شفعه او باقی است و میتواند پس از علم بآن اخذ بشفعه نمایده مثلا هررگاه شفیع تصور مینموده که ثمن از مسک وک طلا میباشد مانند 
هزار لیر طلا 
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و نمیتواند آن را تهیه کند و بعد معلوم شده از جنس ریال است و میتواند آن را تأدیه نماید. در صورتی که شفیع در شهر دیگری 
سکونت دارد و از معاملهُ شریک آگاه گردد و میتواند بوسیلهٌ وکیل ثابت الوکاله خود اخذ بشفعه نماید و با قدرت بر توکیل غیر 
اخذ بشفعه را تأخیر اندازد تا خود بمحل وقوع معامله بياید. حق شفعه او ساقط میشود زیرا عرفاً این امر بر خحلاف فوریت است و 
تأخیر در اخذ بشفعه محسوب میگردد. در صورتی که شفیع پس از علم بمعامله و علم بآنچه برای اخذ بشفعه لازم است و داشتن 
قدرت بر آن» اهمال نماید حق مزبور ساقط میگردد و دیگر نمیتواند سهم مشترک را تملک نماید. در صورتی که شفیع قدرت بر 
اخذ بشفعه نداشته باشد مانند» آنکه در بازداشت بوده و به او اجازه ندهند که با خارج مکاتبه نماید و يا وکیل برای این امر تعیین 
کند. حق او باقی خواهد بود تا آنکه بر این امر قدرت پیدا نماید ولی هرگاه بتواند و کیل انتخاب بنماید حق اخذ بشفعه در اثر عدم 


رعایت فوریت ساقط میشود. 


فرع - در جهل شفیع بحق شفعه و یا فوریت آن 
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اشاره 


دارد و یا آنکه آن را بداند ولی جاهل بفوری بودن آن باشد» یعنی نداند که پس از علم بداشتن حق شفعه باید فوراً آن را اعمال 
بنماید و در اثر آن اخذ بشفعه نکند» حق اخذ بشفعه ساقط نمیگردد و پس از علم بحق شفعه و یا فوریت میتواند اخذ بشفعه کند. 


شرح فرع مزبور در دو قسمت بیان ميشود. 
۱- جهل شفیع بحق شفعه 


کسی که جاهل بحکم شفعه میباشد» هر زمان که از آن آ گاهی یافت میتواند اخذ بشفعه کند زیرا تأسیس حق شفعه برای 
جلوگیری ضرر ناشی از بقاء در شر کت است. چنانچه در صورت جهل بحکم. حق شفعهٌ ساقط گردد شفیع متحقل ضرری میشود 
که حق شفعه برای رفع آن برقرار شده است. 

بنابراین باید بر آن بود که جهل بحکم در مورد بالا موجب معذوریت شفیع میباشد. 

تحقیق و جستجو نکردن از وجود حق اخذ بشفعه» مانند ترک نمودن مشتری از 
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جستجوی غبن و عیب در مبیع میباشد. چنانچه در مورد شفعه گفته شود که شفیع باید بوجود حق شفعه آگاه باشد و حکم آن را 
بداند» ناچار باید گفت که مشتری ملزم است پس از تحقق معامله از وجود غبن و عیب تحقیقات لازم بنماید و الا خیارش ساقط 
میگردد. کسی از فقهاء امامیه این را بیان نکرده است. 


۲- جهل شفیع بفوریت آخف شفعه- 


کسی که جاهل بفوریت اخذ شفعه است پس از آنکه علم بفوری بودن آن پیدا نمود» میتواند فوراً اخذ بشفعه بنماید. بعضی از 
فقهاء از نظر مزبور پیروی نموده و شفیع را معذور در تأخبر دانسته و بر آنند که هر زمان آگاهی بفوری بودن اخذ بشفعه پیدا نمود 
میتواند اخذ بشفعه کند. زیرا جهل بفوریت مانند جهل به اصل حق شفعه میباشد. چنانچه گفته شود که در مورد مزبور شفیع معذور 
نخواهد بود باید او را توجه داد که در این صورت ضرری که برای جلو گیری از آن» حق شفعه تأسیس شده برطرف نمیگردده و 
حال آنکه هدف قانون همواره جل و گیری از زیان و جبران آنست. 

عده دیگر از فقهاء بر آنند که چنانکه شفیع در اثر جهل بفوریت. اخذ بشفعه را تأخیر اندازد حق شفعهٌ او ساقط میگردد زیرا شفیع 
پس از علم بحق شفعه مدتی را در اختیار داشته که بتواند از آن استفاده کند و اخذ بشفعه نماید تا رفع ضرر از او بشود و با اختیار 
خود آن را تأخیر انداخته است. از نظر فن حقوقی در صورتی که شک به بقاء حق اخذ بشفعه پس از زمان اول بشوده آن حق 
استصحاب میشود. 

از نظر قضائی با شباهتی که بین حق شفعه و حق خیار فسخ موجود است. میتوان بوحدت ملاک ماده «۱۱۳۱» ق. م. معذوریت جاهل 
بحکم حق شفعه و همچنین جاهل بفوریت را استنباط نمود. ماده «۱۱۳۱» ق. م: «خبار فسخ فوری است و اگر طرفی که حق فسخ 
دارد بعد از اطلاع بعلت فسخ, نکاح را فسخ نکند خیار او ساقط میشود. بشرط اینکه علم بحق فسخ و فوریت آن داشته باشد. 
تشخیص مدتی که برای امکان استفاده از خیار لازم بوده بنظر عرف و عادت است» حکم بمعذوریت جاهل بخیار و یا فوریت آن 


در ماده بالا طبق قاعده حقوقی میباشد و خصوصیتی در نکاح و با خیار 
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فسخ از این جهت موجود نیست تا حکم مزبور استثنائی تلقی گردد. بلکه معذوریت جاهل باعتبار ضرری میباشد که متوجه دارند؛ 
خیار میشود. بنابراین چون سبب پیدایش حق شفعه برای شفیع ضرری است که از نظر شرکت و یا تقسیم متوجه او میشود و ضرر 
مزبور در مورد جهل بحق شفعه و همچنین جهل بفوریت آن نیز موجود است. لذا باید بر آن بود که حق جاهل بشفعه و يا فوریت 
آن در اثر تأخیر در اعمال ساقط نمیگردد و پس از علم بآن میتواند اخذ بشفعه بنماید. 

دعوی جهل بشفعه و با جهل بفوریت آن از طرف شفیع بدون ابراز دلیل پذیرفته میشود. در صورتی که مشتری مدعی خلاف آن 
باشد میتواند علم شفیع را ثابت نماید چنانکه ثابت کند که شفیع از مطلعین علم حقوق مدنی است و يا گواهانی اقامه نماید که 


شریک اقرار بحق شفعه یا بفوریت آن نموده است. 
فصل چهارم- طریق اخذ بشفعه 


اشاره 


پس از اطلاع شفیع بر فروش سهم مشاع و مقدار ثمنی که در مقابل آن بفروش رفته و آنچه دانستن آن پرای اخذ بشفعه لازم است» 
میتواند فوراً اخذ بشفعه کنده یعنی اراد خود را بر تملکک مبیع در مقابل ثمن المثل اعلام دارد. در اخذ بشفعه طبق مستنبط از ماده 
( ق. م. باید مقدار» جنس و وصف من برای شفیع معلوم باشد. ماده مزبور اگر چه در مورد عقود است؛ ولی بنظر میرسد که 
تمامی شرائط اساسی معاملات مگر آنچه لازمه طبیعت عقد است باید در ایقاعات نیز موجود باشد تا بتواند محقق گردد» زیرا ارادة 
فرد از نظر حاکمیت اراده زمانی میتواند مولد امر حقوقی شود که اراده کننده با توجه بموضوع و حدود آن خود را متعهد و ملتزم 
گرداند و چنانچه مبهم باشد دارای هیچ گونه آثاری نخواهد بود؛ مگر قانون استثناء بجهتی از جهات. علم اجمالی را کافی بداند 
مانند مورد ابراء. بنابراین در صورتی که شفیع جنس یا وصف يا مقدار ثمن را نداند نمیتواند اخذ بشفعه کند. لذا هرگاه شفیع 
بمشتری بگوید: به هر مقدار که حصهٌ مشاعه را خریداری نموده‌ای آن را اخذ 
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بثمن میتواند اخذ بشفعه بنماید. 
اخذ بشفعه دارای دو مرحله است: 


اول- تملک مببع مشاع که عمل دماغی است و بوسبلة قصد انشاء بشرط مقرون بودن بجیزی که دلالت بر آن نماید محقق میشود. 


بنابراین تملک مبیع مشاع ممکن است بوسیلٌ لفظ اعلام گردد چنانکه شفیع بگوید: اخذ بشفعه نمودم و یا مبیع را تملکک کردم. و 
ممکن است بوسیلٌ فعل اعلام شود مانند آنکه ثمن المثل را بمشتری بدهد و مبیع را تصرف بنماید. بعض از شافعیه لفظ را شرط 


صحت اخذ بشفعه میدانند بنظر میرسد که ایقاع احتیاج باراد انشائیه نداشته باشد. 


دوم - تأدیةٌ ثمن بمشتری که عمل مادی است. 
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پس از اعلام اخذ بشفعه از طرف شفیع بمشتری انجام میشود و با با موافقت مشتری تأدیةٌ ثمن را بتأخیر می‌اندازد. 

بدون تسلیم ثمن بمشتری یا جلب موافقت او بتأخیر تأدیه اخذ بشفعه صحیح نمیباشد. 

بنابراین تأدیة ئمن کاشف از صحت تملک خواهد بود. ظاهر ماده ۸۰۸۰ که تأدیة ثمن را قبل از تملک لازم میداند بر خلاف قاعده 
معاوضه میباشد لذا ماده تفسیر میگ دد. 

مبیع پس از تأْدية ثمن بمشتری بقبض شفیع داده میشود. علت استحسانی این امر آنست که بوسیله آن شفیع تا اندازة از مشتری 
دلجوتی بعمل می‌آورد که بدون ارادة او ملکش را قهرا تملک نموده است»:و الا اد بشفعه یکی از معاملفت معوض است و 
چنانکه از ماده ۱۳۷۷۷ ق. م استنباط میشود طبیعت معاوضه اقتضاء دارد که هر یک از طرفین معامله از انجام تعهد خود امتناع بنماید 
قا طرف دیگر نعهد خود را ایشا کند. 

مورد اخذ بشفعه چون مال غیر منقول میباشد و معاملات غیر منقول طبق مادهٌ «۴۶» و «۴۷) قانون ثبت اسناد و املااکك در دفتر اسناد 
رسمی تنظیم میگردد اخذ بشفعه نیز در همان دفتر بعمل خواهد آمد بنا بر این برای آنکه مشتری از قبول ثمن مماطله ننماید تا 
فوریت بگذرد. کسی که میخواهد اخذ بشفعه نماید باید ثمن را 
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در صندوق ثبت تودیع و قبض رسمی آن را بدفترخانه‌ای که بیع را واقع ساخته است تسلیم و اخذ بشفعه را اعلام کند. همچنانکه 
شفیع میتواند بدون مراجعه بدفتر اسناد رسمی قبض صندوق را مبنی بر تودیع ثمن بوسیلة اظهارنامه طبق ماده ۷۰۹۰ و ۷۱۰۰ ق آئین 
دادرسی مدنی بطرف اعلام دارد. 

تأدیة ثمن نقداً پس از تملکک مبیع در صورتی بعمل می‌آید که ثمن حال باشد و الا چنانچه ثمن موجل و برای تأديةٌ آن ببایع مدتی 
معین شده که هنوز موعد آن نرسیده است؛ بنظر میرسد که شفیع میتواند با دادن تضمین معتبر (مانند تضمین بانگی) اخذ بشفعه 
نماید. و ملزم نیست که ثمن را نقداً بمشتری بپردازد؛ زیرا تأدية ثمن نقداً با آنکه بیع موجل بوده موجب پرداخت زیادتی حکمی 
میگردد که شفیع را نمیتوان ملزم بآن نمود. بعضی از فقهاء بر آنند که چنانچه ثمن موجل باشد شفیع میتواند فورا اخذ بشفعه کرده و 
ثمن را نقدا تأدیه کند و یا آنکه انتظار بکشد تا موعد تأدية ثمن برسد و سپس با اخذ بشفعه ثمن را پرداخت نماید. قول مزبور 
موافق با اصول حقوقی نمیباشد» زیرا اخذ بشفعه و تأدية ثمن نقداً پرداخت زیادتی حکمی را ایجاب مینماید و تأخیر اخذ بشفعه تا 
رسیدن اجل منافات با فوریت آن دارد. 

پس از آنکه اخذ بشفعه خاتمه پذیرفت مشتری باید مبیع را بقبض شفیع بدهد و در صورتی که در موقع اخذ بشفعه هنوز مبیع از 
طرف بایع بمشتری تسلیم نشده باشد شفیع آن را از بایع مطالبه خواهد نمود زیرا مبیع در اثر اخذ بشفعه در ملکیت شفیم در آمده و 
او ملک خود را نزد هر کس بیابد میتواند مطالبه کند. نمیتوان مشتری را الزام نمود که آن را از بایع بگیرد و بشفیع بدهد» زیرا 
مشتری تعهد بتسلیم مورد شفعه بشفیع ننموده و این امر از آثار شفعه شناخته نشده است. بالعکس در موردی که مشتری قبل از قبض 
مبیع از بایع» آن را بدیگری بفروشد مشتری اخیر میتواند بایع خود را الزام نماید که مبیع را از بایع اول گرفته و به او تسلیم نماید؛ 
زیرا طبق شق ۳ ماده ۳۶۲۱ ق. م «عقد بیع بایع را بتسلیم مبیع ملزم مینماید» و هر بایمی ملزم بتسلیم مبیع بمشتری خود میباشد. اين 
است که ذیل ماده (۲۱۷» ق. م. میگوبد: 
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... لیکن اگر در موقع اخذ بشفعه» مورد شفعه هنوز بتصرف مشتری داده نشده باشد. شفیع حق رجوع بمشتری نخواهد داشت» این 
قسمت از ماده مربوط بقسمت اول آن که حکم ضمان درک را در شفعه بیان مینماید نمیباشد. 
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فصل پنجم - حق شفعه و آثار آن 
۱- حق شفعه از آثار بیع صحیح است 


چنانکه از ماده :۸۰۸ ق. م معلوم میگردد. حق اخذ بشفعه بسبب بیع سهم شریک بوجود می‌آید و پس از تحقق مالکیت مشتری؛ 
شفیع میتواند آن را تملک کند. بنا بر این چنانچه بیع باطل باشد مشتری مالک مبیع نمیشود تا شفیع بتواند آن را تملک نماید. زیرا 


طبق ماده ۱۳۶۵۰ ق. م: «بیع فاسد اثری در تملک ندارد» این ستکه ماده ۷۸۱۳۱ ق. م. میگوید: «در بیع فاسد حق شفعه نیست». 
۴۲- اخذ بشفعه ابقاع است 


اخذ بشفعه بوسیلة اراده شفیع بتماک مبیع بعمل می‌آید. یعنی شفیع اراد مینماید که مبیع را در مقابل ثمن المثل بملکیت خود 
در آورد؛ و بپیدایش اراد شفیع ملکیت برای او محقق میگردد. بنظر میرسد که اخذ بشفعه احتیاج بکاشف از لفظ و فعل نداشته باشد 
بلکه ارادة حقیقیه کافی برای تحقق آن است. زیرا چنانکه در مجلمد اول گذشت ايقاع طبیعهٌ محتاج بکاشف نیست مگر آنکه قانون 


تصریح بشرط بودن آن بنماید چنانکه در طلاق تصریح کرده است. 
۳- نمائات منفصله متعلق بمشتری میباشد و متصله بتبع مبیع بشفیع منتقل میشود 


طبق ماده ۸۱۹۱ ق. م: «نمائاتی که قبل از اخذ بشفعه در مبیع حاصل میشود در صورتی که منفصل باشد مال مشتری ... است» مانند 
نتاج» میوه درختان» زیرا مبیع در مدت مزبور ملک مشتری بوده و نمائات منفصله در ملکّت او حاصل شده است. در صورتی که 
نمائات متصل باشد مال شفیع است مانند نم درختان در باغ. مثلا هر گاه سهم مشاع از باغ جدیدی که نهالهای تازه در آن نشانده‌اند 
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فروخته شود و پس از چند سال که درختان تنومند و با آور شده است شفیع از معامله آگاه و اخذ بشفعه بنماید؛ باغ بهمان وضعیت 
موجود بملکیت شفیع داخل میگردد و مبیع بهمان وضعیت بشفیع داده ميشود و او در مقابل زیاده ملزم پپرداخت عوض بمشتری 
نمیباشد. زیرا چنانکه در احکام خیارات در مجلّد اول گذشت: نمائات متصله اگر چه در ملکیت مشتری پیدایش يافته و اصو تابع 
اصل ملک و متعلّق بمشتری است ولی چون وضعیت ملک از این جهت در موقع فروش در نظر گرفته نشده تا بتوان مقدار اضافی را 
تقویم نمود و ارزش نمائات مصله را دانست. لذا قانون برای جلو گیری از اختلافات بین متعاملین نمائات متصله را در انتقال» تابع 


۴- حق شفعه قابل تبعض نمیباشد- 


اشاره 


طبق ماده «۸۱۵ ق. م. «حق شفعه را نمیتوان فقط نسبت بیک قسمت از مبیع اجرا نمود. صاحب حق مزبور یا باید از آن صرف نظر 


کند یا نسبت بتمام مبیع اجرا نماید» زیرا دادن حق شفعه بشفیم» برای رفع ضرر ناشی از تقسیم احتمالی مال مشترک میباشد و با 
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تبعض آن, یعنی اخذ بشفعه نسبت ببعض از مبیع» علاوه بر آنکه ضرر مزبور مرتفع نمیشود؛ موجب آن خواهد گردید که سهم مشاع 
مشتری کمتر گردد و اين امر ممکن است افراز را دچار اشکال و يا ممتنع نماید و از این رو بر مشتری ضرر وارد آید. بدین جهت 
میتوان گفت حق شفعه بسیط و غیر قابل تجزیه است و در پیکر مبیع منتشر میباشد» مثلا هررگاه دو نفر در باغی شریکک باشند و یکی 


از آن دو سهم خود را بفروشد شریک دیگر نمیتواند نسبت بنصف مبیع اخذ بشفعه کند. 


وم 


طبق ماده ۷۸۱۲۱ ق. م. «اگر مبیع متعدد بوده و بعض آن قابل شفعه و بعض دیگر (قابل شفعه) نباشد» حق شفعه را میتوان نسبت 
ببعضی که قابل شفعه است بقدر حصهٌ آن بعض از ثمن اجرا نمود؛ ما هرگاه یکی از دو نفر شریکک سهم مشاع خود را از باغ و از 
دکان کوچکی بوسیلا یک عقد بکسی بفروشد. شریک دیگر میتواند نسبت بباغ فقط اخذ بشفعه نمایده زیرا موجب حق اخذ بشفعه 
که ضرر ناشی از تقسیم احتمالی است فقط در باغ موجود میباشد و در دکان کوچک که 
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قابل تقسیم نمیباشد قانون اجازه اخذ بشفعه نداده است. زیرا عقد واحد باعتبار تعدد مورد منحل بدو عقد میگردد که در یکی از آن 
دو حق شفعه موجود است و دیگری فاقد آن میباشد. فقهای امامیه در اين امر متفقند و بعضی صریحاً بر آن دعوی اجماع نموده‌اند. 
در صورتی که مورد عقد بیع متعدد باشد ولی موجبی برای انحلال آن نباشد. شفیع نمیتواند فقط نسبت بیکی از آن دو اخذ بشفعه 
کند. زیرا حق شفعه طبق ماد؛ «۰۸۱۵ ق. م قابل تبعض نمیباشد» مثلّا هر گاه کسی سهم مشاع خود را از باغ و از خانه که هر یک قابل 
اخذ بشفعه میباشد بدیگری بفروشد. شریک دیگر نمیتواند نسبت بباغ و يا خانه بتنهائی اخذ بشفعه کند. تحلیل عقلی اقتضاء مینماید 
بین موردی که مبیع در خارج متعدد است مانند مثال بالاء و بین موردی که مبیع واحد است فرق گذارد و ماده ۸۱۵۱ ق. م را ناظر 
بمورد اخیر دانست. ولی انحلال عقد واحد در صورتی که مورد آن متعدد باشد بدون سبب دور از روش حقوقی است. بدین جهت 
از نظر قضائی در صورتی که مبیع متعدد باشد نیز مشمول اطلاق بالا خواهد بود. 

منظور ماده «۸۱۲ ق. م که میگوید: «... میتوان نسبت ببعضی که قابل شفعه است بقدر حضٌ آن بعض از ثمن اجرا نمود» آنست که 
شریک در مقابل اخذ بشفعه نسبت ببعض مبیع» باید مقداری از ثمن را که در مقابل آن بعض قرار میگیرد بمشتری بپردازد. برای 
دانستن آن باید مجموع مبیع را تقویم کرده و همچنین آنچه را که مورد اخذ بشفعه قرار میگیرد نیز تقویم نمود و سپس نسبت بین 
آن دو را سنجید و شفیع بمقدار نسبت مزبور از ئمن بمشتری خواهد پرداخت. مثلّا در مثال فروش باغ و د کان کوچک. ه رگاه فرض 
شود که شریک سهم مشاع خود را از آن دو که دو دانگ است در مقابل هفتصد هزار ریال فروخته و شفیع نسبت بسهم مشاع از باغ 
اخذ بشفعه نموده است. بطریق ذیل مقداری که شفیع باید بعنوان ثمن ببایع بپردازد معلوم میشود: 

قیمت مجموع سهم مشاع از باغ و دکان تقویم میگردده فرض نمائیم یک ملیون ریال. 

همچنین قیمت دو دانگ مشاع از باغ جدا گانه تقویم میشود» فرض کنیم پنجاه هزار ریال. سپس نسبت بین آن دو سنجیده میشود که 
۰ است و از مبلغ هفتصد هزار ریال» 
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سی و پنج هزار ریال ميباشد. بنابراین شفیع باید مبلغ مزبور را بعنوان ثمن دو دانگ مشاع از باغ بمشتری تسلیم کند و آن را تملک 
قتا نا 

بعضی از فقهاء در فرض بالا بر آنند که پس از اخذ بشفعه نسبت بدو دانگ مشاع از باغ مشتری میتواند بیع را نسبت بآنچه باقی 


میماند یعنی سهم مشاع از د کان فسخ نماید (فرق بین علم مشتری و جهل او به آنکه شفیع حق اخذ بشفعه دارد نگذاشته‌اند) زیرا 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۷۷۱ از ۱۶۲۲ 


مشتری بتصور آنکه تمامی مبیع را دارا خواهد بود اقدام به خرید نموده است و چون قسمتی از آن بوسیلةٌ اخذ بشفعه از ملکنت او 
خارج شود میتواند نسبت بباقی عقد بیع را فسخ کند. بعض دیگر از فقهاء بر آنند که چنانچه مشتری جاهل بر این امر باشد و 
شریک اخذ بشفعه کند او میتواند بیع را نسبت بما بقی فسخ نماید. منشأً فکر اینان در آنست که مورد از موارد خیار تبعض صفقه 
میباشد. آنچه بنظر میرسد آنست که مشتری ح فسخ باقی را ندارد. زیرا خود اقدام بمعاملة مزبور نموده است و از موارد خیار 
تبعض صفقه بشمار نمیرود زیرا در خیار تبعض صفقه منشأً تبعض قبل از معامله موجود میباشد» چنانکه در مورد مستحق للغیر در 
آمدن بعض از مبیع است» ولی در فرض بالا-حق اخذ بشفعه قبل از بیع موجود نبوده و در اثر بیع و مالکیت مشتری حاصل ميشود. 


بنابراین موجبی برای فسخ مشتری نسبت با نچه از مبیع باقی میماند نخواهد بود. 
۵- حق شفعه حق مالیست 


حق شفعه مانند حق خیار» حق مالی میباشد» بدین جهت ممکن است آن حق مورد صلح برای کسی که میتواند از آن منتفع شود 
قرار گیرد» مانند مشتری. چنانچه شفیع حق شفعه خود را بمشتری صلح بنماید او دارای حق شفعه میشود و در نتیجه حق مزبور ساقط 
خواهد گردیده بدون آنکه احتیاج باسقاط آن باشد. همچنین مشتری میتواند با شفیع صلح بر ترکک اخذ بشفعه بنماید. 

نتیجهُ صلح مزبور آنست که هرگاه شفیع اخذ بشفعه کند عمل او بلا اثر خواهد بود. بر این امر عده‌ای از فقهاء تصریح نموده و 


خلافی دیده نشده است. 
۶- حق شفعه از حقوق عینی است 


چنانکه از ماد «۸۰۸ ق. م معلوم 
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میگردد. در اثر بیع سهم مشاع از طرف یکی از دو شریکكه برای شریکک دیگر نسبت بمبیع حق شفعه پیدا میشود که میتواند با دادن 
ثمن آن را تملک کند. حق مزبور باین اعتبار در حکم حق عینی میباشد و مانند حقوق دیگر مادام که صاحب حتی آن را اسقاط 
نکند و يا طبق صریح قانون ساقط نشود بحال خود باقی خواهد بود. 

از نظر تحلیلی حق شفعه را نمیتوان از قبیل حقوق عینی مانند حق وثیقه در رهن و حق انتفاع و یا آنکه حق طلبکار در مال بازداشت 
شده به وسیلةٌ قرار تأمین و اجرائیات داد گاه و ثبت اسناد دانست. زیرا حقوق مزبور فعلیت دارد ولی حق شفیع هنوز فعلیت پیدا 
ننموده است و چنانکه از مواد ۸۰۸۰ و «۸۱۶» ق م معلوم میشود. حق مزبور مانند حق تحجیر یعنی اولویت در تملک و یا حتی طلبکار 
نسبت بمالی که برای فرار از دین مورد معامله قرار گرفته است بشمار میرود که آثار حق عینی را دارا است. بعبارت دیگر حق شفعه 
منشاً حق تملک بوسیلةٌ شفیع میباشد. 


بنظر میرسد که اختلاف بین حق شفعه و حقوق عینی دیگر موجب نمیشود که حق شفعه از اقسام حقوق عینی بشمار نیاید. 
۷- حق شفعه در معامله منتقل بغیر نمیشود 


در صورتی که شفیع سهم خود را قبل از اخذ بشفعه بفروشد خریدار نمیتواند بعنوان قائم مقامی از شفیع اخذ بشفعه کنده اگر چه در 
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بیع نیز تصریح بانتقال حق شفعه باو شده باشد. در این امر فرقی نمینماید که فروش سهم مشاع قبل از اطلاع بر حق شفعه باشد یا بعد 
از آن» زیرا حق شفعه بر خلاف قاعده میباشد و ماده ۸۰۸۰۸ ق. م فقط آن را بشریک داده است. همچنین حق شفعه از شفیع پس از 
انتقال سهم خود نیز ساقط میگردد و او نمیتواند آن را اعمال کند. زیرا شفعه برای جل وگیری از ضرر ناشی از تقسیم احتمالی است و 


او پس از انتقال سهم خوده دیگر شریک نیست تا ضرری از تقسیم احتمالی به او متوجه گردد. 
۸- حق شفعه بورثه منتقل میکردد 


اشاره 


طبق ماد ۸۲۳۱ ق. م: «حق شفعه بعد از موت شفیع بوارث یا وراث او منتقل میشود». قول مزبور مشهور نزد فقهای 
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امامیه است. دلیل اینان عموم قاعد انتقال اموال و حقوق مالی به ارث میباشد و حق شفعه یکی از حقوق مالی است. قول دیگر که 
از شیخ در نهایه و خلاف نقل شده آنست که حق شفعه به ارث منتقل نميشود. دلیل اینان روایت از معصوم است. دلیل استحسانی 
دیگری که بعضی از اینان اقامه مینمایند آنست که ه رگاه ورثه متعدد باشد ناچار باید بر آن بود که حق شفعه بین ورثه تقسیم 
میشود و حال آنکه هر یک از شرکاء متعدد نمیتواند جدا گانه نسبت بسهم الارث خود اخذ بشفعه بنماید. نتیجه دلیل استحسانی 
مزبور صحیح نمیباشد. زیرا بنا بر قول مشهور که حق شفعه بورثه منتقل میشود و قانون مدنی از آن پیروی نموده. چنانکه وارث 
منحصر باشد حق شفعه از آن او است و میتواند اخذ بشفعه بنماید و هر گاه ورثه متعدد باشند حق شفعه مانند اموال دیگر متوفی بين 


ورثه بنسبت سهم الارث آنان تقسیم میگردد ولی چنانکه ذیا بیان شده عمل میشود: 
مساأله- ۱- بنابر قول فقهای امامیه که انتقال حق شفعه بورثه مبتنی بر قاعدهٌ ارث میباشد» 


هرگاه شفیع فوت کند و دارای یک زن و یک پسر باشد زوجه ثمن از آن حق را میبرد و باقی متعلق پپسر خواهد بود. عد؛ از فقهاء 
بر آنند که چنانچه تمامی ورثه توافق در اخذ بشفعه بنمایند ثمن از مبیع از آن زوجه و هفت ثمن دیگر از آن پسر خواهد بود اگر 
چه مبیع زمین با عرصه یا بنا باشدء زیرا استحقاق زوجه از ثمن مبیع باعتبار آن است که حتی شفعه حق مالی مستقلی است مانند اموال 
دیگر مورث که بورثه منتقل میگردد. از نظر تحلیلی میتوان گفت که حق شفعه مانند حتق خیار باعتبار متعلق مال شناخته میشود و ال 
بخودی خود ارزش مالی نخواهد داشت و زوجه باعتبار متعلّق حق شفعه ارث خواهد برد. بنابراین ه رگاه متعلق حق شفعه از اموالی 
باشد که زوجه از ارث آن محروم است مانند اراضی. زوجه نصیبی از حق شفعه نخواهد داشت و چنانچه متعلق حق شفعه زمینی 
است که دارای ابنیه و اشجار میباشد زوجه فقط بمقدار ربع يا ثمن از قیمت ابنیه و اشجار از بقیه ورثه دریافت میدارد. ماده ۹۴۶۱ 
ق. م: در تقسیم حق شفعه بنسبت سهم الارث بین فقهاء امه 
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اختلافی نیست. زیرا شفعه حق مالی است و مانند اموال دیگر متوفّی قابل انتقال به ارث میباشد و اموال بنسبت سهام قانونی بین ورثه 


تقسیم ميشود. عامه بر آنند که ورثه شریک در حق شفعه میباشند و بین آنان بتساوی تقسیم ميشود. 
مساأله- ۲- در صورتی که ورثه متعدد باشند نمیتوانند در حق شفعه تبعض نمایند» 


باین معنی که بعضی نسبت بسهم خود صرفنظر کند و بعض دیگر نسبت بسهم خود اخذ بشفعه نماید» زیرا ورثه بیش از حقی که 
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مورث دارا بوده نمیتواند دارا شود. و مورث خود نمیتوانست نسبت ببعض از مبیع اخذ بشفعه کند و نسبت ببعض دیگر آن را ترکك 
نماید. بنابراین چنانچه بعض از ورثه از حق اخذ بشفعه صرف نظر نماید حق او ساقط میگردد و حق شفعه برای ورثة دیگر باقی 
خواهد بود لذا ه رگاه تمامی ورثه بغیر از یک نفر از آنان حق شفعه خود را ساقط نمایند» آن یک نفر میتواند نسبت بتمامی مبیع 
اخذ بشفعه کند و یا آن را ترک نماید» زیرا حق شفعه بسیط و غیر قابل تبعض میباشد. این ستکه ماده «۸۲۴ ق. م. میگوید: «هر گاه 
یک یا چند نفر از وراث حق خود را اسقاط کند. باقی وراث نمیتوانند آن را فقط نسبت بسهم خود اجرا نمایند و باید یا از آن 
صرفنظر کنند یا نسبت بتمام مبیع اجرا نماید». این تنها راه جمع بین حقین است» زیرا در اين امر مشتری بثمن پرداختی خود نائل 


آمده است و وارثی که حق شفعهٌ خود را ساقط ننموده است از آن بهره‌مند شده است. 
4- حق شفعه قابل اسقاط است- 


اشاره 


طبق مادهُ ۸۲۲۱» ق. م: «حق شفعه قابل اسقاط است و اسقاط بهر چیزی که دلالت بر صرفنظر کردن از حق مزبور نماید واقع میشود» 
خواه لفظ باشد چنانکه ش شفیع پس از بیع ب بمشتری بگوید اخحذ بشفعه نمی نمیکنم و یا فعل باشد مانند آنکه ش شفیع پس از اطلاع بر بیع 
شریک. سهم خود را بدیگری انتقال دهد. 


مسأله- ۱- در صورتی که یکی از دو شریک سهم مشاع خود را برای فروش بشریک دیگر پیش نماد نماید و او آن را رد کند 


و سپس پیشنهاد کننده آن را بدیگری بفروشد. حق شفعه شریک دیگر باقی است و میتواند از مشتری اخذ بشفعه بنماید؛ 
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خواه مبیع بهمان مبلغی فروش رفته باشد که قبلا بایم با شریک خود مذاکره نموده و با کمتر» زیرا حق شفعه در ار بیع سهم مشاع 
برای شریک حاصل میگردد و امتناع شریک دیگر از خرید آن سهم موجب اسقاط حقی که بعداً حاصل میشود نمیگردد. همچنین 
هرگاه شریکی که حق شفعه برای او پیدا میشود قبل از انعقاد بیع بمشتری گفته باشد که سهم شریکک مرا بخر و من اخذ بشفعه 
نخواهم نمود و یا از حق شفعه‌ای که پیدا خواهد شد صرفنظر میکنم. حی شفعة او ساقط نمیشود. زیرا حی شفعه پس از تحقق بیع 
حاصل میگردد و حقی که هنوز بوجود نیامده نمیتوان آن را اسقاط نمود؛ بدین جهت است که هرگاه شفیع قبل از بیع سهم مشاع از 
طرف شریک دیگر حق شفعةٌ خود را ساقط نماید و یا حق شفعه خود را بمشتری؛ صلح کند» حق شفعة او ساقط نميشود. 

بعضی از فقهاء بر آنند که چنانچه بایع پیش نهاد خرید سهم خود را بشریک دیگر بنماید و او از خرید آن امتناع کند و یا بدون 
آنکه پيشنهاد خرید بشریک دیگر بشود» او راضی بفروش آن بشخص الث گردد. حق شفعه برای شریک دیگر پیدا نمیشود تا 


ساقط گردد؛ همچنین است هرگاه شفیع بمشتری پس از خرید تبریکک بگوید. 
مساله- ۲- در صورتی که یکی از دو شریک سهم خود را بشخص ثالث بفروشد و شریک دیگر ضامن درک مبیع نزد مشتری بشود 


و یا آنکه ضامن درک ثمن نزد بایع گردد. حق شفعةٌ او ساقط نخواهد شد. زیرا اسقاط حق محتاج بقصد اسقاط از طرف دارندة آن 
میباشد و فرض آنست که شفیع در عمل خود قصد اسقاط حق شفعه را نداشته است و ضامن درک شدن بخودی خود نمیتواند 


کاشف از قصد اسقاط حق شفعه قرار گيرد. 
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مسأله - ۳- در صورتی که یکی از دو شریک سهم خود را بنخص ثالث بفروشد و در آن شرط خیار فسخ برای شریک دیگر بنماید» 


قبول شریک دیگر اسقاط حق شفعه از طرف او نخواهد بوده حتی هرگاه شریک مزبور حق خیار خود را ساقط و بیع را تنفیذ نماید» 
حق شفعهةٌ او ساقط نمیشود زیرا ممکن است بدین وسیله شفیع خواسته 
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حق شفعه خود را تثبیت کند. این امر در صورتیست که فوربت حق شفعه از بین نرود و الا حق مزبور باعتبار تأخیری که در اخذ بآن 
شده است ساقط میگردد. 


بعضی از فقهاء بر آنند که استفاده شفیع از حق خیار بصورت تنفیذ عقد. کاشف از اسقاط حق شفعٌ او میباشد. 
مسأله- ۴- در صورتی که شفیع با جهل بآنکه شربکش سهم خود را فروخته و او حق شفعه دارد» 


سهم اختصاصی خود را بدیگری وا گذار نماید. بعضی از فقهاء بر آنند که حق شفعهٌ او ساقط نمیگردد؛ زیرا استحقاق شفیع بر اخذ 
بشفعه قبل از واگذاری او موجود بوده و با جهل بآن سهم خود را واگذار کرده است و در صورت تردید بقاء آن استصحاب میشود؛ 
۲ ۰ ۰ ۲ هم 1 و ۲ 2 صر« ۳ 
بر خلاف موردی که شفیع پس از علم بفروش سهم مشاع از طرف شریک. سهم خود را بدیگری وا گذار کند که اين امر اعراض از 
باعتبار مالکنت حصَهٌ مشاع برای جلو گیری از ضرر تة تقسیم احتمالی میباشد و پس از بیع حصه مشاع بوسیلهٌ شفی؛ او مالك سهم 
نمیباشد تا باعتبار آن اشذ بشفعه کند. 
۳ سر هد ۳ و راصح ی : ۳ 
قول دیکر آن است که حق شفعه پس از فروش سهم مشاع از طرف شفیع ساقط نمیگردد. خواه فروش پس از علم و يا قبل از علم 
بآن باشد زیرا حق شفعه بوسیلٌ بیع سهم مشترکک حاصل گردیده و در مورد تردیده بقاء آن استصحاب میشود و آنچه گفته شده که 
واگذاری سهم مشاع از طرف شفیع پس از علم بفروش سهم دیگر اعراض از حق شفعه میباشد ثابت نیست. زیرا انتقال سهم مشاع 
بوسیلاً شفیع اعم از اعراض از حق شفعه میباشد. علاوه بر آنکه ممکن است من المثل در اخذ بشفعه کمتر از مبلغی باشد که شفیع 
سهم خود را در مقابل آن وا گذار نموده است و خواسته بدین وسیله انتفاعی نیز برده باشد. 
اقا آخذ بشفعه از طرف مشتری اول در مثال بالاء چنانچه انتقال شفیع بوسیلهٌ عقد بیع باشد. مشتری اول میتواند از مشتری دوم اخذ 
بشفعه نماید» زیرا مشتری اول با فروشنده 
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3 ۳ ‌ ۰ # مه و هب و ۳ 2 .۰ ‌ ۰ ۰ ۶ ۳۷ 2 ۰ 4 ۳ 
دوم شریک بوده است. ولی بنا بر قولی که حق شفعة شریک در اثر فروش سهم خود بشخص الث ساقط نمیگردد» زمانی مشتری 
اول میتواند از مشتری دوم اخذ بشفعه کند که شریکک (فروشندة دوم) از حق شفعةٌ خود استفاده نکرده باشده زیرا حق شریکک مزبور 


قبل از حق مشتری اول موجود شده است و استقرار مالکنت مشتری اول نسبت بمبیع متفرع بر عدم اخذ بشفعه از طرف شریک است. 
۰- بایع نمیتواند با شفیع اقاله نماید 
بایع نمیتواند پس از آنکه شفیع اخذ بشفعه نمود آن را با او اقاله کند زیرا طبق ماده «۲۸۳) ق. م. که میگوید: 


«بعد از معامله؛ طرفین میتوانند بتراضی آن را اقاله و تفاسخ کنند» اقاله بین متعاملین واقع میشود و شفیع طرف معامله با بایع نبوده 
است تا با او بتواند اقاله نماید» بلکه طرف معامله با بایع» مشتری است. 
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فصل ششم- آثار و احکام حق شفعه 


الف - تأثیر اخذ بشفعه در معاملات- 


هرگونه معامله که از طرف مشتری نسبت بمبیع بعمل آید و منافات با حق شفیع داشته باشد» در صورتی که شریکک اخذ بشفعه کند 
آن معامله بلا اثر میگردد زیرا معاملة موخر نمیتواند حق عینی شفیع را که مقدم بر آن معامله بوده است زایل نماید. 

از نظر تحلیلی باید بر آن بود که مشتری در نتیجهٌ مالکیتی که در مبیع پیدا مینماید میتواند هر گونه تصرفی در ملک خود بنماید؛ 
بنایراین او میتواند آن را بسبی از اسباب بغیر وا گذار کند» مانند آنکه بفروشد یا هبه نماید و با وقف کند» ولی چون مورد معامله در 
اثر حق شفعه‌ای که از بیع سهم شریک حاصل شده متعلق حق شفیع قرار گرفته است. مانند معاملات فضولی مراعی به اجازه شفیع 
یا سقوط حق او میباشد. بنابراین چنانچه شفیع معامله مشتری را بغیر اجازه دهد اجازه او کاشف از صحت معاملةٌ شریکک خواهد بود 
و هرگاه حی شفیع ساقط شود مانع از نفوذ معامله 
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برطرف شده و معامله مشتری موثر قرار میگیرد اما چنانچه شفیع اخذ بشفعه کند مانند رد در معاملٌ فضولی معامله مشتری بلا ار 
ميگردد. این ستکه ماده :۷۸۱۶ ق. م میگوید: «اخذ بشفعه هر معاملةٌ را که مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت بمورد شفعه 
نموده باشد باطل مینماید» مثلا هرگاه کسی سهم مشاع خود را از باغی بفروشد و مشتری آن را بشخص ثالث هبه نماید و یا صلح 
کند و یا مهر در نکاح زوجه قرار دهد و سپس شریک نسبت بآن اخذ بشفعه نماید آن معامله (هبه صلح مهر) باطل میگردد و 
همچنین ه رگاه مشتری مبیع را وقف بر امور خبریه و با مسجد قرار دهد اخذ بشفعه وقف را باطل میگرداند و تمامی آثار وقفیت 


مسجدیت برطرف میشود و مانند آنست که هیچ زمان وقف نبوده است. 
ب- اخذ بشفعه پس از اقاله 


اشاره 


بطلان تصرفات حقوقی مشتری منحصر بمعامله نمیباشده بلکه ه رگاه مشتری و بایع بیع را اقاله نمایند» ه رگاه شفیع اخذ بشفعه کند؛ 
نظر بوحدت ملاک مادة «۸۱۶ قانون مدنی آن اقاله بلا اثر میگردد» زیرا چنانکه در احکام اقاله در جلد اول گذشت. اقاله از زمان 
اعلام آن عقد را منحل میگرداند و اثر قهقرائی نسبت بما قبل خود نمیکند و شفیع باعتبار حق عینی که قبلا در اثر بیع سهم مشاع 
بدست آورده آن را تملک مینماید این ستکه با اخذ بشفعه اقاله بلا اثر میگردد. میتوان با تفسیر وسیعی در ماد ۸۱۶۱ ق. م. معامله 
را اعم از اقاله دانسته و ماد مزبور را شامل مورد اقاله نیز نمود. بعضی از فقهاء امامیه بر آنند که بوسیلةٌ اقاله از طرف متبایعین حق 
نیست تا شفیع بتواند با دادن ثمن المثل آن را تملک کند و صرف وجود منشأً حق شفعه قبل از اقاله موجب بطلان اقاله نمیگردد. 


مسأله - در صورتی که مشتری باجاره با بنحوی از انحاء دیگر مانند صلح و معاوضه» منفعت مبیع را برای مدتی بدیگری واگذار کند 


و پا آنکه برای دیگری حق انتفاع در آن قرار دهد و در آن مدت شفیع نسبت بمبیع اخذ بشفعه بنماید از 
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تاریخ مزبور معاملهُ مشتری نسبت بما بقی از مدت باطل میشود؛ زیرا پس از اخذ بشفعه از طرف شفیع کشف میگردد که مشتری 
فقط نسبت بمدت قبل از تاریخ اخذ بشفعه مالک منفعت مبیع بوده و نسبت بمنفعت مدت بعد از آن تاریخ حقی نداشته است. باین 
اعتبار معامله مشتری از حیث مدت منحل بدو عقد میگردد و نظر بوحدت ملاک ماده «۴۹۷» ق. م «... لیکن اگر موجر فقط برای 
مدت عمر خود مالکک منافع عين مستأجره بوده است اجاره بفوت موجر باطل میشود ...» قسمت اول از معاملا مشتری صحیح میباشد 


و قسمت دیگر آن که پس از تاریخ اخذ بشفعه قرار گرفته باطل خواهد بود. 


اشاره 


در صورتی که یکی از متبایعین در اثر یکی از خیارات بیع را فسخ کند و سپس شفیع اخذ بشفعه بنماید فسخ بلا اثر میگردد. مثلا 
هرگاه شریکی سهم خود را بفروشد و یکی از بایع با مشتری بجهتی از جهات مانند خیار تأخیر ثمن» تفلیس» عیب و امثال آن عقد 
بیع را فسخ کند» سپس شریک دیگر آگاه از بیع سهم مشاع بوسیله شریک خود گردد و اخذ بشفعه کند» فسخ باطل و بلا اثر 
خواهد شد. برای اثبات امر بالا علاوه بر وحدت ملاک ماد ۸۱۶۰ ق. م. ميتوان از تحلیل عقلی کمک خواست بدین جهت متذ کر 


میگردد که خیارات باعتبار زمان پیدایش» بر دو دسته‌اند: 

اول- خباراتی که سبب آن پس از عقد بوجود میآید» 

مانند خیار تأخیر ثمن و تفلیس و امثال آن. چنانکه گذشت حق شفعه در اثر تحقق عقد بیع سهم مشاع برای شفیع حاصل میشود و 

در نتیجة آن شفیع حق عینی نسبت بمبیع پیدا مینماید. در مورد خیارات نامبرده در بالاا سبب فسخ بمدت زمانی پس از عقد بوجود 

میآید (چنانکه در خیار تأخیر ثمن طبق ماده ۴۰۲۱ ق. م حق فسخ برای بایع پس از گذشتن سه روز از تاریخ بیع و عدم تأدیه ثمن 

پیدا میشود و در خبار تفلیس طبق ماده ۳۸۰۱ ق. م حق فسخ برای بایم در صورتی که مشتری پس از انعقاد بیع مفلس شود حاصل 
َ ۰ ت 2 3 ۰ ۳ 

میکردد). بنابراین حق شفعه مقدم بر حق فسخ موجود شده و حق مخر نمیتواند 
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حق مقدم را بلااثر گرداند» بدین جهت با اخذ بشفعه فسخ بیع از ناحيٌ یکی از متبايعین بلا اثر میگردد. 

دوم- خیاراتی که سبب آن در حین عقد موجود میباشد 

اشاره 

از نظر تحلیلی آنها بر سه قسمند: 

یک - خیار عیب 

خیار عیب با انعقاد بیع بوجود می‌آید و برای کسی که از عیب متضرر است حق فسخ ایجاد میشود. حق اخذ بشفعه مانند خیار مزبور 


۰ ِ ۳ 1 ۰ 3 ما شا ی ۳ 3 ‌ چم سا اف 
نیز در اثر عقد بوجود می‌آید. بنابراین حق خیار عیب و حق شفعه با یکدیگر پیدایش می‌یابند و برای جمع بین حقین» حق شفعه بر 


حق خبار عیب مقدم داشته میشود. زیرا در صورتی که مبیع معیوب باشد مشتری در اثر فسخ بیع» قصد رسیدن بثمن پرداختی را 
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دارد که در اثر اخذ بشفعه از طرف شریکك» ثمن را بدست می آورد. تلا در بیع سهم مشت رک از خانه» در صورتی که خانه معیوب 
در آید و در اثر خیار عیب. مشتری آن را فسخ کند و سپس شفیع آگاه بر بیع شود و اخذ بشفعه نماید» فسخ در اثر خیار عیب بل اثر 
میگردد و مبیع بملکیت شفیع در خواهد آمد و حق مشتری نیز تضییع نمیشود؛ زیرا مشتری ثمن خود را از شفیع دریافت میدارد. 

در صورتی که فسخ از طرف بایع در اثر وجود عیب در ثمن معین باشد. نظر بایع از فسخ بیع» جبران ضرر ناشی از وجود عیب در 
ثمن است و با اخذ بشفعه از طرف شفیعء بایع میتواند از مشتری ارش بخواهد و بدین وسیله ضرر او نیز جبران میشود و نتیجة هر یک 
از شفیم» بایع و مشتری بحق خود رسیده‌اند. بر خلاف آنکه حق خیار عیب مقدم بر حق شفعه قرار گیرد و بایع بتواند بیع را فسخ و 
مبیع را مسترد دارد و یا مشتری بتواند بیع را فسخ و مبیع را ببایع رد نماید تا ثمن خود را دریافت کند که در این صورت حق شفیع 
تضییع میگردد. پیروان نظريٌ مزبور از فقهای علاوه بر استدلال بالا بعموم ادلهٌ شفعه نیز استناد جسته‌اند. 

بعض از فقهای امامیه در مورد بالاء ملاک تقدیم یکی را بر دیگری زمان اعمال حق دانسته‌اند. بنابراین ه رگاه اخذ بشفعه قبل از 
جع بعدلن آرب سعت معلم 
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میباشد و چنانچه فسخ بیع قبل از اخذ بشفعه انجام شود فسخ مقدم است. بعض دیگر از فقهای امامیه گفته‌اند که حق خیار مطفً 
مقدم بر حق شفعه است» زیرا سبب خیار که عیب است در حین عقد موجود میباشد و حق شفعه پس از تحقیق عقد بیع حاصل 


#9 
بطلان دو قول اخبر با توجه بآنچه در استدلال قول اول بیان گردید ظاهر میگردد علاوه بر آنکه سبب خیار عیب اگر چه در زمان 
عقد موجود است ولی آن امر کافی برای پیدايش حق خیار نیست. بلکه حق خیار با تحقق عقد بر مال معیوب بوجود می‌آید» 


همچنانکه با پیدايش بیع سهم مشت رکك» حق شفعه حاصل میشود. نه بوجود شرکت که آن هم در زمان عقد موجود است. 
دو - خیارات دیگر- 


در مورد خیارات دیگر از قبیل غبن» تدلیس, تبعض صفقه و امثال آن» عده از فقهاء بر آنند که مانند مورد خیار عیب» حق شفعه 
مقدم بر حق خیار فسخ میباشد. بتایر اد پن چنانچه شفیع پس از فسخ بیع (بسبب یکی از خیارات مذ کور در بالا) اخذ بشفعه کند. فسخ 
بلاء اثر میگردد» زیرا با توجه باستدلالی که در مورد خبار عیب بعمل آمد از این جهت هیچ گونه فرقی بین خیار عیب و خیارات 
دیکر تصور نمیرود. 

عقيدة مشهور فقهای امامیه که دعوی اجماع هم بر آن شده بر آنست که در صورت فسخ بیع بسبب یکی از خیارات غیر از خیار 
۱1 
تا 
در خیار غبن بایع» خیار را بر اخذ بشفعه مقدم داشت و در خیار غبن مً مشتری اخذ بشفعه را پر خیار مقدّم دانست. زیرا چنانچه بایع در 
بیع سهم مشت رک مغبون باشد و آخذ بشفعه مقدم داشته شود زیان بایع بدون جبران میماند چون تأسیس حق خیار برای بایع بمنظور 
جبران ضرریست که در اثر غبن به او متوجه شده است و با اخذ بشفعه از طرف شفیع ورد مثل ثمن بمشتری» 
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ضرر بایع جبران نميشود. و از طرف دیگر ه رگاه شفیع اخذ بشفعه ننماید ضرری به او متوجه نمیگردد و وضعیت حقوقی او مانند 
وضعیت حقوقی قبل از بیع سهم مشاع خواهد بود. و با تقدم شفعه جمع بین حقین نمیتوان نمود. بنابراین تنها راه جبران ضرر بایع 


مغبون مقدم داشتن حق خیار بر شفعه است. اما در مورد خبار غبن مشتری, هرگاه خیار مقدم بر َخذ بشفعه باشد حق شفیع بدون 
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آنچه در بالا راجع بخیارات دیگر از قبیل: غبن تدلیس, تبعض صفقه و امثال آن گفته شد نسبت بثمن عین معین نیز جاری میگردد. 


سه- خیار شرط 


خیار شرط مانند خیار عیب؛ در اثر عقد حاصل ميشود. 

ولی ملکیت مشتری در مورد خبار شرط (خواه خیار برای مشتری باشد یا بایع یا هر دوی آنان) نسبت بمبیع متزلزل و قابل برگشت 
یب و مبیع بمشتر و ی و و 
70 
تقترخضی که کشت ت اشکالی ندارد زیرا در نتیجة بیع مطلق, ملکیت قطعی برای مشتری و همچنین حق شفعه برای شفیع حاصل 
ميشود. 

بر خلاف بیع خیاری که برای بایم خیار شرط قرار داده شده است که ملکیت مشتری نسبت بمبیع متزلزل میباشد و هر زمان بایع 
میتواند آن را بملکیت خرد عودت دهك: 

بعبارت دیگر از نظر تحلیلی در بیع خیاری مزبور حق بایع از مبیع کاملّا سلب نشده و حق شفعه مستقر نگشته است» لذا خیار بایع 
مقدم بر شفعه خواهد بود» همچنین است در خیار مشتری که مالکیت او در مدت خیار مستقر نشده است. تقدم خیار مزبور بر حق 
شفعه مانع از آن نمیشود که شفیع قبل از انحلال بیع بتواند آخذ بشفعه بنماید» 
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زیرا در صورت عدم انحلال عقد بیع بوسیلةٌ خیان شفیع مالک سهم دیگر نیز خواهد گردید. این ستکه مادة ۸۱۴۱ ق. م. میگوید: 
«خیاری بودن بیع مانع از خذ بشفعه نیست». بتایر اد ین چنانچه شفیع آخذ بشفعه نماید و سپ سپس از طرف بایع با مشتری بیع خیاری فسخ 
گردد. شفعه باطل میشود. بدین جهت است که بعض از فقهای امامیه زمان خذ بشفعه را ٍ پس از انقضای مدت خبار قرار داده‌اند» 
اگر چه اینان انتقال ملکیت را در بیع خیاری از زمان عقد میداننده زیرا با مقدم بودن خیار فسخ بر شفعه فایده‌ای در َخذ بشفعه در 
مدت خیار موجود نیست. بنظر میرسد که بنا بر نظر مشهور که ملکییت در بیع خیاری از زمان عقد حاصل میشود و قانون مدنی نیز 
متابعت از آن نموده است. فائدة آخذ بشفعه قبل از انقضاء خیار در نمائات منفصله و منافع مبیع میباشد. که در صورت آخذ بشفعه 
بنابراین اشکالی ندارد گفته شود که بلافاصله پس از بیع خیاری» شفیع بتواند اخذ بشفعه نماید. 

بعض از فقهای امامیه احتمال داده‌اند که در بیع خیاری هرگاه حق خیار از آن مشتری باشد حق آخذ بشفعه مقدم بر حتق خیار خواهد 
بود» و بدین وسیله جمع بین حقین بعمل می‌آید. زیرا مشتری از فسخ معامله جز استرداد ثمن خود مقصود دیگری ندارد و اين آمر 
در اثر خذ بشفعه و دادن : ثمن المثل از طرف شفیع به او تأمين میگردد بر خلاف آنکه خیار شرط از آن بایع باشد که منظور او 
استرداد عين مبیع است و با آخذ شفعه اين منظور عملی نميشود. 

بنظر میرسد که از نظر تحلیلی عقيد؛ مزبور با اصول حقوقی بیش سازگار میباشد و بتوان از آن پیروی نمود» در این صورت باید بر 
آن بود که ماده «۸۱۴» ق. م در مورد بیع خیاری است که برای مشتری در آن خیار شرط قرار داده شده باشد» اگر چه از نظر قضائی 


مشکل است که بتوان از اطلاق ماده ۸۱۴۰ ق. م دست برداشت و بین بیع خیاری که حق خیار برای بایع قرار داده شده و بین بیع 
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خیاری که برای مشتری حق خیار است فرق گذارد؛ زیرا چنانکه ماده «۱۸۸) ق. م میگوید: «عقد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۴۶ 

خیاری آنست که برای طرفین یا یکی از آنها یا برای ثالثی اختیار فسخ باشد» مگر آنکه گفته شود که ماده «۸۱۴ مذ کور در بالا 
ناظر باجازه خذ بشفعه در مدت خیار میباشد و در مقام بیان تقدم حق شفعه بر حق خیار نیست چنانکه این امر هم بنظر میرسد. 
بنابر آنچه گذشت قانون مدنی حکم حق آخذ بشفعه را در مورد خیارات مانند مورد اقاله بسکوت برگزار نموده است. فقط میتوان 


حکم آن را از تحلیل حقوقی با توجه بوحدت ملاک و روح ماده «۸۱۶ ق. م بدست آورد. 
د- ضمان درک در مورد شفعه 


در صورتی که ب: پس از تأيه ثمن از طرف شفیع ب بمشتری و اخذ بشفعه. مبیع مستحق للغیر در آید» کشف میشود که ب بیع باطل و 
مشتری مالک مبیع نبوده است. بنابراین شفیع در تملک مبیع که متفرع بر مالکیت مشتر ی است نز دیق تمیباشاه زرا طیق ماده 
(۱۳» ق. م: «در بیع فاسد حق شفعه نیست». در این صورت بنا بر قاعدة مستنبط از ماده (۳۹۰) ق. مشتری در مقابل شفیع ضامن 
درک است و طبق ماده ۳۹۱ ق. م باید مشتری ثمن را بشفیع مسترد دارد. این ستکه ماده #۸۱۷۰ ق. م میگوید: «در مقابل شریکی 
که خی شاه ملگ منکن مشتری ضامن درک است نه بایع . ۱ ۲ 
کش شود که : بیع باطل بوده معلوم میگردد که شفعه نیز باطل است و مث مشتری در اخذ ثمن المثشل مستحق نمیباشد و آن را غیر 
عادلانه دارا شده است. بدین جهت باید آن را بمالک آن که شفیع میباشد بر گرداند. در فرض بالا مشتری بنوبهة خود نیز میتواند 
ثمنی را که ببایع پرداخته طبق صریح ماده «۳۹۰ و ۳٩۱‏ ق. م مسترد دارد. اینست که ذیل ماده ۸۲۰۶ ق. م میگوید: «... حقوق 
مشتری در مقابل بایع راجع بدرک مبیع همان است که در ضمن عقد بیع مذ کور شده است». 
عبارت ذیل ماده ۸۱۷۰ ق. م میگوید: «... لیکن اگر در تاریخ أَخذ بشفعه مورد شفعه هنوز بتصرف مشتری داده نشده باشد شفیع 
حق رجوع بمشتری نخواهد 
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قاشر ت» چنانکه قبلا در طریق آخذ بشفعه تذ کر داده شد» عبارت مزبور در مقام بیان قبض مورد شفعه از طرف شفیع میباشد که او 
میتواند ملکک خود را نزد هر کس بیابد قبض کندء علاوه بر آنکه شفیع قائم مقامقانونی مشتری میباشد. بنبرایی در صورتی که مییع 
در تصرف بایع بوده و هنوز بمشتری تسلیم ننموده باشد. شفیع آن را از بایع مطالبه خواهد کرد و نمیتواند مشتری را مجبور کند تا 
مبیع را از بایع بگیرد و بشفیع بدهد زیرا مشتری در آخذ بشفعه در مقابل شفیع تعهد بتسلیم مورد شفعه ننموده است و این اهر نیز او 
آثار آخذ بشفعه نمیباشد بر خلاف آنچه در بیع است که بدستور شق ۳ ماده ۳۶۲ ق. م بایع در اثر عقد ملزم بتسلیم مبیع بمشتری 
شده است. بنابراین چنانچه مشتری مبیع را بدیگری بفروشد. مشتری دوم میتواند تسلیم مبیع را از مشتری اول که بایع باو است 
بخواهد. همچنانی که میتواند بعنوان قائم مقامی از مشتری اول. از بایع مطالبه تسلیم مبیع را بنماید. 
مطلبی که در ذیل ماده ۸۱۷ بیان شده با آنچه در قسمت اول ماده است ارتباط ندارد» زیرا قسمت اول ماده در مورد ضمان درک 
مشتری میباشد و قسمت دوم آن در مورد قبض مورد شفعه است. از نظر قانون‌نویسی مقتضی آن بوده که هر یک در مادة مستقلی 
بیان شود تا موجب سوء تفاهم نگردد. بنظر میرسد که علت تنظیم ماده بدین نحو آنست که تهیه کنند گان مجموعه قانون مدنی در 
نوشتن ماد مزبور خواسته‌اند مفاد عبارت مذ کور در تألیفات بعضی از فقهای امامیه را پیان کنند و در آن اشتباه روی داده است. 


فقهای مزبور د پس از بیان ضمان درک مشتری میگویند: فرقی نمی‌نماید که شفیع مال مورد شفعه را از مشتری گرفته باشد با آنکه 
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در موقع َخذ شفعه هنوز بایع مبیع را تسلیم مشتری نکرده و شفیع آن را از بایع گرفته است. تصور نرود که منظور از عبارت ماده 
بالا که میگوید: (لیکن اگر در موقع أَخذ بشفعه مورد شفعه هنوز بتصرف مشتری داده نشده باشد شفیع حق رجوع بمشتری نخواهد 
داشت) آنست که شفیع در مورد مزبور برای مطالبهة ثمنی که بمشتری داده است باید ببایع رجوع کند» زیرا ضمان درک چنانکه در 
مجلد اول گفته شد نتیجة بطلان بیع وادار 
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شدن غیر عادلانه میباشد. این است که طبق ماده «۳۶۶ ق. م کسی که به بیع فاسد مالی را قبض کرده باید آن را بصاحبش رد کند. 
در موردی که شفعه باطل باشد مشتری ثمن را از شفیع دریافت کرده و مستحق آن نبوده است. او باید آن را بشفیع بدهد و بایع 
چیزی از شفیع نگرفته تا بتواند شفیع به او رجوع نماید. چنانچه تصور شود که چون بایع ثمن را از مشتری دریافت داشته و مشتری 
همان مقدار از شفیع گرفته است» برای سهولت امر و جلوگیری از تکرار تأدیه» شفیع باید مستقیماً ببایع رجوع کند. باید توجه نمود 
که این امر با قواعد حقوقی سا زگار نیست» زیرا هیچ رابطهٌ حقوقی بین شفیع و بایع در موضوع ثمن پرداختی شفیع بمشتری موجود 
نمیباشد» اگر چه شفیع مبیع را از بایع قبض کرده باشد. 

طبق ذیل مادهٌ ۸۲۰۱ ق. م: «.. حقوق مشتری در مقابل بایع راجع بدرک مبیع همان است که در ضمن عقد بیع مذ کور شده است» 
یعنی طبق ماده ۳۹۱۰ ق. م بایع باید ثمن را که از مشتری گرفته است باو بدهد. خواه آنکه مشتری ثمن المثلی را که از شفیع گرفته 


به او رد کرده باشد و با آنکه شفیع او را بری نموده و یا هنوز از مشتری آن را دریافت نکرده است. 
ه- فروش مبیع از طرف مشتری بشخص ثالث 


در صورتی که مشتری پس از خرید سهم مشت رک مبیع را بدیگری بفروشد شفیع میتواند از مشتری اول أخذ بشفعه نماید» زیرا حق 
اخذ بشفعه مقدم بر بیع بوده و طبق ماده ۰ ق. م: «آخذ بشفعه هر معامله‌ای را که مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت 
بمورد شفعه نموده باشد باطل مینماید». همچنانی که شریکک میتواند از مشتری دوم آخذ بشفعه کند» زیرا او شریکک با مشتری اول 
است و باین اعتبار میتواند از مشتری دوم آخذ بشفعه کند. 

در این صورت حق شفعةٌ شفیع که ناشی از بیع اول است ساقط میگردد. متا هر گاه کسی سهم خود را از باغی که با دیگری 
مشت رک است بمحقد بفروشد و محمّد آن را بحسین بفروشد شریک دیگر میتواند بوسیلا َخذ بشفعه از محقد معامله او را با حسین 
ابطال کند و میتواند با فروش محمد بحسین موافقت کند. در این صورت چون شفیع در اثر خرید محد 
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با او شریکک میشود و میتواند در اثر فروش سهم مشترک بحسین از شخص اخیر آخذ بشفعه بنماید. بنابراین در صورتی که چندین 
بیع یکی پس از دیگری بر سهم مشترک واقع شود شفیع میتواند از هر یک از مشتریان که بخواهد أَخذ بشفعه کند و از هر یک از 
آنان که أخذ بشفعه بنماید بیعهای ما قبل صحیح و ما بعد باطل خواهد بود زیرا آخذ بشفعه از هر یکک از مشتریان فرع بر مالکیت 


او میباشد و مالکیت او متفرع بر صحت بیعهای سابق است. 


و - تصرفات مادی مشتری در مبیح 


اشاره 
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مشتری میتواند هر گونه تصرفی در سهم خریداری خود بنماید» زیرا مالک است و طبق مادة ۱۳۰۱ ق. م حق همه گونه تصرف و 
انتفاع را دارد و حق شفعه برای شریکک مان از تصرف او نخواهد بوده مستنبط از مادة «۸۱۹» ق. م. بنابراین در صورتی که مشتری 
در مبیع تصرفات تی نماید و آموالی از خود بر آن بیفزاید مانند گذاردن در و پنجره در بنا و یا ساختن بنا و کاشتن درخت در زمین» و 
شریک آخذ بشفعه بنماید پس از آخذ بشفعه مشتری میتواند آنها را جدا نموده بردارد؛ این ستکه در ذیل ماده ۷۸۱۹۰ ق. م گفته 
شده: «... مشتری میتواند بنائی را که کرده با درختی را که کاشته قلع کند». منظور از عبارت مزبور آنست که شفیع نمیتواند آنچه 
مشتری بر مبیع افزوده بوسیله أخذ بشفعه بتبع مبیع تملکک کند و قیمت آن را پپردازد» بلکه مشتری میتواند آن را کنده و ببرد» زیرا 
آنها ملک مشتری میباشد و خارج از مورد شفعه است و تملک آنها بوسیلهةٌ شفیع بر خحلاف اصل مالکیت میباشد. در صورتی که 
شفیع بخواهد بنائی را که مشتری نموده و درختی را که کاشته قلع نکند» میتواند با موافقت مشتری نسبت بآنها معاملة مستقلی 
بصورت صلح يا بیع بنماید. 

در کندن درخت و خراب کردن بنائی که مشتری نموده اجازه شفیع لازم نمیباشد. اگر چه زمین در نتیجهُ آخذ بشفعه ملک شفیع 
قرار گرفته است. زیرا آن اضافات ملک مشتری است و عمل مزبور مانند آماده کردن مبیع از طرف بایع برای تسلیم آن بمشتری 
میباشد. بنابراین مشتری ملزم نیست پس از کندن درختان و خراب کردن بنا زمین را مسطح و گودیها را پر نماید بلکه بهمان 
حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۵۰ 

مزبور مورد پیروی عده‌ای از فقهای امامیّه مانند علامة در قواعد و شیخ در موضعی از مبسوط قرار گرفته است. عده دیگر از فقهاء 
پر خلاف اینان بر مشتری لازم میدانند که زمین را تسطیح نماید و حتی بعضی از فقهاء بر آنند که چنانچه در اثر کندن درخت و 
راب کردن بنا نقصی در زمین حاصل شود مشتری باید ارش آن را بشفیع بدهد زیرا تخریب در ملک غیر بعمل آمده است. بنظر 
میرسد که قول مزبور بیش با اصول حقوقی موافق است. 

قانون مدنی حکم موردی را که مشتری نخواهد بنا و درخت خود را خراب يا بکند بیان نکرده است که آیا شفیع میتواند با دادن 
ارش او را اجبار بتخریب بنا و کندن درخت بنماید با آنکه بدون ارش» مشتری مجبور بآن عمل خواهد بود؟ 


پاسخ سژال مزبور با توجه باستدلال حقوقیین امامیه معلوم میگردد. 
حقوقیین امامیه دارای سه قولند: 
قول اول - مشتری اجبار میشود که بنا را خراب و درختان را بکند؛ بدون آنکه حق مطالبة ارش از شفیع داشته باشد» 


زیرا در اثر بی سهم مشاع متعلق حق شفیع قرار میگیرد و هر عملی که منافی با حق شفیع میباشد از طرف مشتری جایز نیست. اين 
است که بعضی از فقها تصریح مینمایند مالکیت مشتری نسبت بسهم مشاع متزلزل است تا شفیع آخذ بشفعه کند و يا حق مزبور 
بنحوی از انحاء ساقط رون 

بعبارت دیگر مالکیت مشتری در سهم مشاع مانند مالکیت مشتری در بیع خیاری میباشد. بنابراین مشتری نمیتوانسته چنین تصرفی که 
۱ ۱ ۳ ۳ 
مجبور بتخریب بنا و کندن درخت بنماید بدون آنکه ملزم بتأدیهٌ ارش باشد. آنچه بنظر میرسد آنست که نمیتوان مالکیت مشتری را 
در مورد مانند مالکیت مشتری خیاری متزلزل دانست. بلکه مالکیت مشتری مزبور مانند مالکیت مشتری در بیع قطعی است که بایع 
دارای خیارات دیگر مانند غبن و امشال آن میباشد که مشتری با علم بخیار غبن بایع» میتواند همه گونه تصرف و انتفاع را از مبیع 


بر د. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷۸۲ از ۱۶۲۲ 
حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۵۱ 
فول دوم- شفیع میتواند با دادن ارش مشتری را الزام بتخریب بنا و کندن درختان بنماید. 


طرفداران عقيدة مزبور خواسته‌اند مورد را قیاس بعارية زمین برای بنا و کاشتن درختان بنمایند و تأدیه ارش را در صورت الزام 
بتخریب بنا و کندن درختان لازم بدانند و حال آنکه بین آن دو فرق است. اگر چه در مورد عاریه چنانکه گذشت. گفته شد که 
معیره با الزام مستعیر بتخریب بنا و کندن درختان ملزم بپرداخت ارش نمیباشد. از طرف دیگر تادیه ارش منافی با فلسفة تأسیس آأخذ 
بشفعه است. زیرا هرگاه شفیع الزام بتأدیه ارش گردد دچار ضرر دیگری میشود که در مواردی بیش از ضرر ناشی از درخواست 
تقسیم احتمالی مال مشترکک است. و ابقاء بنا و درخت پس از اخذ بشفعه تجاوز بحق مالکیت شفیم از طرف مشتری میباشد. بنابر 


آنچه گفته شد باید بر آن بود که شفیع میتواند مشتری را بدون دادن ارش, الزام بقلع بنائی که نموده و درختانی که کاشته بنماید. 


قول سوم- شفیع میتواند با دادن ارش مشتری را الزام بقلع درخت و تخریب بنا کند 


و یا بدون رضای مشتری قیمت عادلةٌ بنا و درختان را باو بدهد و آنها را تملک نماید. زیرا بدین نحو جمع بین حقین شده و ضرری 
متوجّه هیچ‌یکک از شفیع و مشتری نميشود. 

اشکالی که نسبت بنظريهة مزبور موجود است انتقال ملکك بدون رضایت مالک است که بر خلاف اصل مالکیت میباشد و دلیلی بر 
این امر موجود نیست. اجازة تملک مبیع بوسیلة آخذ بشفعه باستناد دلیل خاصی است استثناتی که نمیتوان از نظر وحدت ملاک و 
تنقیح مناط در آشباه و نظایر آن جاری ساخت. 

کشت و زرع نمودن مشتری در مبیع مانند بنا و کاشتن درخت مورد اختلاف نظر قرار گرفته است. بعضی بر آنند که شفیع باید 
مجاناً محصول را در زمین خود نگهدارد تا موقع درو برسد و برداشت شود زیرا مشتری باجازه قانونی حق تصرف در مبیع را 
داشته- است و مدتی که برای رسیدن محصول لازم است چندان طولاننی نیست که زیان غیر قابل تحملی متوجه شفیع گردد بر 
خلاف آنچه در ابقاء درخت و بنا میباشد. دلیل رد نظر مزبور آنست که الزام شفیع ببقاء کشت مجاناً تحمیلی است بر شفیع» و 
تحمیل 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۵۲ 

خسارت بر فرد اگر چه ناچیز باشد محتاج بدلیل صریح است. بعضی دیگر از فقهاء بر آنند که چنانچه مبیع زمین بوده و مشتری در 
آن کشت کرده باشد» شفیع میتواند پس از اطلاع بر بیع» آخذ بشفعه نماید و مبیع را بخواهد و یا آن را تأخیر اندازد و صبر کند تا 
کشت برداشت شود. چنانچه شفیع آخذ بشفعه نماید. کشت تا زمان درو و برداشت محصول در مقابل تادیه اجرت المثل از طرف 
مشتری در زمین باقی میماند. 


بنظر میرسد که شفیع نمیتواند آخذ بشفعه را بتأخیر اندازد» زیرا این امر منافات با فوریت أخذ بشفعه دارد. 
فصل هفتم - عیب و تلف مورد شفعه 
اشاره 


عیب و تلف مورد شفعه در دو قسمت بیان میشود: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائّمیه اصفهان ۷۷۷۸۷۷۷۸۰)۵۱۵6۲۴۱۱۷۵۲۰۵۵۲۳۲ صفهه ۷۸۲ از ۱۶۲۲ 
۱- معیوب بودن مبیع در زمان بیع - 
اشاره 


در صورتی که پس از آخذ بشفعه کشف شود که مبیع قبل از پیع معیوب بوده است» چهار فرض میشود که ذیلا حکم هر یک از 


آنان بیان میگردد. 
الف - هر گاه مشتری در حین عقد بیع و شفیع در حین آخذ بشفعه از وجود عیب آگاه بوده‌اند» 


شفیع و مشتری هیچ‌یک نمیتواند معاملهٌ خود را فسخ کند و یا مطالبه ارش نماید» زیرا خیار عیب در صورتیست که منتقل الیه در 
حین معامله جاهل بعیب باشد. 


ب - هرگاه شفیع در حین آخذ بشفعه جاهل بعیب بوده؛ ولی مشتری در حین بیع آن را میدانسته 


و یا حق خیار خود را ساقط نموده است» فقهاء بر آنند که شفیع میتواند شفعه را فسخ و ثمن را از مشتری دریافت دارد. توهم آنکه 
خیار عیب اختصاص بعقود معوض دارد و شفعه ايقاع است. بی‌مورد میباشد. زیرا دلیل بر حق فسخ قاعده لا ضرر است که آن در 
مورد شفعه نیز موجود میشود و اختصاص آن بعقد معوض بدون دلیل میباشد و ایقاع معوض مانند شفعه با عقد معوض از اين جهت 
یکسان است. در این صورت شفیع نمیتواند مبیع را نگهداشته و از مشتری مطالبه ارش نماید؛ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۵۳ 

زیرا در مورد مزبور دلیلی بر اخذ ارش موجود نیست و در مورد تردید در استحقاق مطالبة ارش. اصل عدم آنست. از نظر قضاتی 
حکم بعدم حق ارش در صورت نگاهداری مبیع از ناحیهٌ شفیع مشکل بنظر ميرسد. دلیل اين امر آنست که ماده ۴۵۶۰ ق. م که 
میگوید: «تمام آنواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد ...» 

شامل شفعه نیز میگردد» زیرا شفعه یکی از معاملات لازمه شناخته میشود و ناچار مفاد مواد مربوطه بخیار عیب نسبت بآن جاری 
خواهد گشت و در مورد مزبور بین فسخ و ارش نمیتوان تفکیک نموده مگر آنکه در تفسیر مواد توسعه قابل توجهی داده شود و 
باستناد مفاد قاعدهٌ عقلی لا ضرر حق فسخ را جاری و باستناد اصل عدم استحقاق مطالبف ارش را اجازه نداد و اين امر دور از روش 


تفسیری میباشد که مورد پیروی قضائی قرار گرفته است. 
ج- هرگاه شفیع در حین آخذ بشفعه عالم بعیب باشد ولی مشتری در حین بیع جاهل بآن بوده است» 


شفیع نمیتواند معاملهٌ خود را فسخ بنماید. زیرا با علم بعیب مبیع» راضی باخذ بشفعه» شده است و خیار عیب در مورد جهل بان 
موجود میگردد. 

اقیا مشتری نیز نمیتواند بیع را فسخ کند. زیرا مبیع از ملکیت او خارج شده است بلکه میتواند از بایع ارش عیب بخواهد. در اين 
صورت بنظر میرسد که ارش مزبور از بابت ثمن المثل محسوب میشود باین معنی که هرگاه شفیع ثمن المثل را پرداخته بمقدار ارش 
مسترد میدارد و چنانچه نپرداخته است پس از کسر ارش بقیه را بمشتری میدهد. زیرا در حقیقت ثمن پرداختی مشتری ببایع پس از 
کسر ارش است. اگر چه ارش برای جبران ضرر مشتری باشدء چنانکه در مجلد اول (طبع دوم) شرح آن گذشت و علم شفیع بوجود 


عیب تأثیر در اين امر ندارده زیرا کسر ارش از من المثل باعتبار خیار عیب برای شفیع نمیباشد تا با علم بعیب حین أخذ بشفعه نتواند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷۸۱۷ از ۱۶۲۲ 


احتساب نماید. 
د- هرگاه شفیع در حین آخذ بشفعه و مشتری در حین بیع جاهل بعیب باشند» 


شفیع میتواند مانند مورد اول شفعه را فسخ و مبیع را بمشتری رد نماید و مشتری نیز میتواند بیع را فسخ و مبیع را ببایع مسترد دارد. 
توهم نرود که چون در اثر شفعه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۵۴ 

مبیع انتقال بشفیع یافته طبق ماد «۴۲۹» ق. م بایع نمیتواند بیع را فسخ نماید و فقط میتواند ارش بخواهده زیرا شق یک ماد مزبور که 
میگوید: «در صورت تلف شدن مبیع نزد مشتری یا منتقل کردن آن بغیر» ناظر بموردیست که مشتری آن را بوسیلاٌ عقدی از عقود 
بدیگری منتقل کند و شامل شفعه که ایقاع است و شفیع بدون موافقت مالک آن را تملک مینماید نمیشود؛ بنابراین مشتری میتواند 
پس از فسخ شفیع بیع را فسخ کند و یا آنکه بیع را فسخ نکند و از بایع ارش بخواهد. همچنانکه شفیع میتوانسته شفعه را فسخ نکند 
و از مشتری مطالبه ارش نماید. 


۳- عیب و تلف مورد شفعه نزد مشتری- 


اشاره 


طبق ماده ۷۱۸ ق. م: 
«مشتری نسبت بعیب و خرابی و تلفی که قبل از أخذ بشفعه درید او حادث شده باشد ضامن نیست و همچنین است بعد از خذ 
پشفعه و مطالبه در صورتی که تعدی یا تفریط نکرده باشد». 


توضیح مادهْ بالا منوط به بیان امور ذیل میباشد: 
الف - عیب مورد شفعه قبل از أخذ بشفعه 


بنظر میرسد که کلمة خرابی بعد از کلمة عیب در ماده ذکر خاص بعد از عام است چه خرابی مبیع عرفاً نوعی عیب محسوب میشود 
چنانکه قسمت اول ماد بالا بیان مینماید. مشتری نسبت بعیب و خرابی که قبل از آخذ بشفعه نزد او حادث شده باشد ضامن نیست. 
در این صورت شریک میتواند شفعه را ترکک بنماید و یا در وضعی که موجود است آخذ بشفعه کند و تمامی ثمن المثل را بمشتری 
بدهد و نمیتواند مطالبه ارش کند زیرا اصلء عدم استحقاق مطالبهٌ ارش است. از طرف دیگر عیب و خرابی در ملک مشتری بعمل 
آمده است و آخذ بشفعه بر خلاف قاعده با دادن تمامی ثمن المثل اجازه داده شده است. لذا نمیتوان با تقلیل ثمن بشفیع اجازه أخذ 


بشفعه داد و چنانچه آخذ بشفعه بدون گرفتن ارش موجب ضرر شفیع میشود. او الزامی بر آخذ بشفعه ندارد. 

ب- تلف مورد شفعه قبل از اخذ بشفعه 

کلمةٌ تلف در مادة :۸۱۸ را باید تلف بعض دانسته ژیرا در مورد غیر منقول تلف حقیقی فرض نمیشود. علرث 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۵۵ 

ذکر کلمة مزبور در ماده قطعا اشتباهی است که از نوشند گان قائون مدنی ناشی شده است. سب اشتاه آنست که اننان برای تهیه 


و تنظیم قانون مدنی» تألیفات متعددی از فقهای امامیه را مورد نظر قرار داده‌اند و بعضی از آنان شفعه را در مال منقول نیز جایز 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۷۸۵ از ۱۶۲۲ 


میداند. ممکن است منظور از تلف» خارج شدن غیر منقول از قابلیت انتفاع باشد چنانکه مبیع باغ یا خانه واقع در کنار دریا یا 
رودخانه بوده و زمین فرو ريخته و جزء دریا یا رودخانه شده است. بنابر عقيدة فقهای مزبور تلف مورد شفعه قبل از آخذ موجب 
سقوط حق شفعه میباشد. زیرا مورد شفعه موجود نیست و با فقدان مورد حکم جاری نمیشود و مشتری نیز ضامن آن نخواهد بود» 
زیرا تلف در ملک او بعمل آمده است و کسی ضامن تلف مال خود در مقابل دیگری نمیباشد. 


ج - نقص مورد شفعه قبل از اخذ بشفعه 


ماده صریحی در موضوع نقص مبیع قبل از آخذ بشفعه نزد مشتری در قانون مدنی موجود نیست ولی میتوان از کلمةٌ خرابی مذ کور 
در ماد «۸۱۸ ق. م استنباط نمود که نقص در مبیع مانند عیب است که شفیع میتواند خذ بشفعه نماید و تمامی ثمن المشل را 
بمشتری بدهد و میتواند آن را ترک کند. بعضی از فقهای دیگر بر آنند که مورد شفعه قبل از أخذ بشفعه اگر چه ملک مشتری 
است؛ ولی چون متعلق حق شفیع قرار گرفته باید نقصی که در مدت تصرف مشتری حادث شده با او محسوب شود و مانند عیب قبل 


از قبض مبیع خواهد بود. قول مزبور مشهور نزد فقهای امامیه است و بر اين آمر اجماعات عدیده‌ای در مولفات خود نقل نموده‌اند. 
۳- تلف و عیب مبیع بعد از أخذ بشفعه و مطالة تسلیم آن-- 


در صورتی که شفیع آخذ بشفعه کند و از مشتری مطالبهٌ تسلیم مبیع را بنماید» مشتری ملزم بتسلیم آن در اولین وقت فرصت بشفیع 
میباشد. در صورتی که مبیع در مدت مزبور بدون تعدی و تفریط از ناحیةٌ مشتری تلف شود او ضامن نخواهد بود زیرا مشتری امین 
محسوب میشود و طبق ماد «۶۱۴» ق. م: «امین ضامن تلف يا نقصان مالی که باو سپرده شده است نمیباشد مگر در صورت تعدی با 
تفریط» این است که قسمت آخیر 
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ماد «۸۱۸» ق. م میگوید: «... و همچنین است بعد از آخذ بشفعه و مطالبه در صورتی که تعدی یا تفریط نکرده باشد». 

در صورتی که شفیع پس از آخذ بشفعه مطالب؛ٌ مورد شفعه را از مشتری بنماید و او از تسلیم آن امتناع کند و یا اهمال و مماطله 
نماید. بنابر مستنبط از مادهٌ «۳۰۸) ق. م در حکم غاصب شناخته میشود و مسئول هر عیب و نقصی خواهد بود که در مورد شفعه 
حاصل میگردد. زیرا پس از أخذ بشفعه مبیع بملکیت شفیع در می‌آید و در ید مشتری امانت است و مادام که شفیع مطالبه ننماید 
مشتری الزام بتسلیم آن را ندارد و پس از مطالبه ملزم بتسلیم آن خواهد بود و چنانچه امتناع و با مماطله نماید و یا منکر وجود آن 
نزد خود گردد صفت امانت از مشتری زایل میشود. مادهٌ «۶۱۶» ق. م که میگوید: «هرگاه رد مال ودیعه مطالبه شود و مین از رد آن 
امتناع کند از تاریخ امتناع احکام آمین باو مترتب نشده و ضامن تلف و هر نقص يا عیبی است که در مال ودیعه حادث شود اگر چه 


آن عیب يا نقص مستند بفعل او نباشد» این امر را تأیید مینماید. 
۴- قلف و عیب مبیع پس از آخذ بشفعه و قبل از مطالبةً تسلیم آن- 
در صورتی که پس از آخذ بشفعه شفیع مطالبةٌ تسلیم مبیع را ننماید و مبیع بدون تعدی و تفریط نزد مشتری تلف و معیوب شود او 


ضامن آن نخواهد بود» زیرا پس از أَخذ بشفعه ید مالکانهةٌ مشتری نسبت بمبیع تبدیل بید امانی میگردد و مادام که شفیع مطالبه تسلیم 


آن را ننماید عنوان امانت باقی است و امین طبق قاعدهٌ حقوقی مستنبط از مواد مربوطةٌ بودیعه مسئول تلف و نقص مال مورد امانت 
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۵- تعدی و تفربط مشتری در مبیع پس از آخذ بشفعه 


در صورتی که پس از آخذ بشفعه مشتری در مبیع شروع بتعدی و تفریط نماید. ضامن تلف و هر نقص و عیبی خواهد بود که در 
مورد شفعه حاصل میشود؛ زیرا چنانکه گذشت پس از آخذ بشفعه مبیع بملکیت شفیع در می‌آید و در ید مشتری امانت است و 
چنانچه تعدی و تفریط کند سمت امانت او زایل شده و غاصب محسوب میگردد و غاصب ضامن تلف و هر نقص و عیبی خواهد 
بود که در مال مغصوب حاصل میشود. ماده ۶۱۴۱) ق. 
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میگوید: «امين ضامن تلف يا نقصان مالی که باو سپرده شده است نمیباشد مگر در صورت تعدی يا تفریط». 


۶- تلف و عیب مورد شفعه قبل از تسلیم بایع 


در صورتی که قبل از تسلیم مبیع بمشتری شفیع آخذ بشفعه کند و پس از آن مبیع نزد بایع تلف گردد بیع و شفعه منفسخ میشود و 
بایع ئمن را بمشتری و مشتری ثمن المثل را که از شفیع دریافت داشته باو مسترد میدارد. 

از نظر تحلیلی» تلف مبیع مادام که بایع آن را بقبض مشتری یا قائم مقام او نداده باشد» تلف قبل از قبض است. اگر چه معاملات 
متعددی بر آن شده باشد بنابراین طبق مادهٌ ۳۸۷۱ ق. م. بیع منفسخ میگردد. در این امر فرق نمیکند که مشتری آن را بدیگری 
فروخته باشد و یا هبه کرده باشد و يا آنکه مورد خذ بشفعه قرار گرفته باشد. چنانکه فقهاء امامیه در مورد تلف مبیع قبل از قبض 
گفته‌اند که مبیع قبل از انفساخ آنا ما بملکیت بایع در آمده و سپس در ملکیت او تلف میگردد؛ بنابراین در فرض بالا ناچار باید بر 
آن بود که مبیع از ملکنت شفیع آنا ما در ملکیت مشتری داخل شده و از ملکیت او آنا ما بملکیت بایع در آمده و سپس تلف 
میگردد. همچنین است هرگاه چندین معامله یکی پس از دیگری نسبت بمبیع قبل از قبض واقع شود. نماءات حاصله در مدتی که در 
ملکیت مشتری بوده از آن مشتری میباشد و در مدت پس از آخذ بشفعه تا زمان تلف به تبعیت ملکک از آن شفیع خواهد بود. 
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قسمت چهارم در وصایا وارث 
اشاره 


چون ت رکة میّت در وصیّت وارث. بوسیلة فوت بوارث و موصی له منتقل میشود قانون مدنی آن دو را تحت عنوان قسمت چهارم 


بیان نموده و بدو باب یکی را در وصایا و دیگری را در ارث اختصاص داده است. 


باب اول در وصایا 


اشاره 
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وصیّت مشتق از وصی یصی بمعنی وصل و پیوند است و باعتبار اتصال تصرفات زمان حیات موصی بزمان پس از فوت آن را وصیّت 
نامیده‌اند. ممکن است وصیّت اسم مصدر از آوصی بوصی يا وصی یوصی بمعنی عهد باشد. در این صورت وصیّت نامیدن عقد 
مزبور باعتبار تعهدی است که موصی بوسیلاٌ آن مینماید. 

ماده «۲۵ ق. م میگویك: (وصیّت بر دو قسم است: تملیکین و عهدی). 

قانون مدنی بپیروی بسیاری از فقهای امامیّه تعریفی از وصیت که شامل وصیّت تملیکی و عهدی باشد ننموده و ابتداء آن را بدو قسم 
تقسیم کرده است. علّت این امر آنست که هر یک از دو قسم وصیّت تملیکی و عهدی طبیعت حقوقی مخصوصی را در بر دارد؛ 
اگر چه هر دو مربوط به پس از فوت موصی میباشد. 
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فصل اول وصیت تملیکی 
اشاره 


ماد «۸۲۶» ق. م وصیّت تملیکی را تعریف نموده میگوید: «وصیت تملیکی عبارت است از اينکه کسی عین يا منفعتی را از مال خود 
برای زمان بعد از فوتش بدیگری مجاناً تملیک کند ...؛ و در بند سوم ماد بالا اشخاصی که در وصیّت تملیکی نقش اساسی را 


بازی مینمایند نام برده و میگوید: «... کننده موصیء کسی که وصیت 7 2 بنفع او شده است موصی له مورد وصیّت موصی به 


نامیده میشود). 
مبحث اول- عقد وصیت 
۱- وصیت تملیکی عقد است 


وصیّت تملیکی یکی از عقود میباشد زیرا عقد چنانکه از مواد مربوطه بتعهدات و بیع معلوم میگردد آنست که از طرف یک یا چند 
نفر در مقابل یک يا چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و یا مالی را تملیکک کنند و مورد قبول آنها باشد و در وصیّت تملیکی مالی 
از طرف موصی بموصی له تملیک میگردد و موصی له آن را قبول ميکند. بنابراین وصیّت بوسیلٌ ایجاب از طرف موصی و قبول از 
طرف موصی له بعمل می‌آید. زیرا عقد محقق میشود بتوافق قصد و رضای طرفین بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد 
نماید. این ستکه ماده ۸۲۷۰ ق. م میگوید: «تملیک بموجب وصیت محّق نمیشود مگر با قبول موصی له پس از فوت موصی؟. 
بعضی از حقوقیین امامیه در تألیفات خود بر آنند که وصیّت ايقاع است و قبول موصی له خواه آن را ناقل بدانند و خواه کاشف؛ 
شرط پیدایش ایقاع است. نظریه اینان صحبح بنظر نمیرسد» زیرا ایقاع بوسیله ارادة یک نفر (خواه موجب اسقاط 
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حق باشد و یا ایجاد آن) واقع میشود و کس دیگری هیچ گونه مداخلةٌ در آن ندارده حتّی رد دیگری نیز بلا اثر است چنانکه در ابراء 
گذشت و فرق بین شرط بودن یا جزء بودن قبول در امر اعتباری» خود نیز تصوری و اعتباریست. گفتةُ بعض از فقهاء بآنکه وصیّت 
ایقاع است ولی مانند ابراء و اعراض ایقاع صریح نمیباشد» بلکه غیر صریح است و حق مالکیت برای موصی له نسبت بموصی به 
بوسیلاٌ ایجاب موصی (بطور معلق) واقع میگردد و قبول شرط موخر و کاشف از آنست. بنظر اشتباه میباشد. 
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مبنای اشتباه آنست که عقود بوسیلاٌ ایجاب و قبول محقق میگردد و آثار مخصوصه بلافاصله ایجاد میشود. در وصیت که معلق بر 
فوت میباشد. ملکیت موصی به برای موصی له بفوت موصی موجود میگردد. اگر چه هنوز موصی له قبول ننموده باشد و چون 
موصی له قبول کند:ملکیت او تشیت میگردد. این آمر موححب له اشت که نترانند تضور نمایند که قبول مق عره حدم اغیر علت قاقه 
قرار گیرد و ایجاد ملکیت در زمان فوت شود آنگونه که در عقود منجزه میباشد زیرا لازم می‌آید که معلول بر علت خود مقدم 
شود لذا ناچار شده‌اند که وصیت را ايقاع بدانند و بر آن شوند که ملکیت برای موصی له بوسیلٌ ایجاب موصی محقق میگردد و 
قبول شرط مور و کاشف میباشد. دلیل بر ضعف استدلال مزبور آنست که تقدم معلول از حیث زمان بر علت خود در عالم مادّی 
محال میباشد ولی این امر در عالم حقوقی که عالم فرض و اعتبار است هیچ گونه اشکالی در بر ندارد» زیرا چنانچه بتوان برای امری 
که در عالم ماّی هیچ گونه تأثیری در پیدایش امر دیگری ندارد فرض نمود که موتر و علت موجده تعهد یا ملکیت است و آن را 
در عالم حقوقی معتبر شناخت. میتوان بآسانی فرض نمود که آمر موخر میتواند در امر مقدم تأثیر کند و علت پیدایش آن باشد زیرا 
هیچ امری در عالم تصور محال نمیباشد و هر چه تصور شود میتوان معتبر دانست و تأثیر آن را در شیئی مقدم اعتبار نمود. بنابراین 
عقد معلق [خواه آنکه طبیعة معلق باشد مانند وصیّت و یا آنکه عقود دیگر را بطور معلق واقع ساخت؛ مثل آنکه کسی مالی را 
بپسرش بقیمت نازلی بفروشد هرگاه پسر باخذ دیپلم نائل گردد] مانند عقد منجز بوسیلٌ ایجاب و قبول؛ 
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یعنی توافق دو اراده بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند واقع ميشود. 

در این صورت چنانچه قبول قبل از پیدايش معلق علیه باشد» با حاصل شدن معلّق علیه ملکیت حاصل میگردد و چنانچه قبول پس از 
پیدایش معلّق علیه باشد جزء اخیر علت موجود شده و بوسیلة آن کشف میگردد که ملکیت از زمان پیدایش معلق علیه حاصل شده 
است و منافات ندارد که شیثی واحد در حقیقت جزء علت قرار گیرد و باعتباری پیدایش آن کاشف از تحقق معلول نیز باشد. 
بنابراین در موارد مزبور همیشه جزء اخیر علت تامه دارای دو عنوان بدو اعتبار است: یکی آنکه در ایجاد معلول تأثیر مینماید و دیگر 
آنکه وجود آن کاشف از پیدایش معلول میباشد. 


وضعیت مزبور عده از حقوقیین را بر آن داشته که معتقد شوند وصیّت ایقاع است و قبول شرط تحقق آن میباشد. 
۲- ایجاب وصیت 
اشاره 


ایجاب عبارت از اعلام تملیک معلق بفوت. از طرف موصی بموصی له میباشد و آن طبق مادة ۱۹۱۰ ق. م: «محقق میشود بقصد 
انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلاحلت بر قصد کند». در مواردی که برای موصی تلفظ ممکن نباشد طبق ماده ۱۹۲۷ ق. م. 
اشاره‌ای که مبین قصد و رضا باشد کافی خواهد بود. ممکن است ایجاب وصیت بوسیلاٌ عملی که مبین قصد و رضا باشد نیز واقع 
گردد. در ایران سالهای متمادی از قاعده مزبور پیروی میشده تا آنکه مواجه با اشکالات عدیده گردیدند» زیرا وصیّت هميشه پس از 
فوت موصی مورد استفاده قرار میگیرد و اشخاص ذی‌نفع میتوانند بانواع دسیسه از اقامه شهود یا جعل سند وصیّتی را که واقع نشده 
است اثبات نمایند. 

بدین جهت بمتابعت از قانون فرانسه» در ۲۳ بهمن ماه ۱۳۱۷ قانونی در ۲۴ ماده بنام قانون راجع بطرز تنظیم وصیت‌نامه بتصویب 
رسید که بعدا با تغییر کلماتی چند فصل ششم از قانون امور حسبی مصوب ۲ تیر ماه ۱۳۱۹ قرار داده شد. قانون مزبور در شرایط 


صوری وصیّت است که در آخر فصل وصیّت. شرح داده خواهد شد. 
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تبصره- بطلان وصبت فضولی 


ماده ۷۲۴۱ ق. م میگوید: «موصی به 
حقوق مدنی (امامی؛ ج ۳ ص: ۶۲ 
باید ملک موصی باشد و وصیت بمال غیر و لو با اجازةٌ مالک باطل است» چنانکه در شرح معاملات فضولی گذشت. عقد فضولی» 
طبق قاعده حقوقی صحیح میباشد ولی قانون مدنی استثناء آن را در مورد وصیّت باطل دانسته است. بنابراین با توجه باطلاق ماده بالا 
فرقی نمینماید که موصی برای خود ملک غیر را وصیّت کند يا برای مالکك آنء چنانکه شرح آن در مالکك بودن موصی نسبت 


بموصی به خواهد آمد. 
۳- قبول وصیت 


اشاره 


قبول عبارت است از اعلام اراد موصی له بتملک آنچه موصی برای پس از فوت خود باو تملیک نموده است. بعضی از فقهای 
امامیه بر آنند که قبول در وصیّت مانند قبول در هبه اعلام رضایت موصی له بایجاب است. و متضمن انشاء دیگری نمیباشد. بر 
خلا.ف قبول در عقود معوضه که عبارت از اعلام تملک قبول کننده در مقابل تملیک ایجاب گوینده است. اینان از نظر تحلیلی بر 
آنند که هر عقد خواه معوض باشد و خواه غیر معوض,» مرکب از دو انشاء است. با این فرق که در عقد معوض اعلام هر یک از 
ظرقیی عقد مر کب از وا است: تیک مال نطرف و لک انجه طرف ناو فر خرن لک باتوی فر عفد غر معرخن 
مانند هبه از یک طرف تملیک مال بطرف دیگر میشود؛ و طرف دیگر موافقت بر اين امر میکند» یعنی رضایت خود را بتملیکک 
اعلام میدارد. بدون آنکه انشاء تملکک آن را بنماید و قصد کند مالی که طرف باو تملیک کرده در ملکیت او داخل شود. احتمال 
میرود که قبول در عقد غیر معوض تملیکی نیز مانند قبول در مورد عقد معوض باشد که قبول کننده انشاء تملکک چیزی را بنماید که 
طرف باو تملیک نموده است. 

بسیاری از فقهای امامیه بر آنند که قبول موصی له شرط و کاشف از مالکیت او از زمان فوت موصی میباشد. بعضی دیگر بر آنند 
که قبول شرط است ولی نقل ملکیت از زمان قبول میباشد. عدهة دیگر بر آنند که موصی به در اثر فوت بطور متزلزل وارد ملکیت 
موصی له میشود و بوسیله قبول مستقر میکردد. 

عقد بودن وصیّت تملیکی نزد فقهای امامیه مشهور میباشد و مورد پیروی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص! ۶۳ 

قانون مدنی قرار گرفته است. بدین جهت قبول را لازم میداند. قول غیر مشهور بر آن است که وصیت ایقاع معلق میباشد و احتیاج 
بقبول ندارد و کافی است که موصی له آن را رد ننماید و چنانچه رد کند وصیّت باطل میگردد. 

آنچه در بالا- بپیروی از ماده ۸۲۷۰ ق. م گفته شد که وصیت محقق نمیشود مگر با قبول موصی له پس از فوت موصی در 
صورتیست که وصیّت بشخص با اشخاص معین بشود و بعبارت دیگر موصی لهم محصور باشنده مانند آنکه موصی وصیّت کند که 
خانه او پس از فوت متعلق بفلان شخص يا فرزندان او باشد و الا هر گاه وصیت. بر افراد غیر محصور باشد مانند وصیّت بر فقراء و 
ندارد و بصرف اعلام اراد موصی و تحقق معلق علیه واقع ميشود. این است که ماد ۸۲۸۸ ق. م. میگوید «هر گاه موصی له غیر 
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نموده‌اند که وصیت بر غیر محصور و بر جهت» وصیّت بر مفهوم کلی است و در حقیقت تملیک بمفهوم کلی نمیتوان نمود» بدین 
جهت در وصیت مزبور مانند وصیّت عهدی قبول شرط نیست. ماده ۸۳۴۰ ق. م میگوید: «در وصیّت عهدی قبول شرط نیست لیکن 
وصی میتواند مادام که موصی زنده است وصایت را رد کند و اگر قبل از فوت موصی رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد اگر چه 
جاهل بر وصایت بوده باشد» بنابراین باید بر آن بود که وصیت بر غیر محصور و بر جهت ایقاع است. زیرا با ارادهُ موصی بتنهانی 
بدون مداخلٌ دیگری واقع ميشود. 

نکته‌ای که باید متذ کر بود آنست که قانون مدنی طبق ذیل ماده «۵۶؛ در صورتی که موقوف علبهم غیر محصور یا وقف بر مصالح 
عامه باشد قبول حاکم را شرط صحت وقف دانسته است و حال آنکه در وصیّت بر غیر محصور و امور عام المنفعه طبق ماده «۸۲۸ 
قبول را لازم نمیداند. در بین فقهای امامیه کسی دیده نشده است که در وصیت مزبور قبول را لازم بداند. شاید علّت این امر آن 
باشد که چون 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۶۴ 

وصیت نوعا در حالت و وضعیت غیر عادی میشود» تحقق آن را آسان‌تر از وقف قرار داده‌اند. همچنانی که معلوم بودن موصی به را 
شرط صحت وصیّت ندانسته‌اند. 

قبول در وصیّت مانند قبول در عقود دیگر بوسیلاٌ لفظ یا فعلی محقق میگردد که دلالت بر قصد بنماید و احتیاج به هیچ گونه 
تشریفات صوری ندارد بنابراین چنانچه موصی له پس از فوت موصی موصی به را بفروشد و یا اجاره دهد» ضمناً وصیت را 
پذیرفته است. 

قبول موصی له ممکن است در زمان حیات موصی باشد و ممکن است پس از فوت او واقع شود و چون هر یک دارای آحکام 
خاصی میباشد» لذا هر یکک جداگانه مورد بحث قرار میگیرد. 


الف - قبول موصی له در زمان حبات موصی 


موصی له میتواند در زمان حیات موصی وصیّت را بپذیرد؛ اين است که ذیل ماده ۸۳۰۶ ق. م میگوید: 

«... اگر (موصی له) قبل از فوت قبول کرده باشد بعد از فوت قبول ثانوی لازم نیست» زیرا وصیّت مرکب از اجزاء متعددی است که 
با اجماع آنها ملکیت موصی به برای موصی له ایجاد میگردد و یکی از آن اجزاء قبول موصی له میباشد. بنابراین در صورتی که 
موصی له وصیت را در زمان حیات موصی قبول بنماید. ملکیت پس از فوت موصی را پذیرفته است؛ یعنی موصی ملکیت معلق 
بفوت خود را بموصی له واگذار نموده و او ملکیت مزبور را قبول کرده است و پس از آنکه معلّق علیه (فوت) بوجود آید» ملکیت 
برای موصی له محقق میگردد. وصیّت در این صورت مانند عقود معینه دیگر است که بصورت معلق واقع شوند. 

عده‌ای از فقهای امامیه بر آنند که قبول موصی له در زمان حیات موصی بل اثر است و باید پس از فوت موصی بعمل آید. استدلال 
اینان بر این امر آنست که: الما وصیت تملیک پس از فوت است و چنانچه موصی له آن را قبل از فوت موصی قبول کند» مانند 
آنست که قبول قبل از ایجاب گفته شود و یا آنکه کسی مالی را که بعداً مالک میشود بفروشد. ثانی- قبول با ایجاب منطبق نمیباشد. 
و حال آنکه یکی از شرائط 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۶۵ 

صحت عقد توافق بین ایجاب و قبول است. ثالشأّ- قبول موصی له یا ناقل ملکیت میباشد و یا کاشف از آنست و چون ملکیت در 
وصیت منوط بفوت موصی میباشد چنانچه موصی له قبل از فوت موصی. وصیّت را قبول بنماید آن قبول نمیتواند کاشف از ملکیت 
و یا ناقل آن قرار گیرد» زیرا قبول مقدم بر انتقال ملکیت است. هیچ یک از استدلالهای اینان صحیح بنظر نمیرسد» زیرا: ولا- قبول 
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وصیت قبل از فوت موصی شباهتی با قبول قبل از ایجاب ندارد؛ علاوه بر آنکه از نظر تحلیلی اشکالی هم در قبول قبل از ایجاب 
شظر تمیرسته جنانکه در سجلد اول در قسمت عهدات. گذاشت. انا - مورداقول موضی له عارت است از آنته موضی یس از فوت 
باو واگذار نموده است. بنابراین توافق بین قبول با ایجاب موجود است. ال - آنچه راجع بکاشفیت قبول یا ناقلیت آن گفته‌اند در 
موردیست که قبول پس از فوت موصی واقع شود و الا چنانچه قبول موصی له در زمان حیات موصی باشد. قبول مانند ایجاب جزء 
سبب انتقال است و موت شرط آن میباشد و موصی به از تاریخ فوت موصی. ملک موصی له شناخته ميشود. این وضعیت در تمامی 


عقود معلقه موجود است و اختصاصی بوصیت ندارد. 


ب - قبول موصی له پس از فوت موصی 
اشاره 


بموجب قسمت اول ماده ۳۰۱ ق. م: «نسبت بموصی له رد يا قبول وصیّت بعد از فوت موصی معتبر است ...» 

وصیّت پس از آنکه بعمل آمد. مادام که موصی آن را الغاء ننموده در تمامی مدت حیات او باقی است. ادامه وجود وصیت در 
مدت مزبور از نظر تحلیلی با توجه بسلطهٌ موصی بر انحلال آنء مانند تجدید مکرر وصیّت در تمامی آنان مدت حیات موصی 
میباشد. بعبارت دیگر ادامةٌ وجود وصعت. در حکم تجدید مسلسل و پی‌درپی آن است. بدین جهت هر تصمیمی از رد يا قبول که 
بوسیلا موصی له در زمان حیات موصی اعلام گردد قابل تغیبر است» مگر رد و یا قبولی که پس از فوت موصی باشد (در صورتی 
که موصی به را نیز قبض نموده است) که تصمیم نهائی و قطعی است. بنابراین کلمه معتبر در مادهٌ بالا بمعنی قطعی و نهاثی میباشد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۶۶ 


از تحلیل بالا حکم مسائل زیر را میتوان بسهولت دانست: 

مسأله 1- در صورتی که موصی له قبل از فوت موصی وصتت را قبول کرده باشد, 

طبق صریح ماد ۸۳۰۱ ق. م بعد از فوت قبول انوی لازم نیست. زیرا عقد مرکب از دو جزء ایجاب و قبول میباشد که بعمل آمده 
آنکه موصی له خود آن را برطرف نماید و يا موصی در اثر الغاء وصیت موضوع را منتفی سازد. هرگاه موصی له مجدداً پس از 
فوت موصی وصیّت را قبول کند تا کیدی بیش نیست. 

مسأله 2- در صورتی که موصی له وصیت را رد کند, پس از فوت موصی میتواند آن را قبول کند, 

زیرا رد موصی له اثر وصیّت را از بین نمیبرد و مادام که موصی در قید حیات میباشد وصیّت موجود است تا خود او آن را الغاء 
نماید. این است که ماد ۸۳۰۰ ق. م میگوید: «... اگر موصی له قبل از فوت موصی وصیّت را رد کرده باشد بعد از فوت میتواند آن 
را قبول کند ...» همچنین در صورتی که موصی له در زمان حیات موصی وصیّت را قبول کند و سپس قبل از فوت موصی آن را رد 
کر از فرلیرا تل مایت و مایت | رام نید که فرص اصا تصتا را فول هه اس لا اند سید او 
را پپذیرد. قول مزبور نتيجة موافق است با عقيدهُ کسانی که قبول پس از فوت موصی را فقط مور میدانند. 

عدة دیگری از فقهاء بر آنند که: رد موصی له در زمان حیات موصی آار ایجاب را ملغی مینماید و پس از آن محلی برای قبول 
وصیّت باقی نمی گذارد. بنابراین همچنانی که قبول وصیّت در زمان حیات موصی در وقوع عقد تأثیر مینماید؛ رد آن در زمان حیات 


موصی نیز در رفع آثار ایجاب تأثیر ميکند. بعبارت دیگر پس از الغاء آثار ایجاب بوسیله رد موصی له ایجابی دیگر باقی نمی‌ماند تا 
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تاک دق لاو ای ها کین ها فیک ات افو کات که هتفهن ود تا وا متس از ود 
آن از طرف و کیل» او نمیتواند دیگر و کالت را 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۳ ص: ۶۷ 

قبول نماید. 

ضعف استدلال اینان با توجه بآنکه موصی در وصیّت خود ایجاب را برای مدت حیات خود گفته و پس از رد موصی له او بایجاب 


خود باقی است ولی در عقود دیگر ایجاب گوینده چنین قصدی را ندارد» بنابراین قیاس وصیت بعقود دیگر بی‌مورد است. 
۴- ره وصیت 
اشاره 


رد وصیّت عبارت است از اعلام موصی له به نپذیرفتن آنچه را که موصی باو تملیک نموده است. رد وصتت بهر لفظ و فعلی که 
دلالت بر قصد و رضای بآن نماید واقع ميشود. عدم رضایت موصی له بر وصیّت کافی نیست اگر چه آن را اعلام دارد ما بگوید 
بوصیّت فلان ملک بمن راضی نیستم بلکه باید رد خود را اعلام کند. زیرا عدم رضایت اعم از رد میباشد. 

رد وصیّت مانند قبول آن ممکن است قبل از فوت موصی واقع گردد و ممکن است پس از فوت موصی باشد. حکم هر یک 
نت کال ذبل بیان میگردد. 


الف- رد موصی له قبل از فوت موصی- 


چنانکه در بالا گذشت در وصیت قبل از فوت موصی آ ار وصبّت را ملغی نمینماید و وصیّت بحال خود باقی و ادامه دارد و مانند 
آنست که تجدید میشود. بنابراین موصی له میتواند بعد از فوت موصی آن را بپذیرد» همچنانی که میتواند در زمان حیات موصی 
پس از آنکه آن را رد نمود مجدداً قبول کند. این ستکه ماده ۳۰۱ ق. م. میگوید: «... بنابراین اگر موصی له قبل از فوت موصی 


وصیت را رد کرده باشد بعد از فوت مبتواند آن را قبول کند ...». 


ب- رد موصی له بعد از فوت موصی 


چنانکه گذشت وصیت عقد میباشد و عقد مررکب از ایجاب و قبول است بنابراین در صورتی که موصی له پس از فوت موصی 
وصیّت را رد نمایده عقد محقق نمیشود و آثار ایجاب نیز برطرف میگردد و چنانچه پس از رد مزبور آن را قبول کند آن قبول بلا اثر 
خواهد بود. در این امر 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۳ ص: ۶۸ 

فرقی نمینماید که موصی له در زمان حیات موصی وصیّت را قبول نموده یا آنکه بسکوت برگزار کرده است. زیرا بموجب صریح 
قسمت اول ماد ۸۳۰۰ ق. م: «نسبت بموصی له رد یا قبول وصیّت بعد از فوت موصی معتبر است. بنابراین اگر موصی له قبل از 


فوت موصی وصیّت را رد کرده باشد بعد از فوت میتواند آن را قبول کند ...». 


مسأله ۱- موصی له میتواند نست بقسمتی از موصی به وصیّت را قبول کند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۷/۹۳ از ۱۶۲۲ 


بموجب صریح مادهٌ ۸۳۲۱ ق. م: موصی له میتواند وصیت را نسبت بقسمتی از موصی به قبول کند» در این صورت وصیّت نسبت 
بقسمتی که قبول شده صحیح و نسبت بقسمت دیگر باطل میشود» زیرا عقد واحد باعتبار مورد بعقود متعدده منحل میشود و چون 
عقد غیر معوض است قبول بعض آن موجب غرر نمیگردد و توافق بین اراد موصی و ارادهٌ موصی له که شرط وقوع میباشد حاصل 
است. مثلا ه رگاه کسی خانه و باغی را بدیگری وصیت کند موصی له میتواند وصیّت را نسبت بباغ قبول کند و نسبت بخانه رد 
ناویا آنکه ات ام از را مرا ن ددعت گر راسک وشات کر کل 


مسأله ۲- در صورتی که موصی له صغیر یا مجنون باشد رد یا قبول وصیت با ولی یا قیّم او خواهد بود. 


ولی نمايندة قانونی صغیر و مجنون میباشد و میتواند بنمایند گی محجور اعمال حقوقی انجام دهد. قبول و رد وصیت یکی از اعمال 
حقوقی میباشد که طبق صریح ماده ۸۳۱۰ ق. م که میگوید: «اگر موصی له صغیر یا مجنون باشد رد یا قبول وصیت با ولی خواهد 
بود؛ بولی اجازه داده شده است. بنابراین چنانچه ولی مالی برای مولی علیه خود وصیت کند. خود بسمت ولایت از او میپذیرد و يا 
در مینماید در این صورت او بدو اعتبار ایجاب و قبول گفته است. قیم مانند ولی میباشد او میتواند وصیت را از طرف موی علیه 


خود نیز قبول یا رد نماید. 
مساله ۳- حق قبول بورثه موصی له منتقل نمیشود. 


در صورتی که موصی له 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۳ ص: ۶٩‏ 

قبل از آنکه وصیّت را قبول یا رد کند بمیرد حق قبول بورثه او منتقل نمیشود. خواه آنکه موصی له قبل از فوت موصی مرده باشد و 
خواه بعد از آن» زیرا قبول حق مالی نیست تا مانند اموال بورثه منتقل گردد. بنابراین وصتیت باطل میشود همچنانی که در کلیه عقود 
است علاوه بر آنکه در عقود دیگر هرگاه ایجاب گوینده قبل از قبول طرف عقد بمیرد» عقد نیز باطل میشود زیرا آثار ایجاب 
بفوت او زائل میگردد. از طرف دیگر نظر موصی در وصیّت وا گذاری مال بشخص موصی له است و توجهی بورئه او ندارد یعنی در 
بیترت مواضی له عا ها خبد؟ وخشت: ماش 

دو روایت نیز این امر را تأیید مینماید. قول مزبور بر خلادف مشهور است. قول مشهور بر آنست که هرگاه موصی له قبل از قبول 
بمیرد حق قبول بورثه منتقل میشود. خواه قبل از فوت موصی باشد و یا بعد از آن. مستند قول مشهور روایت است. 

عدة دیگری از فقهاء بر آنند که هرگاه موصی له پس از فوت موصی قبل از آنکه وصیّت را قبول یا رد کند بمیرد حق قبول بوارث 
موصی له منتقل میشود؛ زیرا بفوت موصی معلّق علیه موجود شده و موصی به داخل در ملکیت موصی له گردیده است و در اثر 
فوت بورثه او منتقل میگردد و آنها میتوانند آن را قبول یا رد نمایند. همچنانی که در بیع فضولی است که ه رگاه مالک قبل از اجازه 
بمیرد ورثه میتوانند عقد را اجازه دهند. بنظر میرسد که نظریهُ مزبور با اصول حقوقی که مورد پیروی قانون مدنی قرار گرفته موافق 
میباشد. بعضی بر آنند که جمع پین دو دسته اخبار اقتضا دارد که چنانچه فوت موصی له قبل از فوت موصی باشد حق قبول بورثه 
منتقل نمیشود ولی چنانچه پس از فوت موصی باشد در داخل شدن موصی به در ملکیت موصی له دو نظر است: مبنی بر آنکه قبول 
کاشف از ملکیت حین الفوت باشد. یا ناقل از زمان قبول است. 

در صورت اول چنانکه ورثه وصیّت را قبول کنند کشف میشود که موصی به وارد ملکیت موصی له شده و پس از فوت او وارد 
ملکیت ورثه میگردد بدین جهت هرگاه موصی به زمین باشد زوجه موصی له از آن ارث نمیبرد و دیون موصی له از 


حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۷۰ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷/٩۹۱۶‏ از ۱۶۲۲ 


آن پرداخت میگردد» همچنین است هرگاه گفته شود که مالکیت موصی له از زمان وفات موصی بطور متزلزل حاصل میشود و 
بوسیلٌ قبول مستقر میگردد. 

و در صورت دوم چنانکه ورثه وصتت را قبول نمایند» موصی به مستقیماً از ملکیت موصی بملکیت ورثه داخل میگردد نه آنکه 
لحظه‌ای منتقل بموصی له شده و سپس از ملکیت او داخل ملکنت ورثه او میشود. بدین جهت دیون موصی له از آن ادا نمیشود و 
وصایای او نسبت بآن جاری نمیگردد. 

ورثه موصی له بنسبت سهم الارث خود در موصی به شریک خواهند بود زیرا مالکیت آنان در موصی به اعتبار دارا بودن حق 
قبولی است که بنسبت سهم الارث بآنان رسیده است. در صورتی که بعض ورثه موصی له وصیت را قبول و بعض دیگر رد نمایند» 
نسبت بسهم کسانی که پذیرفته‌اند وصیت صحیح و نسبت بسهم کسانی که رد نموده‌اند وصیّت باطل میگردد (مستنبط از ماده ۸۳۲۰ 
. م). 


۵- عدم فوریت رد با قبول 


موصی له ملزم نیست پس از فوت موصبی. رد یا قبول خود را نت بوصیت فوراً اعلام دارد. بلکه میتواند آن را بتأخیر اندازد» زیرا 
با نبودن دلیلی بر فوریت» اصل عدم آن است. در صورتی که تأخیر اعلام رد یا قبول از طرف موصی له موجب ضرر ورثه موصی 
باشد و آنها نتوانند در سهم الارث خود تصرف کنند. آنان میتوانند بدا گاه رجوع نموده و حاکم» موصی له را مجبور میکند که 
تصمیم خود را بر قبول یا رد اتخاذ کند. این است که ماده ۸۳۳۰ ق. م میگوید: «ورثة موصی نمیتواند در موصی به تصرف کند 
مادام که موصی له رد یا قبول خود را بآنها اعلام نکرده است. 

اگر تأخیر این اعلام موجب تضرر ورثه باشد حاکم موصی له را مجبور میکند که تصمیم خود را معین نماید». ماده مزبور در 
موردیست که مورد وصیت سهم مشاع از ت رکه باشد مانند ربع یا ثلث که هرگاه ورثه بخواهند در سهم خود تصرف نمایند در 
موصی به نیز تصرف نموده‌اند. اما در صورتی که ورثه بتوانند در سهم الارث خود تصرف بنمایند بطوری که موجب تصرف در 
موصی به نشود مانند آنکه موصی به عین 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۷۱ 

معین باشد. اجبار موصی له باعلام رد يا قبول موردی نخواهد داشت (مستنبط از ماده (۸۳۳) ق. ع). 


۶- تأثیر فوت موصی در وصیت 


چنانکه از مادهٌ «۱۸۲۷ ق. م که میگوید: «تملیک بموجب وصیت محقق نمیشود مگر با قبول موصی له پس از فوت موصی؛ معلوم 
میشود که تملیک در وصیّت معلق بر فوت موصی میباشد یعنی ملکیت برای موصی له در صورتی که وصبت را بپذیرد از تاریخ 


5 تن توافت کات ار خر عبات کرفرل در تیان ات عوصی باکت نا پس از توت از سم اند 
۷- تأثیر قبض موصی به در وصبت 


شین مواضی وه ضازت از اسلا سوضی لیر آ ناما ات که که رش رصان الا | که هو اضر در 
آن نکرده باشد (مستتبط از ماد ۳۶۷۷ و ۳۶۸ ق. م). 


در بسیاری از عقود قبض هیچ گونه تأثیری ندارد و آثار مخصوصه عقد بوسیلهٌ توافق قصد و رضای طرفین یعنی توافق دو اراده 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۷/۹۵ از ۱۶۲۲ 


بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر آن نماید حاصل میگردد مانند: بیع» اجاره و امثال آن. اين امر اصل در عقود است. زیرا 
تأثیر عقد باعتبار جنبةٌ خلاقیت اراد طرفین است و حاکمیت اراده ایجاب مینماید که امر دیگری در تولید مقتضاء موّثر قرار نگیرد. 
در بعض عقود دیگر ایجاب و قبول بتنهائی مولد مقتضاء نمیباشد و بطور استثناء قانون قبض را نیز مر دانسته است» مانند: وقف» 
حق انتفای عمری. رقبی» سکنی» بیع صرف. رهن و هبهء حقوقیین در تأثیر قبض در پیدایش مقتضاء عقد یکی از سه نظر را پیروی 
تموفه‌اکل عیفر ال کهقضی و علک ات کی سب ین انش فا فق خازت انت: از انجاب» قیل و قح وس از 
حصول تمامی 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۷۲ 

اجزاء سه گانه» مقتضاء عقد حاصل میگردد. بعض دیگر بر آنند که قبض شرط تحقق مقتضاء میباشد یعنی مقتضاء بوسیلهٌ ایجاب و 
قبول حاصل میگردد؛ بشرط آنکه مورد بقبض داده شود. بنابراین چنانچه قبض پس از عقد واقع گردد شرط متأخر است و تأثیر در 
ما قبل خود مینماید. بعضی دیگر قبض را شرط لزوم عقد میدانند و بر آنند که مقتضاء عقد بوسیلٌ ایجاب و قبول بطور متزلزل محقق 
میگردد و با حصول قبض لازم میشود» یعنی هر یک از طرفین مادام که مورد بقبض داده نشده میتواند عقد را منحل نماید و پس از 
قبض. عقد لازم میشود و نمیتوانند آن را بر هم زنند. 

یکی از عقودی که قانون مدنی قبض را در آن مور دانسته است وصتّت میباشد در ماده «۷۳۰ میگوید: «... اگر بعد از فوت آن را 
قبول و موصی به را قبض کرد دیگر نمیتواند آن را رد کند ...» مادهُ مزبور تصریح بنحوة تأثیر قبض نمینماید و فقط (در صورتی که 
موصی له بعد از فوت وصیّت را قبول کرده باشد) آن را مانع از رد میداند. 

چنانکه از ماد ۸۲۷۰ ق. م که میگوید: «تملیک بموجب وصیّت محقق نمیشود مگر با قبول موصی له پس از فوت موصی معلوم 
میگردد وصیت بوسیلةٌ ایجاب و قبول موصی له پس از فوت تحقق پیدا میکند و موجب مالکیت موصی له از تاریخ فوت ميشود. و 
از ماده «۸۳۰» ق. م که میگوید: «... و اگر بعد از فوت آن را قبول و موصی به را قبض کرد دیگر نمیتواند آن را رد کند ...» استنباط 
میشود که قبض مانع از رد وصیّت است و در صورتی که موصی له وصیّت را پس از فوت موصی قبول نموده ولی موصی به را 
قبض نکرده باشد میتواند وصیّت را رد کند. بنابراین باید بر آن بود که وصیّت پس از تحقّق متزلزل است و بوسیلهٌ قبض لازم 
میگردد. 

بنابراین در صورتی که موصی له پس از فوت موصی وصیّت را قبول کند و قبل از قبض بمیرد» ملکّت موصی به بورثهٌ موصی له 
منتقل میگردد و آنان میتوانند آن را قبض کنند و میتوانند عقد را بر هم زنند» زیرا فوت موصی له (پس از فوت موصی و قبول 
موصی له) عقد را لازم نمیگرداند و موصی به در اثر فوت موصی و قبول موصی له بورثه 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۷۳ 

منتقل شده. ولی جایز است تا آنکه آن را ورثه قبض کنند. 

تصور نرود که چون وصیّت قبل از قبض جایز است بدستور ماد «۹۵۴» ق. م که میگوید: «كليهٌ عقود جایزه بموت (و جنون) احد 
طرفین منفسخ میشود و همچنین بسفه در مواردی که رشد معتبر است» بفوت موصی له قبل از قبض وصیت منحل میگردد؛ زیرا ماده 
ناظر بعقود معینه‌ایست که طبیعتاً جایز میباشند مانند و کالت» عاربه و ودیعه ولی وصیت بین عقود معینه دارای وضعیت حقوقی 
مخصوصی است که از حیث احکام با آنها فرق دارد؛ بدین جهت ماده منصرف از وصیّت میباشد. 

بعضی بر آنند که عقد وصیت بوسیلٌ ایجاب و قبول بطور صحیح واقع میشود و پس از پیدايش معلق علیه (فوت موصی) ملکیت 
برای موصی له حاصل میگردد. بشرط آنکه موصی به بقبض موصی له داده شود. بنابراین قبض شرط صحت میباشد چنانکه در هبه 


است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰۵۲۲۱ صفحه ۷/۹۶ از ۱۶۲۲ 


بعضی بر آنند که ملکیت برای موصی له پس از فوت موصی, بوسيلة ایجاب و قبول حاصل ميشود. بدین جهت. رد آن را باطل 
نمیگرداند؛ اگر چه موصی به بقبض موصی له داده نشده باشد. همچنانی که در عقود تملیکی دیگر است. زیرا ملکیت محتاج بناقل 
قانونی میباشد و آن پیدایش یافته است و اصل هم عدم شرط بودن قبض است. بنابراین رد موصی له هیچ گونه تأثیری در انتقال 
نخواهد داشت و در مورد تردید» مالکیت موصی له استصحاب میشود. قیاس وصیّت بهبه» در شرط بودن قبض بی‌مورد است. زیرا 
هر یک تأسیس جداگانه میباشد و دارای آحکام مخصوصی است و شرط بودن قبض در هبه بواسطةٌ دلیل خاص میباشد. 

بنابر نظر قانون مدنی که قبض شرط لزوم وصیت است. چنانکه موصی له پس از فوت موصی وصیّت را رد کند» وصیت باطل 
میگردد اگر چه موصی به را قبض کرده باشد. بدین جهت دیگر نمیتواند آن را قبول بنماید» زیرا بوسیلٌ رد آثار ایجاب برطرف 
ميشود. این امر بین فقهای امامیه اجماعی است. مگر آنکه از قبض موصی به پس از فوت موصی کشف شود که موصی له وصیت 
بقل وتات نهر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۷۴ 

این صورت رد آن پس از قبول مزبور بلا اثر میباشد و الا هرگاه خلاف این امر مسلم شود. چنانکه ثابت گردد که موصی له بتصور 
آنکه موصی به ملک خود اوست تصرف نموده با تصور کرده آنکه آن مال بعنوان عاریه نزد او است تصرف نموده» قبض بلا اثر 
هیا شاد 


۸- وصیت مجانی است 
اشاره 


چنانکه ماد ۸۲۶۰ ق. م در تعریف وصیّت میگوید: «وصیّت تملیکی عبارت است از اينکه کسی عین يا منفعتی را از مال خود برای 
زمان بعد از فوتش بدیگری مجاناً تملیک کند ...» وصیت تملیکی از عقود مجانی میباشد. یعنی غیر معوض است. وصیّت مانند هبه 
و صدقه از عقودیست که برای احسان و نیکی بدیگران انجام میگیرد و طبیعة از عقود غیر معوضه میباشد. بنابراین چنانچه موصی 
بگوید: 

خانه‌ام را بتو وصیّت کردم در مقابل یکصد هزار ریال صحبح نمیباشد» زیرا عقد مزبور اگر چه بصیغةٌ وصیت واقع شده» ولی 
بصورت معاملاٌ معوض منعقد گردیده است. 

بنظر میرسد که شرط عوض ضمن عقد وصیّت منافات با مجانی بودن آن ندارد چنانکه موصی ضمن عقد وصیّت شرط کند که 
موصی له فلان مال را باو پا بدیگری بدهد و يا فلان عمل را انجام دهد چنانکه در هبه در مجلد دوم گذشت. مثلا هر گاه کسی 
خانه‌ای را بدیگری وصیّت کند و ضمن آن شرط نماید که موصی له تا ده سال» ماهی یکصد هزار ریال بپسر کوچک موصی تأدیه 
کند وصیّت صحیح خواهد بود. زیرا طبیعت عقد وصیّت تغییر نيافته و مجانی است و شرطی که ضمن آن شده است طبیعت حقوقی 
عقد غیر معوض را معوض نمیگرداند. و الا چنانچه شرط عوض منافات با قید مجانی بودن وصیت داشته باشد باید شرط عوض نیز 
در هبه نتوان نمود و حال آنکه صحیح است. زیرا قید مجانی نیز در تعریف هبه در مادهٌ «۷۹۵ ق. م شده است؛ ماده «۷۹۵ ق. م: 
اهبه عقدی است که بموجب آن یک نفر مالی را مجاناً بکس دیگری تملیک میکند» تملیکک کننده را واهب» طرف دیگر را متهب» 
مالی را که مورد هبه است عین موهوبه میگویند». 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۷۵ 


عدم جواز تصرف ورثه در موصی به- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۷/۹۷ از ۱۶۲۲ 


ورثة موصی نمیتوانند قبل از رد یا قبول موصی له در ت رکه تصرف کنند. چنانکه از ماده ۸۲۶۰ ق. م که میگوید: 

«وصعت تملیکی عبارت است از آینگه کسی عین با منفعتی را از مال خود برای زمان بعد از فوتش بدیگری مجاناً تملیکک کند .» 
فهمیده میشود که ملکیت موصی له نسبت بموصی به از زمان فوت موصی حاصل میگردد و قبول موصی له جزء سبب است و 
چنانچه پس از فوت واقع شود کاشف از سبق ملکّت موصی له خواهد بود. بنابراین بموجب بند اول ماده «۸۳۳» ق. م: «ورثهة موصی 
نمیتواند در موصی به تصرف کند مادام که موصی له رد یا قبول خود را بآنها اعلام نکرده است ...» این امر در صورتیست که 
موصی به میگردد. لذا آنان باید انتظار اعلام رد یا قبول موصی له را بکشند. این است که بند دوم ماده «۸۳۳ ق. م میگوید: «... اگر 
تأخیر این اعلام موجب تضرر ورثه باشد حاکم موصی له را مجبور میکند که تصمیم خود را معین نماید». از مفهوم مخالف مادة 
مزبور معلوم میگردد که چنانچه تأخیر اعلام موصی له موجب تضرر ورثه نشود. مانند مواردی که موصی به عین معین و مفروز باشد 
ورثه در ما بقی از ترکه تصرف خواهند نمود و موصی به را وامیگذارند تا موصی له تصمیم خود را اعلام دارد و حاکم نمیتواند 
موصی له را اجبار در رد یا قبول بنماید» بنابراین موصی له میتواند هر چند مدت. اگر چه طولانی باشد اعلام قبول یا رد را بتأخیر 
اندازد. 

در مادة مزبور کلم حاکم مبهم است و با توجه باصول آئین دادرسی مدنی منظورء حاکم داد گاه شهرستان میباشد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۷۶ 
مبحث دوم - در موصی 


اشاره 


وصیت تملیکی عقد است و مانند عقود دیگر دارای دو طرف میباشد: یکی موصی و دیگری موصی له. چنانکه از ماده ۸۲۶۰ ق. م 
معلوم میشود؛ موصی کسی است که عين يا منفعتی را از مال خود برای زمان پس از فوتش بدیگری مجانا تملیک بنماید. بنابراین 
موصی بوسیلا عقد وصیت در اموال خود تصرف مینماید و آن را بدیگری واگذار میکند. لذا برای صحت عقد مزبور موصی باید 


دارای شرایط زير باشد: 
۱- موصی بابد دارای اهلیت قانونی باشد- 


بموجب ماده ۰۲۱۰۰ ق. م موصی باید در حین وصیت برای معامله اهلیت داشته باشده یعنی طبق ماده ۱۲۱۱۱ قانون مزبور باید بالغ و 
عاقل و رشید باشد. زیرا چنانکه از ماده «۸۲۶» ق. م در تعریف وصیّت تملیکی معلوم میگردد. موصی بوسیلاٌ وصیّت مال خود را 
بدیگری واگذار مینماید و واگذاری از اقسام معاملات بمعنی اعم است و بدون داشتن اهلیت باطل میباشد. بنابراین موصی باید 
محجور بصغره جنون با سفه نباشد» زیرا اینان نمیتوانند در اموال خود تصرف نمایند» علاوه بر آنکه صغیر غیر ممیز و مجنون 
نمیتوانند اراده بنمایند. ولی و قیم نیز نمیتوانند بعنوان نمایندگی از محجورین وصیّت کنند» زیرا ولی و قیم برای ادارة دارائی محجور 
میباشند که با در نظر گرفتن غبطه باید دارائی آنها را اداره کنند. وصیت. واگذاری مجانی دارائی محجور میباشد و آن خارج از 
ادارهٌ اموال بشمار میرود. مجنون ادواری میتواند در زمان افاقه وصتت نماید» زیرا در حالت مزبور عاقل محسوب میگردد. 

عارض شدن جنون بر موصی پس از وصیت. موجب بطلان وصیّت نمیگردد اگر چه قبل از قبول موصی له باشد» زیرا اعتبار عقل 


در وصیّت» در زمان انشاء وصیّت معتبر است که موصی اراده مینماید و در دارائی خود تصرف میکند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۷/۹۸ از ۱۶۲۲ 
۲- موصی باید دارای قصد باشد 


زیرا وصیّت عقد است و قصد رکن 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۳ ص: ۷۷ 

اساسی تحقق آن میباشد بدین جهت ماده «۱۹۵» ق. م میگوید: «اگر کسی در حال مستی يا ببهوشی یا در خواب معامله نماید آن 
معامله بواسطة فقدان قصد باطل است». 


۳- موصی باید دارای رضا باشد- 


حاکمیت اراده بر اساس رضا استوار است» بدین جهت وصتت مکره نافذ نیست. لذا چنانکه کسی در اثر اکراه وصتتی بنماید» 
میتواند پس از رفع اکراه رضایت دهد و آن را تنفیذ کند. زیرا وصیّت نوعی از عقد و معامله بمعنی اعم است. بنابراین هر گاه پدری 
را بعضی از اولادانش مجبور کنند که ثلث دارائی خود را بآنها وصیت کند و او آن را انجام دهد پس از رفع اکراه میتواند آن را 
امضاء نماید. ماده ۰ ق. م میگوید: «کراه موجب عدم نفوذ معامله است اگر چه از طرف شخص خارجی غیر از متعاملین واقع 


شود و بموجب ماده (۲۰۹) ق. م (امضاء معامله بعد از رفع اکراه موجب نفوذ معامله است». 
۴- اشتباه در شخص موصی له موجب عدم نفوذ وصیت است- 
اشاره 


چنانکه در تعهدات در مجلمد اول گذشت بموجب ماد 4۱۹۹۱ ق. م: «رضای حاصل در نتیجهة اشتباه یا اکراه موجب نفوذ معامله 
نیست» و مفهوم ماده ۱۲۰۱۸ ق. م که میگوید: «اشتباه در شخص طرف بصحت معامله خللی وارد نمیآورد؛ مگر در مواردی که 
خضیرتاط رف اعلک عسله دق رکه اش سانکه برض خی از عهات در شتصی موضی له اشعاه تبانل وصسعت خر ناف 
هل وه وی تخر وت اند هه یت مرصی فاعات ان سا ااست مس ی یت | تک اش کی را شاه 
دانشمند مشهور وصیت بنماید با مرد جاهلی مواجه میشود و او خود را بنام دانشمند معرفی مینماید و موصی بتصور آنکه شخص 
مزبور آن دانشمند است باو وصیت میکند» وصیت مزبور غیر نافذ میباشد. زیرا شخصیت فلان دانشمند علت عمدة وصیّت بوده 
است» و هر گاه از شخصیت کسی که باو وصیت کرده آ گاه میبود وصیت نمینمود. 

وصیّت مزبور مانند عقود معوض نیست که قصد هر یکک از طرفین معامله رسیدن بعوض باشد و هرگاه در شخصیت طرف هم اشتباه 
شود معامله صحیح باشد» زیرا در طبیعت عقود 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳ ص: ۷۸ 

مزبوره شخصیّت طرف معامله علت عمدة عقد نمیباشد. بنابراین چنانچه موصی پس از اطلاع بر اشتباه خود وصیّت را تلفیذ نمود 


وصیّت صحیح خواهد بود و هرگاه از آن آ گاه نشود تا بمیرد وصیّت باطل ميشود. 
الف - موصی باید خود را محروح با مسموم کند با اعمال دیگری از این قبیل که موجب هلاکت است مرتکب گردد» 


مانشد آنکه خود را از بام بزیر اندازد و یا اعتصاب غذا بنماید. بنابراین هرگاه موصی اعمالی مرتکب شود که نوعاً موجب هلاکت 
نمیشود. مانند آنکه سر خود را در اثر عصبائیت بدیوار بزند و در اثر خونریزی مغزی فوت کند وصیّتی که پس از آن مینماید باطل 
تیا 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۷/۹۹ از ۱۶۲۲ 
ب - موصی عمل مزبور را بقصد خود کشی مرتکب بشود. 


ای صرضیو وی کل میاه کتراه کقی فده باته و از ازتفات یا هه وق و کرش را بگر جاب ای زا 
موصی خواسته که پدرش محبت بیشتری نسبت باو پیدا کند با اسلحة کمری تیری بطرف کتف خود انداخته است» ولی این امر 
منجر بهلاکت او شده است. وصیتی که پس از ارتکاب عمل مزبور مینماید باطل نخواهد بوده زیرا در ماده ۸۳۶۰ قید شده که عمل 
بقصد خود کشی انجام شده باشد و حال آنکه در مورد مزبور مرتکب. چنین قصدی نداشته است. همچنین است هرگاه ارتکاب 
عمل از روی سهو و خطا باشد چنانکه موصی اسلح را برای پاک کردن در دست بگیرد و فشنگی از آن خارج و باو اصابت کند. 
بنابراین حکم ببطلان وصیّت را دادرس در زمانی صادر می‌نماید که بوسیله اوضاع و احوال و قرائن ثابت شود که موصی قصد 
خود کشی 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۷۹ 

فواشین با انعزاز کی در ری کفافا عوضی از اغمالن ار کارها منم وت شید کت رقم هلا کش فاعا سا 


مگر آنکه از قرانن خارج ثابت شود که چنین قصدی را نداشته است. 
ج- وصیّت پس از ارتکاب عمل وافع شود 


چنانکه کسی سمی را بقصد خودکشی بخورد و سپس وصیّت بنماید و در نتیجه نوشیدن سم فوت کند وصیتش باطل است. اما در 
صورتی که قبل از ارتکاب عمل» وصیّت بنماید وصیّت صحیح است. 
اگر چه در حين وصیت قصد خود کشی داشته است» زیرا در ماد نامپرده قید شده است که پس از ارتکاب عمل خود کشی» وصیّت 


اتلد 
د- عمل موصی منتهی بفوت او شود 


در صورتی که عمل ارتکابی منتهی بفوت موصی شود. وصیتی که پس از آن نموده باطل خواهد بود. و الا هر گاه منتهی بفوت او 
نگردد و بهبودی یابد بموجب صریح ماد بالا وصیت او نافذ است. همچنین هرگاه موصی عملی را مرتکب شود که نوعاً آن عمل 
موجب هلادکت میشود و در اثر آن موصی فوت ننموده است بلکه در اثر اشتباهاتی که در مداوای او بعمل آمده موصی بمیرد 
وصیت صحیح خواهد بود؛ زیرا موصی در اثر عمل ارتکابی بهلاکت نرسیده است اگر چه هرگاه موصی مرتکب عمل خود کشی 
نميشد احتیاج بمداوا پیدا نمیکرد تا اشتباه در طرز آن روی دهد (مستنبط از روح مادة «۸۳۶» ق م) قول بطلان وصتت. مشهور نزد 
فقهای امامیه است. مستند آن روایت صحیح آبی ولاد از حضرت صادق علیه الشلام میباشد و دعوی اجماع بر آن نیز شده است و 
الا حکم ببطلان وصیت منطبق با قواعد حقوقی نیست و استحساناتی را که موجب بطلان وصیت در مورد بالا دانسته‌اند مثبت آن 
نمیباشد» بدین جهت ابن ادریس بر خلاف مشهور اظهار نظر نموده است و وصیّت را باطل نمیداند» عده‌ای دیگر از فقهاء او را 
متابعت نموده‌اند. 

ارتکاب عمل بقصد خود کشی دلالت بر سفاهت فاعل نمینماید» زیرا ممکن است موصی در حال ارتکاب عصبانی بوده و پس از 
آن در زمان وصئت حالت عادی 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۸۰ 

داشته باشد. مخصوصاً هرگاه محمّق شود که در زمان وصیت عقلش سالم و حالت اضطراب مرگ بر او مستولی نشده بوده است. 


بدین جهت علامه در تذ کره بر آنست که چنانچه پس از ارتکاب عمل» رشد موصی محتَق باشد وصیّتش صحیح است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۸۰۰ از ۱۲۲ 


قیاس عمل خود کشی بقتل مورث خود. بدین تقریب که موصی عملی را که بقصد خود کشی انجام میدهد و موجب هلاکتش 
میشود مانند عمل قاتل مورت میباشد که مرتکب عمل خلاف شده است. و بعنوان مجازات وصیتش باطل میباشد» قیاس مع الفارق 
است. زیرا محرومیت قاتل مورث از ارث برای جل و گیری از قتل است تا وراث بامید رسیدن بارث مرتکب قتل مورث خود نشوند» 
بخلاف مورد خود کشی که بطلان وصیّت نمیتواند مانع از ارتکاب خود کشی شود زیرا خود کشی برای رسیدن موصی لهم به 


موصی به نمی‌باشد. 
۵- وصیت کسی که بقصد خودکشی خود را مجروح يا مسموم نموده باطل است 


بموجب ماده «۸۳۶ ق. م: «ه رگاه کسی بقصد خودکشی خود را مجروح با مسموم کند یا اعمال دیگر از اين قبیل که موجب 
هلاکت است مرتکب گردد و پس از آن وصیت نماید آن وصیّت در صورت هلاکت باطل است و هرگاه منتهی بفوت نشد وصیّت 
نافذ خواهد بود). 


شرائط بطلان وصیّت در مورد بالا: 


مبحث سوم- در موصی له 
اشاره 


موصی له کسیست که بوسیلهٌ وصتت تملیکی. مالی باو واگذار شده است. 


موصی له ممکن است ورئهٌ موصی باشد یا شخص اجنبی. 
۱- موصی له باید در حین وصیت موجود باشد- 


موصی له باید در زمانی که موصی وصیّت مینماید وجود داشته باشد. بنابراین وصیّت بر معدوم صحیح نیست مانند آنکه کسی 
مالی را بدیگری وصیّت کند و بعد معلوم شود که موصی له در حین وصیّت مرده بوده است» زیرا ایجاب در وصیّت. انشاء تملیکك 
موصی به پس از حصول معلق علیه است و نميتوان مالی را بکسی که موجود نیست تملیک نمود. بنابراین وصیت بکسی که بعدا 
بوجود میآید صحیح نمیباشد. چنانکه کسی مالی را برای پسر خود وصیّت کند و حال آنکه هنوز موصی دارای فرزندی نشده 
است. این ستکه ماده ۷۸۵۰۱ ق. م. میگوید: «موصی له باید موجود باید و بتواند مالک چیزی بشود که برای او وصیّت شده است». 
قید (بتواند مالک چیزی بشود که برای او وصیّت شده است) قید توضیحی است. زیرا هر انسانی که موجود باشد طبق ماده «۹۵۸) ق. 
م. متمتع از حقوق مدنی خواهد بود. 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۸۱ 

احتمال میرود که چون مضمون ماد مزبور از کتب حقوق اسلامی اقتباس شده است و در حقوق مزبور برده نمیتواند مالکك چیزی 
گردد» ماد بالا بدین صورت تنظیم شده است. در قانون ایران که بموجب مادة «۹۵۸) ق. م هر انسانی متمتع از حقوق مدنی است 
موردی برای بحث در این امر باقی نمیماند. 

وصیّت را نمیتوان قیاس بوقف نمود و بوحدت ملاک ماده «۶۹» ق. م که میگوید: 

«وقف بر معدوم صحیح نیست مگر بتبع موجود؛ بر آن بود که وصیت بر معدوم بتبع موجود صحیح است. زیرا با تصریح مادة ۸۵۰۱ 


ق. م بآنکه موصی له باید موجود باشد و سکوت از ذ کر جواز وصیّت بر معدوم بتبع موجود با آنکه در مقام بیان آن بوده است؛ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۸۰۱ از ۱۶۲۲ 


موردی برای قیاس باقی نمیگذارد در ایراد بآنکه چگونه قانون وقف بر معدوم را بتبع موجود اجازه داده است و حال آنکه معدوم 
تالت اک را ار اه سا رت ای که اوق انا ما مان کم داخه تناس در پاسخ‌هائی 
که داده‌اند تمامی آنها استحسانی بنظر میرسد و هیچ‌یکک نمیتواند قانع کننده قرار گیرد فقط میتوان گفت که هر یکک از وقف و 
وصیّت تأسیس مستقلی است و ساختمان و حکام جداگانه‌ای دارد. 

میتوان بمنظور بالا از طریق وصیّت عهدی دست يافت بدین نحو که کسی مالی را بدیگری وصیّت کند و مقر دارد که موصی له 


پس از پیدایش پسری برای موصی آن مال را باو تملیک نماید و با وقف برای تحصیل او کند 


۴- حمل میتواند از وصیت بر خوردار شود- 


اشاره 


حمل چون موجود طفیلی و دارای وجود مستقلی نمیباشده وضعیت مخصوصی را از نظر شخصیت حقوقی دارا است که قاعدة کلی 
مذ کور در ماد «۹۵۷» ق. م از آن حکایت مینماید: 

«حمل از حقوق مدنی متمتع میگردد مشروط بر اينکه زنده متولد شود؛. چنانکه ماده بالا تصریح میکند برای تمتع از حقوق مدنی 
کافی نیست که حمل موجود و زنده باشد بلکه باید زنده نیز متود گردد و وجود مستقلی را بدست آورده در این صورت حمل 
میتواند از حقوق مدنی متمتع گردد. یکی از اقسام حقوق مدنی تملک است که 

حقوق مدنی (امامی ج۳ ص: ۸۲ 

حمل میتواند از آن متمتع شود. امری که ممکن است مورد پرسش قرار گیرد آنست که بکدام یکک از اسباب معينة قانونی حمل 
میتواند مالک گردد. توضیح این امر در شرح مادة بالا در مجلد چهارم خواهد آمد. باری یکی از اسبابی که حمل میتواند بوسیلة آن 
مالك گردد وصیت بشمار میرود ماد ۸۵۱۰ ق. م میگوید: «وصیّت برای حمل صحیح است لیکن تملک او منوط است بر اینکه 
ژنده متر لک شووا بت ور این ضانکه کسیغالی وا برایخمل رضیت کند.شن از آنکه زندهرند گردیته کشت مسقود که وضعت 
نسبت بحمل مزبور صحیح بوده است. قبول وصیّت بوسیلةً ولی یا قیم او بعمل می‌آید. این است که ماد #۸۳۱۰ ق. م میگوید: «اگر 
موصی له صغیر یا مجنون باشد رد یا قبول وصیّت با ولی خواهد بود». بنابراین ولی يا قیم میتواند پس از تولد طفل وصیت را قبول یا 
رد نماید. بنظر میرسد که بتواند با توجه بمواد مربوطه بولایت و قیمومیت و ماد ۱۰۳۱ قانون امور حسبی بر آن بود که امین بر جنین 
نیز بتواند وصیت را قبل از ولادت او قبول کند. مادهٌ «۱۰۳ قانون امور حسبی: «علاوه بر مواردی که مطابق قانون مدنی تعیین امین 


میشود در موارد زیر نیز امین معین خواهد شد. 

۱- برای ادارهٌ سهم الارثی که ممکن است از تر که متوفی به جنین تعلق گیرد در صورتی که جنین ولی با وصی نداشته باشد ...». 
اشاره 

در اجراء ماد ۸۵۱۱ قانون مدنی دو امر باید مورد توجه قرار گیرد: 

الف - موجود بودن حمل در حین وصیت 


چنانکه از ماد ۸۵۰۱ ق. م معلوم میشود برای صحت وصیّت باید موصی له در حین وصیت موجود باشد بنا بر این حمل در 
صورتی در حین وصیت موجود شناخته میشود که نطفهٌ او منعقد شده باشد. مستنبط از ماده «۸۷۵» ق. م که میگوید: «شرط ورائت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۰۲ از ۱2۲۲ 


زنده بودن در حین فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی ارث میبرد که نطفة او حین الموت منعقد بوده و زنده هم متولّد 
شود اگر چه فوراً پس از تولد بمیرد». انعقاد نطفه عبارت است از امتزاج بین تخمه مرد و تخمکک زن که پس از ورود نطفه در رحم 
حاصل میشود. 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۸۳ 

وجود حمل در زمان وصیت گاه هویدا است و گاه دیگر مورد تردید قرار میگیرد؛ زیرا چنانکه در اوان حمل باشد از ظاهر زن هیچ 
معلوم نمیشود و تشخیص آن جز بوسائل پزشکی ممکن نخواهد بود. قانون مدنی در مورد تردید در وجود حمل بوسیلهٌ مادة ۸۷۷۰ 
راهنمائی کرده میگوید: «در صورت اختلاف در زمان انعقاد نطفه امارات قانونی که برای اثبات نسب مقرر است رعایت خواهد 
شد». امارات قانونی که برای اثبات نسب مقر است. احتساب مدت حمل میباشد که در ماد :۱۱۵۸ و «۱۱۱۵۹ ق. م بیان شده 
است. مادة «۱۱۵۸» ق. م: «طفل متولّمد در زمان زوجیت ملحق بشوهر است» مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تود کمتر از 
شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد». ماده ۱۱۵۹۰ ق. م: «هر طفلی که بعد از انحلال نکاح متولّمد شود ملحق بشوهر است؛ 
مشروط بر اينکه مادر هنوز شوهر نکرده و از تاریخ انحلال نکاح تا روز ولادت طفل بیش از ده ماه نگذشته باشد» مگر آنکه ثابت 
شود که از تاریخ نزدیکی تا زمان ولادت کمتر از شش ماه و یا بیش از ده ماه گذشته باشد». بنابر دو مادهٌ بالا در صورتی که حمل؛ 
در مدت ده ماه از تاریخ وصیّت متولد گردد. محقق میباشد که حمل در حین عقد موجود بوده است و الا هرگاه حمل پس از مدت 
ده ماه از تاریخ وصیّت متولّد شود معلوم میگردد که حمل در زمان وصیّت موجود نبوده و بعداً نطفةٌ او منعقد شده است» زیرا یش 
از ده ماه از تاریخ انعقاد نطفه طفل در رحم نمیماند. آنچه در بالا گفته شد در صورتیست که پدر طفل در نزد مادر او باشد و الا 
هرگاه مرد غایب و نزد زن خود نباشد» در صورتی میتوان علم پیدا نمود که حمل در زمان وصیّت موجود بوده که طفل پس از 


وصیّت بدنیا آید و بیش از ده ماه از تاریخ نزدیکی متولّد نشود. 
ب- زنده متولد شدن حمل 


چنانکه ماده ۸۵۱۰ ق. م میگوید: «وصیّت برای حمل صحیح است لیکن تملک او منوط است بر اینکه زنده متولّد شود؛. 

وجود حمل در حین وصیّت برای صحت آن کافی نمیباشد» بلکه باید طفل زنده متولّد شود. بنابراین چنانچه طفل مرده متولّد شود 
معلوم میگردد که وصیّت باو باطل 

حقوق مدنی (امامی) ج ۳ ص: ۸۴ 

نوذه است. علامت زنله غولب شندن را فقهای امامید سر کت طفل بسن از ولادت و مدای آولیه او دانسته‌اند: ایح دو آمر را تمتوان 
دلیل منحصر حیات کودک دانست که چنانچه صدائی و حرکتی دیده نشود او را مرده پنداشت. زیرا ممکن است طفل لال و 
ضعیف باشد. بنابراین چنانچه حمل متولّد شود و حرکتی از آن دیده نشود و یا صدائی از آن شنیده نگردد؛ نمیتوان کشف نمود که 
وصیّت در بارهٌ او باطل است. 

بلکه بوسیلةٌ تشریح کودک میتوان دانست که زنده متولّد شده یا آنکه مرده بدنیا آمده است. 

از عبارت (لیکن تملکک او منوط است بر اینکه زنده متولد شود) مذ کور در مادة بالا استنباط میگردد که زنده متولد شدن شرط 
تملک موصی به از زمان فوت میباشد. بنابراین چنانچه کسی در زمان حملء وصیت نماید و موصی بلا فاصله بمیرد و پس از پنج 
ماه طفل زنده متولد شود. کشف میگردد که از زمان فوت موصی» حمل مالک موصی به بوده است و چنانچه حمل قبل از فوت 
موصی متولد شود شرط تملک موجود شده و پس از تحقق معلق علیه که فوت موصی باشد مالکیت برای او حاصل میگردد. 


از وحدت ملاکك مادهٌ «۸۷۵» ق. م که میگوید: «شرط ورائت زنده بودن در حین فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۸۰۲ از ۱9۲۲ 


ارث میبرد که نطفٌ او حين الموت منعقد بوده و زنده هم متولّد شود اگر چه فوراً پس از تولد بمیرده معلوم میگردد طفلی که زنده 
متولد شود اگر چه قابلیت ادامة حیات را نداشته باشد وصیّت نسبت باو صحیح است. مانند آنکه حمل ناقص الخلقه متولد گردد 
که جهاز تتفس او کامل نباشد و بفاصلةً یک دقیقه پس از تولد بمیرد. 


۳- سقط حنین 


در صورتی که وصیّت برای حملی بعمل آید و او در نتیجةٌ جرمی که سقط شود؛ موصی به بورثه جنین میرسد مگر اينکه او سبب 
سقط شده باشد. که در این صورت از ارث محروم میگردد و طبق مقزرات ارث. موصی به بوراث دیگر میرسد. مثما هر گاه زن 
بدون اطلاع شوهر برای سقط جنین بپزشکك 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۸۵ 

و یا قابله مراجعه نماید و آنان سبب سقط جنین او گردند مادر از موصی به سهمی نمیبرد. چنانچه این عمل در اثر تحریص و 
تحریک شوهر باشد او نیز از موصی به محروم خواهد بود و موصی به بورثه دیگر جنین از قبیل برادر و خواهر جد یا جدة او خواهد 
رسید. اینست که ماده ۸۵۲۱ ق. م میگوید: «اگر حمل در نتیجه جرمی سقط شود موصی به بورثه او میرسد. مگر اینکه جرم مانع 
ارث باشد» زیرا موصی به متعلق بحمل است و مانند تر که بورثه او خواهد رسید مگر اینکه وارث قاتل محسوب شود که در این 
صورت طبق ماده ۸۸۰۱ ق. م قتل از موانع ارث خواهد بود. بنابراین سقط جنین در مورد بالا- زمانی موجب محرومیت از ارث 
میگردد که طفل دو اثر سقط بمیردو الا هر گاه جنین در زمانی که توعا زنده میماند سقط شود و سیب امز خاوسی فوت کنده کسین 
که موجب سقط جنین گردیده از ارث ممنوع نخواهد بود. 

مثلا هررگاه در اثر ضربهةٌ که شوهر بپهلوی زن حاملةٌ ود در اواخر ماه هشتم وارد آورد زن سقط جنین کند و طفل زنده متولّد شود 
ولی در اثر نقص عضو يا عدم پرستاری لازم فوت نماید پدر از او ارث خواهد برد زیرا پدر قاتل شناخته نميشود. 

ولی بالعکس چنانچه ضربه بپهلوی زن در ماه ششم وارد آید و بچه زنده سقط شود و بمیرد چون هنوز جنین قابلیت حیات مستقل را 
در طبیعت پیدا ننموده و سقط موجب مرگ او شده است پدر قاتل محسوب میگردد و طبق ماده ۸۸۰۱ ق. م مذ کور در بالا از جنین 
مزبور ارث نمیبرد. ماده ۸۵۲۱ ق. م اگر چه بطور اطلاق مقرر میدارد که اگر حمل در نتیجهٌ جرمی سقط شود موصی به بورثه او 
میرسد. ولی با توجه بقاعده کلی مذ کور در ماه 4۹۵۷۱ ق. م که میگوید: «حمل از حقوق مدنی متمتع میگردد مشروط بر اینکه 
زنده متولد شود» و ماد :#۸۵۱ ق. م که میگوید: «وصتت برای حمل صحیح است لیکن تملکک او منوط است بر اينکه زنده متولّد 
شود» باید بر آن بود که چنانچه جنین در اثر سقط زنده متولّد شود و سپس بمیرد؛ موصی به بورثة او میرسد و الا هر گاه در شکم 
مادر بمیرد و مرده متولد گردد. کشف میشود که وصیّت نسبت باو باطل بوده است. ماده ۸۵۲۰ ق م موردی از قاعدة کلی ورائت از 
تضتا | 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۸۶ 

پیان میکند بدین جهت در ورائت فرقی نمینماید که حمل بطور طبیعی متولد شود یا آنکه بعلتی سقط گردد. همچنانکه فرقی 
نمینماید که سقط در اثر جرم محقق شود یا بخودی خود در اثر عوارض بیماری سقط گردد. 

(آنچه از نظر پزشکی باید متذ کر بود آنست که جنین قبل از گذشتن یکصد و بیست و دو روز از تاریخ نزدیکی دارای روح 
نمیباشد تا ه رگاه سقط شود بتوان زنده و با مرده متولمد شدن او را دانست» و پس از گذشتن مدت مزبور که روح در آن حلول 
سکن ستانعه سقط گردد اغلب مرده شر لد میشوه. تابراین ماده نالا مواردی دا ریت شموده است که تن پس از گلاشتن 
یکصد و بیست و دو روز از تاریخ نزدیکی زنده سقط شود اگر چه بلا فاصله بمیرد) با توجه بآنچه گفته شد بنظر میرسد که تنظیم 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲۱ صفحه ۸۰۱ از ۱9۲۲ 


ماده بدین نحو بملاحظة آنست که در کتب فقهای اسلام در باب ارث راجع بارث بردن از دیه سقط جنین» بدین مضمون بیان شده 
که: دیه سقط جنین بورثه او میرسد مگر آنکه وارث موجب سقط آن شده باشد. و چون قوانین موضوعه کشوری که جنبه 
خصوصی برای جرائم نشناخته و پرداخت دیه را لازم ندانسته است مسئلةٌ مزبور بدین صورت در آمده وارث از موصی به را بیان 
کرده است. 

آنچه گفته شد در صورتیست که جنین پس از فوت موصی سقط شود و الا هرگاه قبل از فوت موصی سقط گردد و سپس بمیرد 
مانند آنست که موصی له قبل از موصی فوت کند که شرح آن گذشت. 


۴- موصی له متعدد 


در صورتی که موصی له متعدد باشد و سهم هر یک جداگانه معین شده باشد هر یک سهم خود را میبرد» ولی هرگاه آنها متعدد و 
محصور باشند و سهام آنان بطور کلی معین شده است» موصی به بین آنها بالسویه تقسیم میگردد. 

این است که ماد ۸۵۳۱ ق. م میگوید: «اگر موصی لهم متعدد و محصور باشند موصی به بین آنها بالسویه تقسیم میشوده مگر اینکه 
موصی طور دیگر مقزر داشته باشد» زیرا اطلاق, اقتضاء تساوی را مینماید. اگر چه موصی لهم ورثه موصی و در سهم الاحرث 
متقاوت باشفت ماهر کاه کی ارات غرد را یراق اولافش وصعت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۸۷ 

کند و اولاد او عبارت باشند از سه پسر و دو دختر و یک زوجه. ثلث مزبور بین آنان بسهام متساوی تقسیم و هر یک سهمی را 
میبرد. اما ه رگاه موصی لهم متعدد ولی محصور نباشند مانند آنکه کسی وصیت نماید که ثلث دارائی او بفقرا یا دانشجویان داده 
شود نمیتوان بر آن بود که مانند صورت قبل باید بالسویه بین آنها تقسیم شود بلکه وصی میتواند هر قدر که صلاح بداند بهر یک 
بدهدء زیرا غیر محصور بودن موصی لهم قرینه است که نظر موصی تقسیم متساوی نبوده است زیرا گاه لازم می‌آید که بهر فردی 
پشیزی برسد» بدین جهت تمسک باطلاق نمیتوان نمود. چنانچه موصی به کافی برای هم آنان نباشد مانند آنکه موصی به صد 
دست لباس است وعده دانشجویان بیش از هزار نفرند و یا آنکه در تقسیم موصی به بین آنان مقدار ناچیزی به هریک خواهد 
رسید. مانند آنکه موصی به یک هزار ریال است. و برای خوراک هزار نفر از دانشجویان باید مصرف شود و خوراک هر یکی 
پیست ریال تمام میشود در این صورت ببعضی از آنها میدهند. در صورتی که موصی تصریح نماید که موصی به بتساوی بین 
تمامی موصی لهم تقسیم گردد» وصی طبق نظر او عمل مینماید. زیرا مقصود موصی منتفع شدن تمامی موصی لهم است اگر چه 
سهم هر یک ناچیز باشد. در صورتی که مالی بر فقرا یا دانشجویان يا بیماران وصیت بشود بفقرا و بیماران و دانشجویان شهری که 
موصی در آن سکونت داشته مصرف میشود. اگر چه موصی در زمان وصیّت موقتا در شهر دیگری بوده و یا موصی به در محل 
دیگری قرار داشته باشد مثلاء چنانچه کسی ساکن تهران است و در مسافرت خود بامریکا در شهر نیویورک وصیّت نماید که 
عایدات املاک تبریز او بدانشجویان دانشکده طب داده شود عایدات آن بدانشجویان دانشکده پزشکی تهران اختصاص می‌یابد» 
زیرا ظاهر امر اقتضاء آن را مینماید» مگر آنکه تصریح بر خلاف آن کند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۸ 
مبحث جهارم- موصی به 
اشاره 


چنانکه از بند سوم ماده ۸۲۶۰ ق. م دانسته میشود: موصی به عبارت از مالی است که مورد وصیّت قرار میگیرد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۰۵ ۱( ۱۶۲۲ 


موصی به باید دارای شرایط زیر باشد: 
۱- مالیت و منفعت عقلائی مشروع داشته باشد- 


موصی به باید مالیت داشته و دارای منفعت عقلائی مشروع باشد» یعنی دارای ارزش معاوضه باشد و منفعتی داشته باشد که عقلا آن 
را منفعت بدانند و قانون هم ممنوع ننموده باشد. زیرا وصیّت عقد است و مورد آن باید دارای شرائط مذ کور در ماده «۲۱۵۰) ق. 
باشد. ماده (۲۱۵) ق. م: «مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد». 

بنابراین چیزی که مالیت یا منفعت عقلائی ندارد. خواه از نظر کمی مقدار آن باشد مانند چند حبةٌ گندم و خواه از نظر طبیعت آن 
باشد. مانند یک بار از سنگهای قلوه بیابان؛ نمیتواند مورد وصیّت واقع شود همچنانی که هرگاه منفعت آن غیر مشروع باشد 
نمیتواند مورد وصیّت قرار گیرد ما ترياک که استعمال آن از نظر قانون ممنوع است. نمیتواند مورد وصیت برای کشیدن عده 
افیونی واقع شود مگر آنکه از نظر پزشکی کشیدن برای آنان لازم باشد. 


۲- قابلیت نقل و انتقال را داشته باشد- 


چیزی که قانونا نمیتواند مورد نقل و انتقال قرار گیرد؛ نمیتواند مورد وصیّت واقع شود مانند موقوفات و مشترکات عمومی» زیرا 
وصعت تملیک است و آنسه تملک میگردد باید قانونا قابلیت آن را از نظر حقوقی داشته باشد و موقوفات قابلیت اتقال را ندارفه 


مگر در موارد معینه که باید بفروش رود و از ثمن آن مال دیگری خریداری شود» و مشتر کات عمومی که متعلق بتمامی افراد است. 


چنانکه از عبارت ماده ۸۲۶۰ ق. م که میگوید: 

«وصیت تملیکی عبارت است از اينکه کسی عین يا منفعتی را از مال خود برای زمان 

حقوق مدنی (امامی ج۳ ص: ۸٩‏ 

بعد از فوتش بدیگری مجاناً تملیک کند ...» معلوم میگردد که یکی از شرایط صحت وصیت تملیکی آنست که موصی به ملک 
موصی باشد. بنابراین چیزی که در ملکیت موصی نیست وصیّت نسبت بآن صحیح نمیباشد. این است که ماده ۸۴۱ ق. م میگوید: 
«موصی به باید ملک موصی باشد و وصیّت بمال غیر و لو با اجازه مالک باطل است». منظور از شرط قرار دادن مالکّت موصی 
نسبت بموصی به در ماده مزبون با توجه بمفاد مادهُ «۷۸۴۲ ق. م که میگوید: «ممکن است مالی را که هنوز موجود نشده است 
وصیت نمود» بیان بطلانن وصیّت فضولی است. در این امر فرقی نمینماید که موصی, مال غیر را برای خود وصیّت کند» چنانکه 
کسی خانه غیر را برای سکونت خود وصیّت کند که در ظرف بیست سال پس از فوت مالک در آن سکونت نماید و يا برای مالک 
آن وضیت تماید مانید آنکه کس شانة خر. را را پسر مالک آن وضیت قمایك که پس از هر کف مالکته از آن پسر آو ناش و بدا 
مالکک آن را اجازه دهد. 

با تحلیلی که در معاملاةٌ فضولی بعمل آمد» هر نوع عملی که قانون تصریح بمعاشرت شخص ننموده است. همچنانی که ممکن است 
بوسیله و کالت حاصل گردد؛ بصورت فضولی قابل انجام میباشد» خواه آنکه عمل حقوقی باشد و یا غیر آن. 

وصیّت از اموری نمیباشد که طبیعتاً قائم بشخص موصی باشد. بنابراین وصیت فضولی اصولا اشکالی ندارد. ادلٌ استحسانی که بر 
بطلان وصیّت فضولی بیان شده است هیچ‌یک مثبت آن نخواهد بود. بدین جهت بعضی از فقها بر آن شده‌اند که چنانچه موصی 


مال غیر را برای خود وصیت کند باطل است ولی هر گاه مال غیر را فضولتاً برای مالک آن وصیت نماید صحیح میباشد. ماده را 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۳۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۲ صفحه ۸۰۶ از ۱۲۲ 


میتوان بوسیلهٌ تفسیر ساده ناظر ببطلان معامله فضولی دانست که موصی مال غیر را برای خود وصیّت کند. بنابراین وصیّت فضولی 
برای مالک با تنفیذ او صحیح خواهد بود. ولی تفسیر مزبور با اطلاق ماده دور از روش قضائی میباشد و باید طبق ماده ۷۸۴۱۰ ق. م 
وصیت فضولی را مطلقاً باطل دانست. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ٩۰‏ 

آنچه راجع ببطلان وصیت فضولی گفته شد. در موردیست که کسی مال غیر را برای خود باعتبار ملکیت غیر وصیت بنماید» و لا 
هرگاه باعتبار ملکیت خود مالی را وصتت نماید که در حين وصیّت متعلّق بغیر است. صحیح میباشده مثلّا کسی وصیت میکند که 
خانه مسکونی که متعلق بپدرم میباشد چنانچه پدرم قبل از من مرد و خانه بمن رسید از آن پسر بزرگم باشد» وصیّت مزبور صحیح و 
تعلیق هم موجب بطلان نمیگردد؛ زیرا چنانکه در اقسام عقود گذشت. تعلیق در عقد اصولأً موجب بطلان نمیباشد. مگر آنکه قانون 
تصریح بآن نماید. مخصوصاً در وصیت که طبیعت آن معلّق بفوت موصی است و ملکیت حین فوت ملاک صحت وصیّت است. 
وکالت در وصیت صحیح است. مانند آنکه کسی بدیگری و کالت دهد که ثلث دارانی او را بوصیّت باشخاص معینه واگذار کند 
زیرا چنانکه در و کالت گذشت. هر امری که شخصیت مو کل در انجام آن شرط نباشد. میتوان بوسیله و کالت انجام داد و وصیّت از 


این حیث خصوصیّتی را در بر ندارد. 
۴- مورد وصیت باید متعلق حق شخص ثالث نباشهد- 


مالی که موره وضت قرار سکره تجوضتی له تبلیکک میقود و آیم ام متافات دار نا آنکه مال مویرر تماق ق شقص فالت باشده 
مانند مورد رهن یا مورد تأمین مدعی به یا بازداشت اجرائی ثبت یا داد گاه و امثال آن. بنابراین خانة را که مورد رهن غیر قرار گرفته 
و یا در مقابل اجرائیه بنفع غیر بازداشت شده نمیتوان مورد وصیّت قرار داد زیرا با فروش خانه مزبور باید دین مدیون تأدیه شود. این 
است که ماده ۸۳۵۰ ق. م میگوید: «موصی باید نسبت بمورد وصیت جائز التصرف باشده مادهٌ مزبور اگر چه در فصل موصی در 
مجموعه قانون مدنی نوشته شده است ولی از شرابط موصی به میباشد. 

باری چنانچه مالی که متعلق حق شخص الث قرار گرفته از طرف مالک مورد وصیّت قرار گیرد وصیّت مزبور مانند فضولی خواهد 


بود و به اجازهُ شخص ثالث و یا 
امامی؛ سید حسن» حقوق مدنی (امامی» ۶ جلد. انتشارات اسلامیف تهران - ایران » ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳ ص: ٩۱‏ 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ٩۱‏ 

سقوط حق شخص مزبور بنحوی از انحای تنفیذ میگردد. بنظر میرسد که ماده ۸۴۱۰ ق. م شامل مورد بالا- نميشود. از نظر تحلیلی 
تصور مشود که وصیت بمالی که متعلّق حق شخص الث است منوط برفع آن حق باشد. مثلا هرگاه کسی وصیّت بمالی نماید که 
در حین وصیت در رهن غیر قرار گرفته و یا بازداشت است. چنانچه قبل از فوت موصی رهن فک شود و يا بازداشت رفع گردد آن 
وصیت صحیح باشد. زیرا انتقال مورد وصیّت در زمان فوت حاصل میشود و در زمان فوت هم عین ملکک از آن موصی است و مادة 
۰ ق. م را هم میتوان با تفسیر وسیعی منصرف از مورد دانست. اگر چه بر خلاف روش قضائی کنونی میباشد. 

وصیت ورشکسته و مفلس خواه قبل از حکم داد گاه باشد و خواه بعد از حکم صحیح میباشد» زیرا طبق ماد ۸۶۹۰ و ۷۰ ق. م 


دیون متوفی قبل از اخراج ثلث تأدیه میشود بنابراین ضرری از وصیّت متوجه طلبکاران نمیگردد. استدلال بر بطلان وصیت مفلس و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۰۷ ۱( ۱۶۲۲ 


ورشکسته بآنکه وصیت تملیک موصی به بموصی له است و مالی که متعلق حق طلبکاران است قابل انتقال نمیباشد» صحیح بنظر 


نمیرسد» زیرا انتقال در وصیّت مقید باداء دیون است. 


اموالی که میتواند مورد وصیّت قرار گیرد عبارت است از: 
الف - عین- 


موصی به ممکن است عین خارجی باشد که فعلا موجود است مانند: خان باغ کتاب و امثال آن» مشاع باشد یا مفروز. ممکن است 
موصی به عینی باشد که بعدا بوجود می‌آیده مانند نتاج حیوانات و میوه درختانی که بعداً موجود میگردد. این است که مادة ۸۴۲۱ 
ق. م میگوید: «ممکن است مالی را که هنوز موجود نشده است وصیّت نمود» ماده ناظر باموالیست که در زمان وصیّت موجود 
اطلاق ماده اقتضاء دارد بین اموالی که قبل از فوت موصی موجود میشود با پس از فوت او موجود میشود فرق نباشد» ولی بنظر 
میرسد وصیت نسبت باموالی که در زمان فوت موصی هنوز موجود نشده باطل باشدء زیرا وصیّت تملیک موصی به است و تملیک 
در زمان فوت موصی محقق میگردد» بنابراین مالی که در زمان فوت موصی هنوز موجود 
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نشده قابل تملیک نخواهد بود. مثّا کسی نمیتواند بوسیله وصیت جائزة که دو سال پس از فوت او بکتابش اصابت میکند بغیر 
تملیک نماید. چنانچه دلیل مزبور پذیرفته شود میتوان گفت که وصیت بمالی که در زمان وصیت موجود نمیباشد اگر چه قبل از 
فوت موصی بوجود آید باطل است» زیرا تملیک مال غیر موجود عقلا محال است. 

ممکن است مورد وصیت. مقداری از مالی باشد که از غیر جنس ترکه است. چنانکه کسی وصیّت بنماید که یکصد هزار ریال از 
مال او را پس از مر‌گش بزوجه مطلقه او بدهند. در این صورت هرگاه در تر که متوفی پول نقد نباشد ورثه با فروش مقداری از 
ت رکه موصی به را تهیه و بموصی له خواهند داد. همچنانی که آنها میتوانند مبلغ مزبور را از مال خود بموصی له بدهند و از ت رکه 


محسوبت دارند. 
ی 4 مه 


موصی به ممکن است منفعت قرار داده شود خواه عین آن متعلق بموصی باشد یا آنکه متعلّق بدیگری مانند منفعت مزرعه يا باغ. 
منفعت ممکن است برای مدت محدودی بکسی وصیّت شود که آن را موقت گویند مانند آنکه موصی بگوید: 

منفعت شش ماه خانه‌ام پس از فوت من از آن پسر بزرگم باشد» و ممکن است منفعت بطور دائم برای کسی وصیت گردد مانند 
آنکه موصی وصیت کند که منافع فلان ملک برای هميشه از آن پسر بزرگم باشد. همچنانی که ممکن است منفعت بطور مطلق 
بکسی وصیت شود مانند آنکه موصی بگوید منفعت فلان مزرعه پس از فوتم از آن پسر بز رگم باشد» در این صورت منافع همیشه 
از آن موصی له است. زبرا اطلاق ظاهر در دوام میباشد. این است که مادة «۸۴۶) ق. م میگوید: «هر گاه موصی به منافع ملکی باشد 
دائماً یا در مدت معین ...)۰ 

در صورتی که بوسیلاً وصیت. منفعت» موصی به قرار گیرد؛ منفعت مزبور بفوت موصی بموصی له منتقل میگردد و موصی له مالکك 
آن میشود و میتواند آن را باجاره واگذار نماید یا بنحوی از انحاء بدیگری انتقال دهد. چنانچه موصی له در اثناء مدتی که منفعت 
باو وصیت شده بمیرد بقیة مدت بورئٌ او منتقل میگردد. 


غیج علکک کهشفعت آن فوردوضیت قر ار کرفته اس ای تورله عوضصی واه 
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بود و در مدت وصیت برای استیفاء منفعت. در دست موصی له امانت است و چنانچه بدون تعدی یا تفریط او تلف يا ناقص گردد 


ضامن نمیباشد» همچنانی که در مورد اجاره و عاریه است. 
ج- حق مالی- 


حق مالی که قابل نقل و انتقال است همچنانی که میتواند مورد صلح و معاوضه قرار گیرد. میتواند مورد وصیت واقع شود مانند 
طلب که موصی میتواند آن را ببدهکار با شخص الث بوصیت وا گذار نماید و حق تحجیر» که موصی میتواند حق تحجیر خود را 
که در فلان زمین دارد بدیگری وصیت کند. همچنین است حق خیار غبن؛ که مغبون میتواند حق غبن خود را بتبع عين مبیع بوصیت 
بدیگری بدهد. هرگاه واگذاری بنحوی باشد که منافات با فوریت اعمال حق پیدا ننماید. 

موصی میتواند حق انتفاع از ملکی را بوسیلا وصیت بدیگری وا گذار نماید در این صورت عین ملک بتصرف موصی له داده میشود 


تا از آن منتفع گردد. 
۵- ایراء مد بون - 


موصی به ممکن است ابراء مدیون باشد» چنانکه موصی در وصیتنامهةٌ خود بنویسد که فلان کس از ده هزارریالی که مدیون میباشد 
4 ‌ ‌ م۰۰ ۳1 ما مه ۰ تس 

پس از فوت من بری شود. وصیت بابراء از نظر تحلیل حقوقی غیر از وصیت نمودن طلب بمدیون است که موصی بگوید صد 

هزارریالی که از فلان کس طلب دارم پس از فوتم باو واگذار نمودم» اگر چه نتیجة اين امر مانند وصیت بابرا سقوط دین میباشد» 

ولی از حیث ماهیت حقوقی با یکدیگر متفاوتند چنانکه ابراء با هبةٌ دین بمدیون متفاوت است. 


۵- ذک ملک 


چنانکه ممکن است بوسیلٌ وصیت. مال معینی بموصی له تملیکک گردد» ممکن است مال از ملکیت موصی فک شود بدون آنکه 
بکسی تملیک گردد مانند ملکی که بعنوان وصیت مسجد قرار داده شود چنانکه موصی بگوید پس از من فلان قطعه زمین مسجد 
باشد. بنظر میرسد که وصیت بمسجد بودن ملک فک آن ملک نمیباشد و مانند مورد وقف عام (وقف بر غیر محصور یا بر جهت) 
تملیکک بافرادی است که میتواند از آن منتفع گردند و مالکیت افراد نسبت بآن از قبیل مالکیت 
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افراد نسبت بمشت کات عمومی میباشد بنابراین وصیت برای مسجد وصیّت بر عموم نما زگزاران خواهد بود. 
و - موصی به ممکن است مفروز یا مشاع باشد- 


الف- موصی به ممکن است مفروز باشده چنانکه کسی خانه و با چند اطاق معین از آن را بکسی وصیت نماید. 

فو امه حووهر اه قسست بر ان که اش وی داز رنف اک ]که موی و سر تفن آن رنه 
بنماید و ورثه حق اعتراض بر او را ندارند» زیرا چنانکه از ماده «۸۴۴» ق م معلوم میشود موصی میتواند تا مقدار ثلث از دارائی خود 
را وصیّت نماید» اگر چه بصورت مفروز باشد. استقرار مالکیت موصی له نسبت بقسمت مفروز از ترکه» در صورتیست که بمقدار 
دو برابر آن اقلا در تصرف ورثه بوده بطوری که هر یک از ورثه مسلط بر آن باشد. بنابراین هرگاه مقداری از ترکه در تصرف 


غاصبانة غیر باشد. موصی له میتواند بمقدار ثلث آنچه از ترکه غصب نشده است نسبت بعین مفروز تصرف نبنماید. و نفوذ وصیت 
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نسبت بقیه از عین مفروز متوقف است بر آنکه مقدار دو برابر آن در تحت اختیار ورثه درآید. زیرا مالی که تحت استیلاء ورثه 
نباشد در معرض تلف است و چنانچه آن بدست نیاید و موصی له بیش از ثلث آنچه در دست ورثه است تصرف کرده باشد (یعنی 
بمقدار دو برابر آن را ورثه نتوانند از غاصبین بگیرند) ورثه برای استرداد ما زاد از ثلث بموصی له رجوع خواهند نمود. 

بنابراین پس از آنکه ورثه بر مال مغصوب یا بدل آن مستقیماً استیلاء پیدا نمودند و یا بوسیله نمایندة خود آن را بدست آوردند» 
مالکیت موصی له نسبت بتمامی ثلث مستقر میگردد. مثلا هررگاه جزء دارائی متوفی طلبی است که احتمال عدم وصول آن داده 
میشود؛ آن را نمیتوان در دو ثلث سهم ورثه محسوب داشت. مگر پس از وصول آن از بدهکار. طلب متوفی چنانکه از شخص 
معتبری باشد از قبیل بانک یا موسسٌ معتبر دیگری» طلب مزبور مانند اموالی میباشد که در دست ورثه است. اگر چه دین هم موجل 
باشد. 

ب- موصی به ممکن است مشاع باشد. چنانکه کسی سهم مشاع از دارائی 
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خود را مانند: ثلث» ربع» خمس با عشر برای دیگری وصیت کند. در این صورت بموجب ماد «۸۴۸» ق. م. که میگوید: «اگر 
موصی به جزء مشاع ت رکه باشد مثل ربع یا لث» موصی له با ورثه در همان مقدار از ترکه مشاعاً شریک خواهد بود». هر یک از 
موصی له و ورثه بقدر سهم خود در ت رکه شریکک میباشند و میتوانند آن را طبق مقررات مربوط باموال مشترکك تصرف کنند و یا 
افراز نمایند. 


موصی به ممکن است مفهومی باشد که بر افراد عدیده صدق کند. مانند یک اتومبیل یا یک اسب. طبق مادهٌ «۷۸۴۷ ق. م: گر 
ویب کل تاش تصدن رها ور اسر ای کی وی طرن دک خر له اش سا ار موی را وس ۶ 
فوت من یک اتومبیل سواری ببرادرم بدهید. انتخاب اتومبیل سواری بعنوان موصی به از حیث سیستم و مارکک و رنگ با ورثه است 
و آنها میتوانند هر اتومبیل سواری که بخواهند بخرند کنند و بموصی له بدهند و او نمیتواند اعتراض بر این امر بنماید» اگر چه از 
ارزان ارزان‌قیمت‌ترین اتومبیلها را ورثه انتخاب کرده باشد» مگر اینکه موصی تعیین آن را بعهدهٌ موصی له يا کس دیگری گذارده 
گرانترین سیستم و مارکك را انتخاب نماید زیرا متعلق وصیّت در تمامی افراد کلی موجود است و در حقيقت مورد وصیّت طبیعت و 
ماهیت کلی در خارج میباشد و انتخاب فرد مخصوص از آن کلی بعهدة ورثه یا موصی له و یا شخص الث گذارده شده است. 
بعضی از فقهاء احتمال داده‌اند که در مورد وصبت بر کلی فرد موصی به بوسیله قرعه تعیین خواهد شد. زیرا قرعه برای هر امر 
مشکلی بکار میرود و در مورد بالا تعیین فرد؛ مشکل است مخصوصاً که هر یکث از افراد کلی دارای حصوصیتی باشد که بآن اعتبار 
ارزشش فرق بنماید. احتمال اینان باستقراع نمودن فرد موصی به در مورد بالا اشتباه میباشد» زیرا قرعه در موردی بکار میرود که 
منظور موصی در حقیقت فرد معین بوده و تشخیص آن فرد در خارج مشکل باشد و حال آنکه در فرض بالا موصی, فرد 
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بود. 

نظر بوحدت ملاکث مادة ۸۳۷۰» ق. م ممکن است مورد وصیت کلی در معین باشد. مئّا هر گاه موصی دارای اتومبیلهای متعددی از 
سیستم‌های مختلف باشد و وصیّت کند که یکی از آنها بفلان کس داده شود انتخاب اتومبیلی که بموصی له داده میشود با ورثه 
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خواهد بود» مگر آنکه موصی در وصیت خود طور دیگری مقر داشته باشد» مانند آنکه حق انتخاب آن را بموصی له یا شخص 


ثالث داده باشد که در این صورت بدستور موصی رفتار میشود. 
ح- موصی به ممکن است من جمیع الجهات مجهول باشد- 


موصی به ممکن است بر موصی يا موصی له یا هر دو و با بطور مطلق برای هر کس مجهول باشد زیرا چنانکه از روح مواد مربوطه 
بوصیت مخصوصاً از مادة ۸۳۵۰ ق. م. که میزان ثلث باعتبار دارائی موصی در حین وفات معین میشود؛ معلوم میگردد که علم 
طرفین بمورد وصیّت لازم نیست. بنابراین چنانکه موصی به در حقيقت معلوم است ولی بر موصی و موصی له مجهول میباشد وصیّت 
صحیح است مانند آنکه کسی که دارائیش منحصر بارث پدر است و از دارائی پدر به هیچ‌وجه اطلاع ندارد» ثلك آن را برای 
دانشجویان دانشگاه تهران وصیت کند. همچنین است هرگاه موصی به اصلا مجهول باشد چنانکه موصی وصیّت کند چیزی و يا 
حصه و قسمتی بزوجة او بدهند. در این صورت بنابر مستنبط از مادهٌ ۸۴۷۱ ق. م. ور موصی میتوانند مقدار آن را معین کنند» مگر 
آنکه موصی در وصیّت خود تعیین مقدار را بنظر شخص يا اشخاص دیگری گذارده باشد. اين امر در صورتیست که از قرائن و یا 
اوضاع و احوال خارج نتوان دانست که موصی از کلم چین حصه يا قسمت. مقدار معینی را اراده نموده است. مثلا هرگاه موصی در 
وصیّت نام خود نوشته باشد که چون زوج؛ من پیر شده و حرفه نمیداند چیزی باو داده شود تا بتواند زند گانی کند. معلوم میشود 
که منظور موصی از کلمةٌ چیز» مقداری است که بتواند زند گانی زن پیرش را تأمین بنماید. 
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ط - موصی به ممکن است مردد باشد- 


ممکن است موصی به مردد بین چند چیز باشد» چنانکه از دو دستگاه ساختمان که همانند هستند موصی وصیت کند که اولی با 
دومی بکوچکترین اولادش داده شود و یا آنکه اطراف مورد تردید همانند یکدیگر نبوده و اختلاف فاحشی در قیمت داشته باشند. 
چنانکه موصی دارای یک باغ؛ یک قریه. و دو خانه. و چندین مزرعه باشد و وصیّت نماید که یکی از قریه يا باغ پا خانه‌ها را پپسر 
بزرگم بدهید» وصیّت در موارد بالا صحیح میباشد زیرا با توجه بآنچه در مورد موصی به مجهول بیان گردید مقتضی است وصیّتی 
که موصی به آن مردد است صحیح باشد. اگر چه از نظر سطحی میتوان بر آن بود که چون طبق شق ۳ مادة «۱۹۰) ق. م. معین بودن 
مورد معامله. یکی از شرایط اساسی برای صحت معامله شناخته شده است و وصیّت یکی از اقسام معاملات بمعنی اعم میباشد. 
بنابراین مورد وصیّت باید معین باشد و هرگاه تردید در موصی به موجب بطلان وصیّت نمیبود» باید بطور استثناء از قاعد کلی این 


امر در وصیّت تصریح شود. 

ی - توابع موصی به 

اشاره 

نظر بوحدت ملاک مادهٌ «۳۵۶) ق. م هر چیزی که بر حسب عرف و عادت جزء یا تابع موصی به شمرده شود يا قرائن دلالت بر 
فخول آن در موضی نه تمایده داغل ,در موضی به و فعلق بموضی له است» اگر بچه در عقد صریسا ذکر فده باشدو با آنکه 


جاری گردد لازم آن دارای همان حکم خواهد بود مگر اینکه صراحتاً استثناء شده باشد و یا بوسیلة قرائن ابت شود که قاعدة 


مزبور در مورد خاص نباید رعایت گردد. بنا بر این چنانچه صندوق معینی موصی به قرار گیرد. محتویات آن هر چه ارزش داشته 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ صفحه ۸۱۱ از ۱۶۲۲ 


باشد جزء موصی به است» مگر آنکه موصی تصریح کرده باشد که محتویات از مورد وصیّت خارج است و یا قرائن و اوضاع و 


مسأله- در صورتی که کسی وصیت نماید که پس از فوت او بمبلغ معینی» مال مخصوصی برای دیگری خریداری شود 


حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۹۸ 

و یا آن مبلغ بمصرف مخصوصی برسد و مال مزبور کمتر از آن مبلغ خریداری گردد يا مصرف آن کمتر از آن مبلغ شود آنچه 
باقی میماند بمصارف دیگری که نزدیک‌تر بمنظور موصی باشد میرسد. مثّا چنانکه کسی وصیت کرده باشد که یکصد هزار تومان 
بمصرف تحصیل فلان پسرش تا خاتمةٌ دانشکده پزشکی برسد و تحصیلات او پس از مصرف شدن شصت هزار تومان پایان پذیرد» 
بقیة آن برای مطالعات علمی یا خربد کتب و یا وسائل فنی او مصرف میشود بالعکس چنانچه مال مخصوص بیش از مبلغی که 
موصی برای خرید آن معین کرده ارزش داشته باشد و یا برای مصرفی که تخصیص داده بیشتر لازم باشد و کسی هم بنحوی از 
انحاء بقیَةٌ آن را نمیدهد که موصی به خریداری شود و یا مصرف گردد. اقوال مختلفی است: بعضی بر آنند که مبلغ معین صرف 
بریات عمومی میشود و بعضی دیگر بر آنند که وصیّت مزبور باطل است. عده‌ای معتقدند که منظور موصی از چنین وصیّتی کمک 
بموصی له بوسیلهٌ مال معینی باشد که بتواند استفاده مخصوصی را از آن بنماید و چون منظور موصی کاملا نمیتواند انجام گیرد باید 
بوسیله امر دیگری آن کمک و فائده بموصی له برسد. آنچه بنظر میرسد و انصاف و عدالت اقتضاء دارد آنست که گفته شود: 
منظور موصی از اين نحوه وصیّت کمک بمقدار معینی بموصی له بوسیلا مخصوص بوده است و چنانچه بوسیلةً مخصوصی که 
خربد شیئی معین با مصرف معین باشد نتوان منظور موصی را انجام داد ناچار تا آنجائی که ممکن میباشد وصیّت انجام میگیرد؛ و 
آن این ستکه بمبلغ معین مال دیگری که منظور موصی را تأمین نماید خریداری شود و با بمصرف مخصوصی برسد و چنانچه به 
هیچ نحو خرید مال ممکن نشود و نتوان بمصرف مخصوص رسانید» آن مبلغ بموصی له داده خواهد شد تا هر گونه بخواهد 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۹۹ 
مبحث پنحم - وصیت تا ثلث تر که نافذ است 
اشاره 


بموجب مفهوم مخالف مادة ۸۴۳۱ ق. م که میگوید: «وصیّت بزیاده بر ثلث ت رکه نافذ نیست مگر با اجازهٌ وراث ...» موصی میتواند 
برای پس از فوت هرگونه تصرفی در ثلث دارائی خود بنماید و آن را به هرکس بخواهد واگذار کند و یا برای مصارف معینه قرار 
دهد. قول مزبور» مشهور نزد فقهای امامیّه است و دعوی اجماع بر آن نیز شده است و روایات صحبحه نیز بر این امر دلالت دارد. 
محمّد بن علی بن بابویه (شیخ صدوق) وصیت را نسبت بتمامی تر که نافذ میداند. قول مزبور نادر است و مستند آن چند روایت 
پمال خود میباشد. چنانچه بتمامی آن وصیّت کند جائز است. چون در مقابل روایت مزبور روایات معارض موجود است ناچار باید 
بر آن بود که این روایت يا ناظر بموردی است که ورثه نسبت بما زاد بر ثلث وصیّت را اجازه بدهند و با ناظر بموردی است که 
موصی وارثی نداشته باشد. چنانکه آن را شیخ توجیه نموده است. اگر چه عده‌ای از فقهاء در موردی که موصی وارئی نداشته باشد 


نیز اجازه وصتت زائد بر ثلث را نمیدهند. 
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مساأله ۱- در وصیت لازم نیست موصی قصد نماید که موصی به از ثلث او احتساب شود» 


بلکه هر وصیتی که بنماید از ثلث محسوب میگردد؛ مگر وصیت بر تجهیز و کفن و دفن ضروری (آنچه شرعاً واجب است) و تأدية 
دیون و واجبات مالی که از آصل ترکه برداشته میشود» زیرا آنها باصل ترکه تعّق میگیرند و هرگاه موصی بخواهد آنها نیز از ثلث 
برداشت شود باید بآن تصریح کند. بنابراین هرگاه کسی خانه‌ای را بعنوان وصیت بدیگری وا گذار کنده بدون تصریح بآنکه از ثلث 
ت رک او داده شود» وصیّت مزبور صحیح است و از ثلاث محسوب میشود. زیرا هر کس میتواند تا ثلث از دارائی خود را وصیّت کند. 
ولی هرگاه کسی وصیّت بمالی کند 
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بقصد آنکه از دو ثلث متعلق بورثه احتساب شود؛ وصیّت مزبور چنانچه ورثه اجازه ندهند باطل است اگر چه نسبت بثلث هیچ گونه 
وصیتی نکرده باشد» زیرا قانون دو ثلث از ترکه را متعلق حق ورثه قرار داده است و وصیت بقصد مزبور بدون اجازه ورثه مخالف 


منظور قانون میباشد. 


مسأله ۲- بعضی از فقهاء بر آنند که هر گاه موصی وارث سببی و نسبی داشته باشد» و تمامی دارائی خود را وصیّت کند» وصیّت نسبت بما زاد 
بر ثلث صحیح خواهد بود. 


عدَّهٌ دیگر از فقهاء بر آنند که موصی در هیچ مورد حق ندارد بیش از ثلث از دارائی خود را بعنوان وصیّت تصرف نماید و در 
موردی که وارث نسبی و سببی نداشته باشد وارث ولاء سه گانه میباشند و آنها عبارتند از: ۱-ولاء عتق-و آن کسی است که بنده 
بوده و موصی او را آزاد کرده است. در این صورت چنانکه بنده (آزاد شده) بدون وارث باشد کسی که او را آزاد نموده ارث 
میبرد ۲- ولاء ضامن جزیره- و آن کسیست که با موصی عقد ضمان جنایت بسته است» که هرگاه موصی بر کسی جنایتی وارد 
آورد که موجب دیه گردد او دیه را خواهد پرداخت. در این صورت ضامن از مضمون عنه ارث میبرد» یعنی چنانچه موصی وارث 
سببی و نسبی و همچنین ولاء عتق نداشته باشد ضامن جریره ارث از او خواهد برد ۳- ولاء امامت- در صورتی که متوفی ولاء عتق و 
ولاء ضمان جریره نداشته باشده ارث از آن امام است و داخل در بیت المال مسلمین نمیشود. در زمان غیبت امام مال مزبور بمصرف 
فقراء و مساکین شهر متوفی میرسد. بعضی دیگر از فقهاء بر آنند اخباری که صحت وصیت بیش از ثلث را منوط باجازه ورثه دانسته 
است» ناظر بوارث نسبی و سببی میباشد. بنابراین چنانچه موصی وارث نسبی و سببی نداشته باشد وصیت او نسبت بما زاد از ثلث 
صحیح خواهد بود. آنچه از نظر قانون مدنی بنظر میرسد آنست که هرگاه موصی وارث سببی و نسبی نداشته باشد وصیّت نسبت 
بتمامی ت رکه نافذ است. یعنی موصی میتواند نسبت بما زاد از ثلث تا آنکه ت رکه را مستوعب گردد وصیت کند و برای کسی حق 
اعتراض نیست دلیل بر این آمر آنست که از ماده ۸۶۱۱ 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳ ص: ۱۰۱ 

ق. م که میگوید: «موجب ارث دو امر است نسب و سبب» معلوم میگردد غیر از کسانی که رابطة نسبی و سببی با متوفی دارند 
دیگری وارث شناخته نميشود. و مادهٌ «۸۶۶ ق. م که میگوید: «در صورت نبودن وارث؛ آمر ت رکه متوفی راجع بحاکم است؛ و ماده 
۰ قانون امور حسبی که مقر میدارد باید بخزانه دولت داده شود موید این امر است. بنابراین با توجه پمفاد مادهُ ۷۸۳۳۱ ق. م که 
میگوید: «وصعت بزیاده بر ثلث ترکه نافذ نیست. مگر با اجازه وراث و اگر بعض از ورثه اجازه کند فقط نسبت بسهم او نافذ است» 
و ماده ۸۴۴۱ ق. م. که میگوید: «ه رگاه موصی به مال معینی باشد آن مال تقویم ميشود. اگر قیمت آن بیش از ثلث ترکه باشد مازاد 
مال ورثه است» مگر اینکه اجازه کند» استنباط میشود که چنانچه موصی وارث نسبی و سببی نداشته باشد وصیّت نسبت بما زاد بر 


ثلث صحیح است و احتیاج باجازه کسی نخواهد داشت. 
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۱- وصیت به زائد بر ثلث تر که منوط باجازه ورثه میباشد 
اشاره 


در صورتی که کسی وارث نسبی يا سببی داشته باشد و بیش از ثلث از تر که خود را وصیّت بنماید» خواه بطور مشاع باشد و یا بطور 
مفروز» وصیت نسبت بمقدار ثلث نافذ است و نسبت بما زاد آن نافذ نمیباشد و احتیاج باجازة ورثه دارد. زیرا زائد بر ثلث از ت رکه 
متعلق بورثه میباشد» این است که مادة ۸۴۳ ق. م میگوید: 

«وصیّت به زیاده بر ثلث ترکه نافذ نیست» مگر با اجاز؛ وراث و اگر بعض از ورثه اجازه کند فقط نسبت سهم او نافذ است» و نسبت 
بسهم کسی که اجازه نداده باطل است» زیرا هر کس حق دارد در سهم خود تصرف نماید و نسبت بآن اجازه دهد. 

بنابراین چنانکه کسی بیش از ثلث از دارائی خود را بکسی وصیّت بنماید و دارای یک پسر و دو دختر باشد. همچنانی که تمامی 
ورثه میتوانند اجازه دهند. بعضی از آنها میتواند نسبت بسهم خود اجازه دهد و بقیه آن را رد کنند. بنابراین میتواند پسر وصیّت را 
نسبت بما زاد اجازه دهد و دو دختر آن را رد کنند» وصیّت نسبت بنصف از مازاد صحیح و نسبت بنصف دیگر که سهم دو دختر 
است باطل میباشد. وارث موصی 
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همچنانی که میتواند وصیت را نسبت بتمام سهم خود از مازاد از ثلث اجازه دهد» میتواند نسبت بقسمتی از آن اجازه بدهد و نسبت 
تسیک رد کت ما هر که کی فستت کید تفای ان آوسای کرد کش ناشدع فاص کارا بقاوع اتکی 
خانه یکصد هزار ریال بیش از ثلث ارزش داشته باشد. آن پسر میتواند فقط بمقدار نصف از آن را اجازه دهد و بقیه را رد کند در 
این صورت وصیت نسبت نصف از مازاد آن باطل میگردد. 

اجازةُ ورئه نسبت بما زاد بر ثلث عبارت از امضاء و تنفید وصیت است و رضایت باطنی و طیب خاطر ورثه بتنهائی کافی نیست. بلکه 
باید بوسیلهٌ لفظ یا فعلی که کاشف از اجازه باشد اعلام گردد. 


الف - اجازهٌ ورثه در زمان حبات موصی کافی میباشد- 


پس از بیان آنکه اجازهُ ورثه در تنفیذ وصیت نسبت بما زاد از ثلث ترکه لازم میباشد» سوالی پیش میآید که آیا اجازهُ ورثه در 
زمان حیات موصی برای این امر کافی است. یا آنکه برای تنفیذ وصیت نسبت بما زاد بر ثلث اجازه پس از فوت موصی لازم 
میباشد. پاسخ بر این امر از تحلیل حق ورثه نسبت بما زاد از ثلاث هویدا میشود. آنچه از نظر تحلیلی میتوان بدست آورد آنست که 
حق ورثه بر مازاد از ثلث با فوت موصی موجود میگردد و قبل از فوت. ورثه هیچ گونه حقی بر دارائی مورث خود ندارند» بدین 
جهت مورث میتواند تمامی دارائی خود را بهر کس بخواهد هبه یا صلح بلا عوض بنماید. علاوه بر آنکه ممکن است قسمتی از 
داراتی زمان فوت موضی در تماق وضفت وود شودهو با یی از اسات :در کت مرصی داعل له پاش ان ارم در خمان 
حیات موصی نمیتوان تصور حق و لو بالقوه برای ورثه نسبت بما زاد بر ثلث ترکه نمود» لذا از نظر تحلیلی باید بر آن بود که اجازه 
ورثه در زمان حیات موصی کافی برای تنفیذ وصیت نسبت بما زاد بر ثلث نمیباشد. 

قول مشهور فقهای امامیه که اجازه ورثث موصی را در زمان حیات او کافی برای 
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تنفیذ وصیت نسبت بما زاد از ثلث میداند. باعتبار آن است که مازاد بالقوه متعلق حق ورثه است و برای نفوذ آن اجازه آنان لازم 


میباشد و الا مانع قانونی دیگری برای نفوذ آن موجود نیست. بنابراین چنانچه از طرف ورثه که صاحبان حق هستند در زمان حیات 
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موصی اجازه داده شود و از حق خود صرف نظر نمایند اجازه مزبور صحیح خواهد بود و حی آنان ساقط میشود و احتیاج باجازه 
مجدد پس از فوت موصی ندارد. 

شیخ طوسی دعوی اجماع بر آن نموده است و روایات صحبحه‌ای که معارض ندارند بر اين امر دلالت مینمایند. به پیروی از قول 
مشهور میتوان گفت که اطلاق ماده «۸۴۳ ق. م که میگوید: «وصیت بزیاده بر ثلث ترکه نافذ نیست مگر با اجازه وراث ...». دلالت 
پر کفایت اجازه ورثه در زمان حیات موصی مینماید. 

مفید و این ادریس و دیلمی بر خلاف عقيدهُ مشهور بر آنند که اجازهٌ ورثه در زمان حیات موصی اثری ندارد و باید پس از فوت 
موصی مجدداً ورثه اجازه دهند» زیرا ورثه موصی در زمان حباتش حقی نسبت بدارائی او ندارند تا اجازة آنان موثر قرار گیرد. 
احتیاج صحت وصیّت نسبت بما زاد از ثلث. باجازه ورثه باعتبار مالکیت آنان است که بسبب فوت موصی حاصل میشود و چنانچه 
ورثه قبل از فوت موصی حق خود را ساقط کنند مانند آنست که زوجه قبل از نکاح حق خود را نسبت بمهر و شفیع قبل از بیع سهم 
کقحق فتقا وه را سا دیق زور میم ری هناسر او انم ار اصیاه سای نف عفر اس 
آن روایات صحیحه بدون معارض میباشد. و ثاناً دو ثلث از دارائی موصی متعلق حق ورثه است و موصی نمیتواند آزادانه نسبت بآن 
وصیت بنماید. و الاءموجب دیگری ندارد که بتواند مانع از نفوذ وصیّت زائد بر ثلث شود و در صورتی که ورثه نسبت بما زاد 
اجازه دهند حق خود را ساقط نموده‌اند. علاوه بر دلالت روایات معتبره بر صحت عقيدهة مشهور حکم عام» تقدم اخراج وصیّت بر 
ارث است» که از آن حکم عام» وصیّت زائد بر ثلث چنانچه ورثه مطلقاً (چه در زمان حیات موصی و چه پس از فوت او) اجازه 
ندهند» استئنا 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۰۴ 

شده است و ما بقی موارد تحت حکومت عام باقی میماند. بنابراین وصیت زائد بر ثلث که ورثه در زمان حیات موصی اجازه دهند 
نافذ خواهد بود. اجازهُ ورثه نسبت بما زاد از ثلاث هبه نمیباشد که آنان بتوانند قبل از قبض آن بموصی له از آن رجوع بنمایند. 
بعضی از فقهاء بر آنند که چنانچه ورثه در زمان حیات موصی اجازه دهند حق آنان ساقط نمیگردد و میتوانند پس از فوت موصی 
آن را رد کنند» ولی هرگاه ورثه باجازه خود بافی بمانند احتیاج باجازةٌ مجدد ندارد؛ زیرا اجازه بطور مستمر باقی است و مانند 
آنست که پس از فوت اجازه داده شده باشد. قول مزبور منافات با تحلیل حقوقی که از حق ورثه نسبت بما زاد بر ثلث بعمل آمد 
ندارد. بدین جهت تصور میرود که بتوان نظر حقوق مدنی را پیروی از عقيدة مزبور دانست. 

ب- رد ورثه در زمان حیات موصی بلا اثر است 

رد ورثه نسبت بما زاد از ثلث در زمان حیات موصی اثری ندارد. زیرا وصیّت در تمام مدت حیات موصی مستمر است تا خود آن را 
الغاء بنماید و مانند آن است که در هر آن وصتت تجدید شود. 

بنابراین چنانچه در زمان حیات موصی ورثه وصیّت را رد کنند. میتوانند قبل از فوت آن را قبول نمایند. همچنانی که میتوانند پس از 
فوت آن را تنفیذ نمایند یارد کنند. بنظر میرسد که گفتار مزبور با روح حقوق مدنی سا زگار است و پذیرفتن آن با منطق عرفی 
موافقت دارد. 


ج- شرائط احازه دهنده 


اجازه ورثه در صورتی موجب تنفیذ وصیت نسبت بما زاد بر ثلث میشود که آنان دارای اهلیت برای معامله باشند زیرا اجازه در 


مورد مزبور تصرف در اموال است که بوسیله اراده اعلام میشود و کسی که مجنون یا صغیر غیر ممیز است نمیتواند قصد انشاء کند و 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۸۱۵ از ۱۶۲۲ 


بر فرض که بتواند قصد و رضای او اعتبار قانونی ندارد. صغیر ممیز و سفیه چنانکه مکرر گذشت دارای اراده میباشند که قانون 
مدنی در ماده ۱۲۱۲۰ و ۱۲۱۴ اعتبار آن را شناخته است» ولی اینان نمیتوانند در اموال و حقوق مالی خود تصرف بنمایند و اجازه 
صغیر ممیز و سفیه در 
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زمان حیات موصی اگر چه تصرف فعلی در اموال و حقوق مالی خود نمیباشد ولی بالمال تصرف در اموال و حقوق مالی محسوب 
میشود و بلا- اثر است. بنابراین بطریق اولی اجازةٌ صغیر ممیز و سفیه پس از فوت موصی موثر نخواهد بود. زیرا این عمل تصرف 
فعلی در اموال و حقوق مالی میباشد. 

اجازةٌ ولی و قیم که ادارة امور مالی محجور را بعهده دارند و بسمت نمایندگی قانونی از طرف آنان عمل مینمایند نیز موثر نخواهد 
بود زیرا ولی و قیم فقط میتوانند با رعایت غبطه مولی علیه دارائی او را اداره کنند و اجازهٌ وصیت مازاد بر ثلث خارج از حدود 
اختیارات آنان میباشد و موجب واگذاری بلاعوض مال محجور از طرف ولی یا قیم است و مانند هبه و صلح بلا عوض از طرف 
ولی و قیم نسبت باموال مولی علیه میباشد و آنان چنین اختیاری را ندارند. 

اجازه ورثه چنانچه آنها مفلس و ورشکسته باشند» نسبت بوصیت مازاد بر ثلاث در صورتی که در حال حیات موصی واقع شود 
(ه رگاه اجازه در حال حیات موصی موثر باشد) موجب نفوذ وصیّت خواهد بود» زیرا بر فرض معتقد شویم که ورثه بطور تعلیق 
حقی بر مازاد بر ثلث در حبات موصی دارند. حق مزبور از حقوقی نمیباشد که متعلق حق غرما قرار گیرد تا ورثه نتوانند در آن 
تصرف اقل بنمایند. در صورتی که اجازة ور که مفلسند پس از فوت موصی باشد. فقهای امامیه دارای دو قول میباشند که مبتتی 
بر دو نظریه متباین است: یکی آنکه در اثر وصیت. ت رکه بفوت موصی منتقل بورثه میشود و از ملکنت ورثه بموصی له منتقل 
میگردد. بنابراین چون زائد بر ثلث داخل در ملکیت ورئثه که مفلسند میشود و متعلتق حق طلبکاران قرار میگیرد. اجازه ورثه بانتقال 
مالی که متعلق حق غیر است بموصی له بل اثر میباشد. 

قظربة دیگر آنکه اعازة و و84 قسیت نما زاد کاشت است از آنکه فیضی به از علکت موصی مسا یی همقل فده 
شابراین الجازه ورثه که مفلس و ورشکسته‌اند تتفید وصتتی میباشد که بوسیلة موصی بعمل آمده استه زیرا لجازة ورثه در حقیقت 
تنفیذ تصرف موصی در ملک خود میباشد و هیچ گونه عطیه و هبه از طرف ورثه بموصی له نشده 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۰۶ 

است. بنابراین هیچ گونه حقی برای طلبکاران در مازاد بر ثلث متصور نیست. با پیروی از نظری؛ اخیر نیز میتوان گفت که اجازهُ ورثه 
اگر چه نسبت بتصرفیست که موصی در ملک خود نموده؛ ولی چون نتيج؛ُ اين امر آنست که مازاد بر ثلث بملکیت موصی له در 
می آید و چنانچه رد مینمود آن مقدار بخودی خود داخل در ملکیت ورثه میگردید و طلبکاران از آن استیفاء حق خود را مینمودند. 
بنابراین طلبکاران ورثه نسبت بما زاد بر ثلث بیگانه نیستند و بلکه بالقوه مازاد متعلق حق آنان است و باين اعتبار باید بر آن بود که 
قبل از آنکه مازاد داخل در ملکیت موصی له شود در حکم آنست که متعلّق حق طلبکاران قرار گرفته است. لذا اجازة ورثة که 
مفلس و ورشکسته میباشند کافی برای تنفیذ وصیّت زائد بر ثلث نخواهد بود. تحلیل مزبور بنظر مطابق با عدالت و نصف قضائی 


فیباشاه 
۳- میزان ثلث باعتبار دارائی موصی در حین وفات معین میشوه- 
اشاره 


بموجب صریح ماده (4۴۵ ق. م: «میزان ثلث باعتبار دارائی موصی در حین وفات معین میشود نه باعتبار دارائی او در حين وصیّت» و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۸۱۶ از ۱۶۲۲ 


نه باعتبار دارائی او در زمان اجازه ورثه؛ زیرا زمان فوت موصی زمان انتقال ثلث بموصی له میباشد. بنابراین هر گاه موصی عین معین 
یا مقدار کلی از مال خود را مانند یکصد هزار ریال بدیگری وصیّت کند برای تعیین مقدار ثلث باید نسبت ارزش مورد وصیت با 
ارزش دارائی موصی در زمان فوت او سنجیده شود. مثلا هرگاه کسی بعین معینی مانند خانةٌ وصیت کند که ارزشش بمقدار ارزش 
نصف دارائی موصی در زمان وصیت است. ولی بعداً در اثر تنزل ارزش خانة مزبور و يا ترقی ارزش بقیه دارائی موصی, یا زیاد 
شدن داراتی او بجهتی از جهات مانند تجارت. قبول هبه» وصیّت و يا ارث. ارزش خانه بمقدار ثلث يا کمتر از ثلث از دارائی موصی 
در حین فوت باشد وصیّت نسبت بتمامی خانه صحیح خواهد بود. بالعکس چنانچه ارزش خانه نسبت بارزش دارائی موصی در 
حین وصیّت ثلث يا کمتر باشد ولی در اثر ترقی ارزش خانه» يا تنزل ارزش بقیه دارائی موصی و يا تلف شدن مقداری از آن» ارزش 
خانه بمقدار ارزش نصف داراتی 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۰۷ 

موصی در حین فوت بشود» وصیّت نسبت بخانه تا مقدار ثلاث از دارائی حین فوت موصی صحیح میباشد و نسبت بما زاد بر ثلث 
منوط باجازهُ ورثه است. و چنانچه آنان اجازه ندهند وصیت نسبت بما زاد باطل خواهد بود. 

همچنین است هرگاه موصی به سهم مشاع باشد» چنانکه کسی ثلث دارائی خود را بدیگری وصیّت کند و ارزش آن یکصد هزار 
ریال باشد و بعداً بجهتی از جهات مانند تجارت. هبهء وصت و يا ارث بر دارائی او افزوده شود که ارزش ثلث آن یکک میلیون ریال 
بشود و یا نقصان پذیرد که ارزش آن ده هزار ریال بشود» ثلث دارائی حین فوت در نظر گرفته ميشود. 

آنچه در بالا گفته شد که وصیّت بسهم مشاع باعتبار دارائی حين وفات موصی سنجیده میشود» در صورتیست که موصی تصریح بر 
اف رده تشد و باقراین دلالعا تکیت که مرضی نظر خیگری داشعه انیت و الا طق نظر مرن دفار کر شا هر گام موصین 
کون و فان خر سل کر تشک که ورن زاف من فان مقدار رما یکه مل ربا ات و هه تمیلی شمه اولادان ‏ و 
را بهر یک صد هزار ریال داده‌ام مگر کوچکترین پسرم را که هنوز بسن رشد نرسیده و باید هزین تحصیلی او را نیز بدهم بنابراین 
ثلث از دارائی مرا پس از فوت من برای خرج تحصیل کوچکترین پسرانم بدهید. از بیان موصی معلوم میشود منظور او از ثلث 


دارائی» تلث دارائی او در زمان وصت است نه تلث دارائی او در زمان فوت. 
مساأله - در صورتی که پس از فوت موصی مالی بوجود آید» 


مانند آنکه موصی توری در رودخانه گسترده بوده و پس از فوت او ماهی در آن افتد آن ماهی جزء تر که محسوب میشود و با 
آنکه موصی بلیط بخت آزمایی خریده بوده و پس از فوت او در قرعه کشی جایزه باو اصابت کند آن جایزه جزء ترکه است. بنابراین 
چنانچه موصی به سهم مشاع باشد مانند ثلث یا ربع از مال مزبور ثلث یا ربع بموصی له نیز داده میشود و در صورتی که موصی به 
عین معین» و ارزش آن زائد بر ثلث باشد 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۳ ص: ۱۰۸ 

ولی مالی که بعد از فوت بدست آمده چون منضم بت رکه شود. آن عین معین بقدر ثلث در آید» وصیّت صحیح و احتیاج باجازه 
ورثه ندارد. همچنین است. هر گاه وصیّت بکلی کند. مانند یکصد هزار ریال. 

بنظر میرسد که باید در فرض بالا-بین موردی که موصی به عين معین باشد و موردی که موصی به جزء مشاع از ترکه باشد فرق 
گذارد» بدین تقریب که چنانچه موصی به عین معین باشد و مالی که پس از فوت بوجود آمده از آن عین بوجود آمده است. چون 
آن عین از تاریخ فوت ملک موصی له شناخته میشود» منافعی که پس از فوت موصی از آن بدست می‌آید بتبع ملکک. از آن موصی 


له است. و هرگاه از بقیه ت رکه بوجود آمده متعلق بورثه میباشد. اما چنانچه موصی به جزء مشاع از ترکه باشد سهم موصی له از آن 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰۵۵۲۳۲ صفحه ۸۱۷ از ۱۶۲۲ 


مالی که بعد از فوت موصی بوجود آمده است نیز برداشت میشود. زیرا منافع تابع اصل عین است و چون مال مزبور مشت رک بین 
ورثه و موصی له بوده بهمان نسبت ورثه و موصی له در منافع آن شریک خواهند بود. بنابراین در مثال تور و ماهی یا بلیط 
بخت آزمائی و جایزه هرگاه تور یا بلیط مورد وصیت قرار گرفته باشد» ماهی که در آن افتاده با جائژه که بآن بلیط اصابت کرده از 
آن موصی له است و هرگاه مال دیگری مورد وصعت است ماهی يا جائزه از آن ورثه میباشد و چنانچه سهم مشاع مانند ربع از 
دارائی مورد وصییت بوده» چون موصی له یک ربع از تور و بلیط را مالک است مقدار یکک ربع از ماهی و جائزه را نیز بتبع تبع اصل» 
مالک میگردد. 


طریق سنجش موصی به نسبت بت رکه- 


اشاره 


در صورتی که موصی به سهم مشاع از ترکه باشد. بسهولت میتوان دانست که سهم مزبور بیشتر یا کمتر از ثلث است ولی چنانچه 


موصی به سهم مشاع از ترکه نباشد بطریق ذیل احتساب میشود: 
الف - در صورتی که موصی به عين معین باشد» 


موصی به تقویم شده و تمامی ترکه نیز تقویم میگردد و با در نظر گرفتن نسبت بین آن دو معلوم میگردد که موصی به چه نسبتی با 
ت رکه دارد» این ستکه ماد ۲۴۴ ق. م میگوید: «هر گاه موصی به مال 
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معینی باشد آن مال تقویم میشود. اگر قیمت آن بیش از ثلث ترکه باشد مازاد مال ورثه است» مگر اینکه اجازه کند». 


ب - بدستور مادهٌ «۸۴۶» ق. م: «هر گاه موصی به منافع ملکی باشد دائما یا در مدت معین بطریق ذیل از ثلث اخراج میشود ...» 


یکك- در صورتی که منافع ملکی برای مدت معینی بکسی وصیت شده باشد. بدستور بند اول ماده :۷۸۴۶ ق. م: «بدواً عین ملک با 
ات 
ثلث حساب میشود . مثلما چنانکه منافع ها" هشت سال خانه‌ای مورد وصییت قرار گیرد برای دانستن آنکه مقدار ارزش منافع مزبوره 
بمقدار ارزش ثلث تر که یا کمتر باب بیشتر از آن است. خانه با تمامی منافع تقویم میگردد (فرض میشود یک میلیون و پانصد هزار 
ریال ارزش دارد)»؛ سپس خانه مزبور با نداشتن هشت سال منفعت تقویم میشود (فرض میشود هشتصد هزار ریال ارزش دارد) تفاوت 
۱ بنابراین چنانچه تمام ت رکه متوفی منحصر بخانه باشد که منافع هشت سال آن مورد وصیّت 
ی روش نم هشت‌ساله که هفتصد هزار ریال میباشد بیش از ثلث ترکه است که یک میلیون و پانصد هزار ریال 
ارزش دارد. هر گاه موصی اموال دیگری هم غیر از خانه از خود گذاشته باشد. آنها نیز تقویم شده و بر قیمت خانه افزوده میشود و 
شین یه ان گت اسشاب فیک ده 
دو- در صورتی که منافع ملکی بطور دائم موصی به قرار گیرد؛ بدستور بند سوم ماده ۸۴۶۰ ق. م عمل میشود که میگوید: «اگر 
موصی به منافع دائمی ملک بوده و بدین جهت عین ملک قیمتی نداشته باشدء قیمت ملکک با ملاحظه منافع از ثلث محسوب میشود؛ 
زیرا ارزش هر مالی باعتبار منافعی است که میتوان از آن بهره‌مند گردید و چنانچه ملکی برای هميشه مسلوب المنفعه باشد و مالک 
نتواند هیچ تصرفی در آن بنماید آن ملک ارزشی ندارد. بتابراین ه رگاه کسی منافع ملکی را بطور دائم وصیّت بنماید. مانند آنست 


که عین را با تمامی منافع مورد وصیت قرار داده است» در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۸۱۸ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص! ۱۹۰ 

این صورت عین ملک با تمامی منافع تقویم ميشود. مثّا چنانچه منافع خانه بطور دائم برای تقی و اولادش وصیّت شده باشد. برای 
ی ۰ 4 ۰ ‌ ۰ | ظ یاه موه و و موه ۳ ها 2 
دانستن ارزش منافع مزبور که موصی به است عین خانه با تمامی منافع تقویم میکردد و پس از تقویم نسبت بین ارزش آن و ارزش 
تمامی ت رکه سنجیده میشود. 


ج- در صورتی که ابنیه با اشجار بدون زمینی که بر آن بنا و با درخت کاشته شده است موصی به قرار گیرد» 


برای دانستن نسبت بین ارزش آن و ارزش ت رکه مانند فرض بالا تقویم بعمل می‌آیده یعنی زمین درحالی که بنا با اشجار غیر بتواند 
مجاناً روی آن باقی بماند تقویم میگردد و همچنین زمین را با بنا یا درخت نیز تقویم مینمایند» تفاوت بین آن دو قیمت» از ثلث 
محسوب میشود. چنانکه زمینی که زیر بنا يا اشجار مجاناً قرار دارد ارزش نداشته باشد زمین با بنا و اشجار باید از ثلث محسوب 
گردد. این امر در موردی است که زمین قابل استفاده دیگری نباشد و الا چنانکه بتوان زير درختان کشت دیگری بعمل آورد 
آنگونه که در قسمت‌های جنوب ایران معمول است که در زیر درختان نخل» کشت مینمایند» و محصول بر میدارند» زمین دارای 
ازنشن اش 

توضیح- قیمتی که کارشناس برای ترکه و همچنین موصی به در نظر میگیرد قیمت تاریخ فوت موصی است. زیرا موصی به در آن 
زمان بموصی له منتقل ميشود. 


بنابراین ترقی و تنزل قیمت موصی به عين معین و یا بعض از اموال تر که پس از فوت موصی تأثیری در این امر نمینماید. 
۳- در صورتی که موصی به سهم مشاع باشد موصی له با ورئه شریک خواهد بود 


بموجب ماده ۰ ق. م: «اگر موصی به جزء مشاع ترکه باشد مثل ربع یا ثلث» موصی له با ورثه در همان مقدار از ترکه مشاعاً 
شریک خواهد بود» و مانند موارد دیگر شر کت هر یکک از شرکاء میتواند سهم خود را از سهام دیگران افراز نماید. چنانچه موافقت 
بین آنان بعمل نباید طبق مقررات مذ کور در تقسیم (در فصل شرکت) میتوانند برای افراز بداد گاه رجوع کنند. این است که ماده 
۰ ق. م 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۱۱۱ 

امور حسبی میگوید: «... همچنین موصی له و وصی راجع بموصی به در صورتی که وصیّت بجزء مشاع از ترکه شده باشد حق 
درخواست تقسیم را دارند» ذکر ماده ۸۴۸ ق. م. برای آنست که تصور نرود ورثه میتواند سهم موصی له را خود سرانه انتخاب 
نماید و باو بدهد. همچنانی که در مورد موصی به کلی است که تعیین فرد با ورثه میباشد و موصی له حق اعتراض ندارد. بدین 
جهت قانون مدنی بلافاصله حکم سهم مشاع را در مادة «۸۴۸ پس از حکم موصی به کلی مذ کور در مادة ۷۸۴۷۰ بیان نموده است. 


ماده ۸۴۷۰ ق. م: «اگر موصی به کلی باشد تعیین فرد با ورثه است مگر اينکه در وصیّت طور دیگر مقرر شده باشد». 
مبحث ششم- تصفیه ترکه و احتساب وصیت 
اشاره 


ماده «۸۶۹ ق. م: «حقوق و دیونی که بتر که میت 7 ۳ میگیرد و باید قبل از تقسیم آن ادا شود از قرار ذیل است: 


۲ دیون و واجبات مالی متوفی. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۸۱٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


۳ وصایای میت تا ثلث ت رکه بدون اجازه ورثه و زیاده بر ثلك با اجازةُ آنها». 
مادهٌ ۲۳۵۰ قانون امور حسبی: «دیون و حقوقی که بعهدة متوفی است بعد از هزین کفن و دفن و تجهیز متوفی و ساير هزینه‌های 
ضروری از قبیل هزینه حفظ و ادارهٌ تر که باید از ت رکه داده شود». سپس وصایای میت اخراج میگردد و آنچه باقی میماند بورثه داده 


ميشود. 

بدستور دو مادهُ بالا تصفیه ت رکه بطریق ذیل بعمل می آید: 

اول- در صورتی که متوفی وصیت نکرده باشده هزینه‌های زیر از ت رکه برداشت میشود اگر چه ورثه موافقت بر آن ننمایند. سپس 
بقیه ترکه بین ورثه تقسیم میشود. 

الف- قیمت کفن- و آن مبلغی است که برای خرید کفنهای لازم پرداخت ميشود. 

ب- هزین تجهیز- و آن هزینه‌های لازم برای انجام تکالیف مذهبی است 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۱۲ 

تا میّت آماده دفن گردد از قبیل حمل بغشالخانه و تغسیل و تکفین و عودت جنازه بگورستان- 

هزینه دفن- و آن هزینه برای تهیهٌ زمین و کندن قبر و ساختمان داخل قبر و پوشاندن است که شرعا لازم میباشد. در مواردی که 
جنازه را بدریا می‌اندازند هزینه جعبه‌ای که جنازه در آن گذاشته میشود و سنگگ یا آهن که برای سنگینی و فرو بردن بکف دریا 
لازم است. 

هزینه‌های کفن و دفن و تجهیز تا مقدار ضروری از اصل تر که برداشت میشود و آنچه بیش از مقدار واجب مصرف گردد نمیتوان 
بدون موافقت تمامی ورثه و کسانی که در ترکه سهیم میباشند از آن برداشت نمود و در صورت عدم موافقت آنان بعهده کسی 
است که آن را انجام داده است. مثأما هزینه فاتحه هفته چله با حمل جنازه بمشاهد مشرفه و امثال آن بعهدة کسانیست که آن را 
سبب شده‌انده مگر آنکه متوفی وصیت بآنها نموده باشد که از ثلث محسوب میگردد. زیرا این امور از نظر مذهب ضرورت ندارد. 
د- دیون متوفی» خواه در مقابل آن وثیقه از قبیل رهن و معامله با حق استرداد داشته باشد و یا آنکه از دیون عادی و بدون وثیقه 
باشد. همچنین کلیه تعهداتی که متوفی بعهده دارد و پس از فوت باموال او تعلق میگیرد. 

امور مذ کور در بالاواجبات مالی نامیده میشود. زیرا در اثر فوت مستقیماً بر ترکة متوفی تعلق میگیرد و بدین جهت بر حق ورثه 
مقدم است و بدون موافقت آنان از ت رکه برداشت ميشود. 

دوم- در صورتی که موصی وصتت کرده و اموری را متذ کر شده است ولی تصریح ننموده که وصایای او از ثلث تأدیه شود 
واجبات مالی او (هزینه‌های ضروری کفن و دفن و تجهیز متوفی و همچنین دیون و تعهداتی که بر عهدة اوست) از اصل ترکه بل 
اخراج میگردد زیرا اینگونه هزینه‌ها از صل ترکه تأدیه میشود اگر چه متوفی در وصیّت خود نامی هم از آنها نبرده باشد و 
وصایای دیگر متوفی خواه از 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۱۳ 

واجبات بدنی باشد (یعنی آنچه از نظر عبادی» متوفی مکلف بانجام آن بوده مانند صوم» صلاث حج) و خواه از امور تبرعی (یعنی 
آنچه موصی از نظر رأفت بکسی میدهد مانند مخارج تحصیل, اعاشه اولاد صغار با امور خبریه عام المنفعه) از ثلث احتساب 
میگردد. در صورتی که ثلث ترکه کفایت وصایا را ننماید تنفیذ مازاد از ثلث منوط باجازه ورثه است. 

سوم- در صورتی که موصی وصیت نموده است و تصریح کرده که وصایای او از ثلث مال تأدیه شود تمامی آن وصایا از واجبات 
مالی؛ بدنی و تبرعی از ثلث احتساب میگردد. 

چنانچه ثلث کافی برای انجام وصایا باشد طبق آن عمل مشود و الا چنانچه وصایا زاند از ثلث ترکه باشد و ورئثه اجازه ندهند» 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۲۰ از ۱۶۲۲ 


بدستور ماده 0۲۴۹۱ ق. م عمل میگردد. 

ماد «۸۴۹» ق. م: «اگر موصی زیاده بر ثلث بترتیب معینی وصیّت باموری کرده باشد و ورثه زياده بر ثلث را اجازه نکنند» بهمان 
ترتیبی که وصیّت کرده است از تر که خارج میشود تا میزان ثلث. و زاید بر ثلث باطل خواهد شد و اگر وصیت بتمام یک‌دفعه باشد 
زیاده از همه کسر میشود). 

فاد تال دق توقای ننک یلا مانا ی گروو: 

الف- اگر موصی زیاده بر ثلث بامور معینی بترتیب وصیت کرده باشد و ورثه زیاده بر ثلث را اجازه نکند» بهمان ترتیبی که وصیّت 
کرده است تا میزان ثلث از ترکه خارج ميشود و زائد بر میزان ثلث باطل خواهد بود. مثّا هررگاه موصی بگوید از مال من؛ یکصد 
هزار ریال بدو برادرزاده‌ام برای هزينة تحصیلی آنها بدهید و دویست هزار ریال از مال من برای عروسی بیسر کوچکم بپردازید و 
سیصد هزار ریال برای امور خیریه عام المنفعه مصرف کنید در این صورت چنانچه فرض شود دارائی موصی یک میلیون و پانصد 
هزار ریال است. ثلث آن میشود پانصد هزار ریال» بوصیّت اولی و دومی عمل میشود و یکصد هزار ریال از امور خیریه کسر 
4 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۱۱۴ 

هزار ریال فقط بآن اختصاص می‌یابد» زیرا هر یک از امور سه گانه فوق بخودی خود وصیّت جداگانه‌ایست و چون مجموع آنها 
زاید بر ثلث است معلوم میگردد که بترتیب هر یک از وصایا از ثلاث بعمل آمده تا ثلث تمام شده و سپس بحق ورثه تجاوز گردیده 
است و چون آنها اجازه نداده‌اند نست بآن قسمت که تجاوز شده وصیت باطل است. 

قسمتی از وصیت که در مثال بالا بحق ورثه تجاوز شده عبارت است از مبلغ یکصد هزار ریال که برای امور خیریه اختصاص داده 
تاه اس 

ب-اگر موصی زیاده بر ثلث باموری یک‌دفعه وصیت کرده باشد و ورثه زائد بر ثلث را اجازه ندهند» زیاده از همه کسر میشود. من 
هرگاه موصی بگوید که: 

ششصد هزار ریال از مال مرا پس از من بدین نحو مصرف نمائید: یکصد هزار ریال برای هزینه تحصیل دو برادرزاده‌ام و دویست 
هزار ریال برای عروسی پسر کوچکم و سیصد هزار ریال برای امور خیریه عام المنفعه» در این صورت چنانچه فرض شود ثلث 
دارائی موصی پانصد هزار ریال است. مبلغ یکصد هزار ریال برای اجرای وصایای موصی کسر می آید که آن از تمامی وصایا کسر 
میشود زیرا تمامی وصایا در یک جمله قرار گرفته و در عرض هم واقع شده است و تقدم و تأخر ذکر موصی لهم در یک جمله 
موجب تقدم و تأخر حقوقی یکی بر دیگری نمیگردد. بنابراین پانصد هزار ریال که ثلث ترکه است بموارد سه گانه تقسیم میگردد و 
چون مقدار موصی به در آنها متفاوت است ناچار بنسبت مقدار هر یک کسر میگردد. چنانکه از مبلغ اولی شانزده هزار و ششصد و 
شصت و شش ریال و از دومی سی و سه هزار و سیصد و سی و دو ریال و از سومی چهل و نه هزار و نهصد و نود و هشت ریال 
کسر ميشود. 

تذ کر- آنچه در طرز اجرای وصایای ترتیبی و دفعی در صورت عدم اجازه ورثه نسبت بما زاد از ثلث بیان گردید» در صورتیست 
که در بین وصایا واجبات مالی نباشد و یا چنانچه باشد کسر و نقصان متوجه آن نگردد و الا هر گاه بین وصایا از واجبات مالی 
(مانند هزینه کفن و دفن و تجهیز و یا دیون و تعهدات متوفی) موجود باشد» وصیّت نسبت بآن بر وصایای دیگر (واجبات بدنی و 
تبرعی) مقدم خواهد 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۱۱۵ 


بود» اگر چه از حیث ترتیب در وصیتنامه موخر قرار داده شده باشد. زیرا اینگونه هزینه‌های مالی در صورت نبودن وصیّت. از اصل 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۸۲۱ از ۱۶۲۲ 


ترکه احتساب میشود و با وصیّت نمودن متوفی نسبت با نها معلوم میگردد که موصی خواسته آنها از ثلث او تأدیه گردد. منلّا هر گاه 
کسی وصیّت بتأدیهٌ یکصد هزار ریال برای هزین تحصیل دو برادرزاده خود و دویست هزار ریال برای عروسی پسرش و سیصد هزار 
ریال برای امور خیریه عام المنفعه و بالاأخره پنج‌هزار ریال برای هزینه دفن و کفن و تجهیز و چهار صد هزار ریال برای تأدية دیون 
خود بنماید قبلا وصیّت راجع بدفن و کفن و تجهیز و دیون از ثلث اجرا میشود و چنانچه چیزی از ثلث بماند. نسبت بوصایای دیگر 
طبق ماده «۲۶۹ ق. م رفتار میشود. 

علت تقدم وصایای واجبات مالی بر وصایای دیگر آنست که بموجب مواد ۸۶۹۰ ق. م و ماد ۲۲۵۸ قانون امور حسبی از نظر حفظ 
نظم اجتماعی و حقوق افراد» آنها از اصل ترکه برداشت میشود و چنانچه متوفی انجام آنها را بصورت وصیّت در آورده است 
نمیتوان از آنها کم نموده يا بعضی را انجام نداد و یا ناقص گذارد. 

در صورتی که بین وصایا واجبات بدنی یافت شود (از قبیل هزینه صلاه؛ صوم و حج) مانند آنکه موصی وصیّت کرده باشد که پس 
از فوت او بیست سال روزه و نماز برای او بگذارند و حج بروند» وصایای مزبور بر وصایای تبرعی مقدم خواهد بود زیرا آنها در 
مرحلة تعهدات قرار دارد و دین در مقابل خداوند است. قانون مدنی راجع بمقدم داشتن واجبات بدنی بر تبرعی بیانی ننموده و نامی 
هم از آنها نبرده است و چنانچه بتوان تقدم مزبور را از روح قانون یا عرف و عادت مسلم دانست. رعایت انصاف و عدالت قضائی و 
متابعت حکم الهی شده است. بنظر میرسد که بوسیلة یک استنباط وسیعی بتوان واجبات بدنی را در ردیف واجبات مالی قرار داد. 
بنابر آنچه گذشت چنانچه وصایای مختلف از واجبات مالی و بدنی و تبرعی باشد و ثلث از ترکه وافی برای اجرای تمامی آنها 
نباشد و ورثه هم اجازه نسبت بما زاد از ثلث را ندهد. ابتدا وصایای مالی انجام میگردد و چنانچه چیزی باقی بماند 
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وصایای بدنی اجرا میشود و سپس وصایای تبرعی. در صورتی که چیزی از ثلث برای اجرای وصایای تبرعی باقی نماند نسبت بآن 


قسمت وصیّت باطل خواهد بود. 
فرع ۱- دعوی بطلان اجازه از طرف ورثه 


در صورتی که ورثه وصیت را نسبت بما زاد بر ثلك اجازه دهند و سپس مدعی گردند که چون تصور مینمودند موصی به ناچیز 
است آن را اجازه داده‌اند و الا چنانچه مقدار ارزش آن را میدانستند اجازه نمیدادند» قول مشهور فقهاء بر آنست که هر گاه موصی 
به عین معین باشد دعوی ورئثه پذیرفته نمیشود و هرگاه جزء مشاع از ترکه باشد بوسیله قسم. ادعاء آنان ثابت میگردد. 

شرح و استدلال قول مشهور: 

الف- در صورتی که موصی به عين معین باشد- مانند آنکه موصی وصیّت نماید فلان خانةٌ من بمحمد داده شود و ارزش آن 
زیاده بر ثلث باشد و ورثه مازاد بر ثلك را اجازه دهند و سپس مدعی گردند که تصور مینمودند ارزش خانة مزبور بمقدار ناچیزی 
زاید بر ثلث است دعوی ورثه پذیرفته نمیشود و همچنین هرگاه مدعی شوند که تصور مینمودند تررکه بسیار است و آنچه زیاده بر 
ثلث اجازه داده‌اند در مقابل ترکه اهمیت نداشته است و اکنون کشف شده که ترکه کمتر از آن مقداری است که میینداشتند» 
دعوی اینان پذیرفته نمیشود زیرا ورثه بنای تصور خود را نسبت بمقدار ت رکه بر اصل (اصل عدم زائد) نگذارده‌اند و دعوی اینان 
که تصور زیادی مینمایند بر خلاف اصل و بدون دلیل میباشد. علاوه بر آن ظاهر آنست که اینان تحقیقات لازم در مقدار ت رکه 
نموده و میدانستند که مقدار ترکه چیست. 

ب- در صورتی که موصی به جزء مشاع از ت رکه باشد- مانند آنکه موصی دو خمس از دارائی خود را برای مصارف معینه وصیت 


کند و ورثه نسبت به زائد بر ثلث اجازه دهند و سپس مدعی شوند که تصور مینمودند تر که ناچیز است. دعوی آنان با س و گند 
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پذیرفته میشود؛ زیرا ممکن است ورثه بناء خود را نسبت بترکه بر اصل عدم زائد بودن آن گذارده‌اند و خلاف آن ظاهر شده است؛ 
بر عکس صورت اول که ورثه 
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بناء خود را بر اصل عدم زائد نگذارده‌اند. 

بعضی از فقهاء بر آنند که دعوی ورثه در هر دو صورت پذیرفته میشود» زیرا اجازة ورثه در فرض اول اگر چه نسبت بعین معین 
است. ولی دانستن آنکه عين مزبور چه نسبتی را با تر که دار مثل بمقدار نصف آن یا بیشتر است. فرع بر دانستن مقدار ت رکه است. 
بنابراین همچنانی که موصی به ه رگاه جزء مشاع باشده احتمال میرود ورثه راست بگویند که تصور میکردند جزء مزبور ناچیز است؛ 
همین گونه در موردی که موصی به عین معین باشد احتمال میرود که ورثه راست بگویند که تصور مینمودند مقدار مال مزبور 
نسبت بمقدار مجموع تر که که آن را زیاد میپنداشتند. کم و ناچیز است. موافقت و عدم موافقت تصور ورثه با اصل عدم زیاده» 
تأثیری در قبول و عدم قبول قول آنان ندارد زیرا ممکن است ورثه راست بگویند و دلیلی بر گفتار خود نداشته باشند. در هر دو 
صورت اصل. عدم علم ورثه بمقدار ترکه است. همچنین است در صورتی که ورثه در نتیجهُ عدم اطلاع بر وجود دین برای متوفی» 
تصور کرده باشند که موصی به نسبت بتر که ناچیز است و بعداً دیونی برای متوفی پیدا شده باشد» اگر چه اصل عدم زیاده است. 

از نظر قانون مدنی در هر یک از دو صورت بالا- اجازهُ ورثه مبتنی بر تصور اشتباهی است که در مقدار مازاد نموده‌اند؛ و بنابر 
مستنبط از روح ماد «۱۹۹» قق. م که میگوید: «رضای حاصل در نتیجهٌ اشتباه یا اکراه موجب نفوذ معامله نیست» و ماده ۲۰۰۱) ق. م. 
که میگوید: «اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط بخود موضوع معامله باشد» ه رگاه ورثه اشتباه خود را ثابت 


نمایند» دادگاه بطلان اجازه را اعلام مینماید و الا صرف ادعاء در هیچ‌یک از صور بالا پذیرفته نميشود. 


فرع ۲- محروم نمودن ورثه از ارث 


طبق ماد ۷۰ ق. م: گر کسی بموجب وصیت یک یا چند نفر از ورثه خود را از ارث محروم کند وصیت مزبور نافذ نیست؛ 
قاعدة توارث از نظر نظم اجتماعی 
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تأسیس شده است» بدین جهت طبق ماد ۹۵۹۰ ق. م. وارث نمیتواند آن را از خود سلب کند. همچنانی که مورث نمیتواند آن را از 
وارث سلب نماید. بنابراین توارث از احکام بشمار میرود نه از حقوق که شخص بتواند آن را اسقاط کند. مثأا هررگاه کسی وصیت 
نماید که فلان وارث او از ارث محروم باشد و يا بفلان وارث او ارث ندهند. یا وارث او نیست» وصتت مزبور موجب محرومیّت او 
از ارث نمیگردد. این امر مشهور نزد فقهاء امامیه میباشد و دعوی اجماع هم بر آن شده است. آنچه مورد اختلاف بین فقهاء قرار 
گرفته آنست که آیا وصیت بمحرومیت بعض ورثه از ارث نازل منزل وصیّت بتمامی تر که بورثه دیگر است که ه رگاه وارثی که 
از ارث محروم شده آن را اجازه دهد وصیت صحیح خواهد بود؟ چنانکه علامه در مختلف بر آن است. 

پا آنکه وصیّت بمحرومیت یکی از ورثه هیچ گونه اثری ندارد و کان لم یکن میباشد؟ چنانکه بسیاری از فقهای امامیه مانند محقق؛ 
و شهیدین و فخر المحققین از نظریه اخیر پیروی نموده‌اند. استدلال دستة اول آنست که محرومیت بعض ورئه از ارث. نتيجهٌ وصیّت 
نسبت بتمامی ت رکه ببقیه آنان میباشد بدین تقریب که وصیّت نسبت بتمامی ت رکه ببعضی از ورثه ممکن است بدو صورت بعمل 
آید: یکی وصیّت صریح بدادن تمامی تر که ببعض از ورثه مانند آنکه کسی با داشتن یک پسر وصیّت کند که تمامی دارائی او از 
آن زنش باشد و دیگری محروم نمودن بعضی از ورثه از ارث مانند آنکه کسی وصیّت کند که چون فلان پسرش نااهل است ارث 


باو داده نشود» که در این صورت بالمال تمامی ترکه از آن بقیه ورثه خواهد بود و این امر جز وصبت بتمامی ترکه بآ نها چیز 
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دیگری نیست. استدلال دستهٌ دوم بر آنست که از نظر تحلیلی محرومیت بعضی از ورثه از ارث. غیر از وصیّت بتمامی ترکه است 
ببعضی دیگر از ورثه اگر چه نتیجهٌ آن دو در خارج یکسان میباشد. زیرا وصیّت بمحروم بودن بعضی از ورثه دلالت مطابقی و 
تضمنی بر وصعت تمامی تر که بورثة دیگر نداره همچنانی که التزامً نیز دلالت بر این امر نمینمایده زیرا ملازمه‌ای بین آن دو با 
یکدیگر موجود نیست و چه بسا ممکن است وصی در حین وصیت 
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بمحرومّت بعضی از ورثه از ارث؛ تصور وجود ورثه دیگر را نتماید. بنابراین در صورتی که موصی بعضی از ورثه را از ارث 
محروم بنماید» وصیّت مزبور باطل و کان لم یکن میباشد و دلالت بر وصیّت تمامی ترکه ببقتٍ هُ ورثه نمینماید. ولی هرگاه موصی 
وصیّت کند که تمامی ترکه ببعض از ورثه داده شود وصیت نسبت بثلث از تر که صحیح و نسبت بما زاد منوط باجازهُ ورثه دیگر 
خواهد بود و چنانچه ورثه اجازه دهند» موصی لهم مستحق موصی به خواهند بود و وارثی که غیر مستقیم از ارث بی‌نصیب شده در 
اثر اجازه‌اش بوصیّت محروم از آن میگردد. بنظر میرسد که قول دستة دوم بیش با قواعد حقوقی ساز گار است و مادة ۸۳۷۰ ق. م نیز 
تا بان فده ماش 


مسأله ۱- وصیت حبوه بغیر از پسر بزرگ 


در صورتی که موصی حبوه را برای غیر از پسر بزرگ وصیّت نماید. وصیّت نسبت بآن صحیح است. زیرا چنانکه از ماده ۵۱۹۰ ق. 
م که حبوه را اختصاص بپسر بزرگ داده مشروط بر اینکه ت رکه میت منحصر بآن اموال نباشد معلوم میشود حبوه نوعی از ارث است؛ 
و وصیّت مانند دین مقتّم بر ارث میباشد و بدین جهت هر مقدار از ترکه پس از تأدیهٌ دیون و اخراج وصیّت باقی بماند بین ورثه 
تقسیم ميشود. بنابراین هرگاه مورد وصیّت سهم مشاع از ترکه باشد» پسر بزرگ میتواند با تأدیه آنچه در مقابل سهم مزبور در حبوه 
اوه کر فضووا نزو اضاصی خفته اهر که کی فش ات اوق کا مخت یر هافر کا مت اند تفا 
قیمت ثلث از حبوبه بموصی له تأدیه کند و حبوه را بخود اختصاص دهد. و هرگاه وصیت نسبت بتمام یا بعض از عين حبوه بشود؛ 
پسر بز رگ نسبت بمورد وصیت از حبوه محروم خواهد بود. مانند آنکه وصیت نماید که قرآن و انگشتر او پپسر کوچکش داده 


شود در این صورت پسر بز رگک نسبت بآن دو حقّی نخواهد داشت. 
مسأله ۲- وصیتی که ننيجة آن محرومیت زن از ارث است 


در صورتی که وصیّت بما زاد از ثلث نسبت بسهم زوجه فقط اتفاق افتد وصیت نسبت بما زاد منوط باجازة زوجه خواهد بود م 
هرگاه دارائی موصی منحصر در اموال منقول و اراضی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۱۲۰ 

باشد و او تمامی اموال منقول خود را باولادان خود وصیّت کند. در این صورت نسبت بثلث سهم زن صحیح بنظر میرسد و نسبت 
بدو ثلاث دیگر سهم زن تجاوز بحق او شده است و نمیتوان بر آن بود که موصی میتواند تا ثلث تر که وصیت نماید و وصیّت مزبور 
هم بیش از ثلث تمامی ترکه نمیباشد. بنابراین وصیّت مزبور نافذ خواهد بود» زیرا موجب آنکه قانون وصیّت را نسبت بما زاد بر 
تلا مو.ط باعاو؛ ور له دانسته افست کهذو فلت دیگر خر اثر فوت متعلی تورقه است و الا توح دیگر من تداردهو جون طنق فاتون 
زوجه فقط از اموال منقول و ابنیه و اشجار» ربع يا ئمن میبرد» ترکه که بزوجه میرسد (یعنی ترکه متوفی به اعتبار زوجه) اموال منقول 
و ابنیه و اشجار است. بنابراین در فرض بالا وصیّت بتمامی اموال منقول بغیر باعتبار زوجه مانند وصیت بتمامی ترکه باعتبار تمامی 


ورثه است. لذا باید بر آن بود که وصیت تا ثلك سهمی که هر گاه وصیت نبود بزوجه میرسید نافذ و نسبت بما زاد تا دو ثلث بقته 
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منوط باجازهٌ زوجه میباشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۱۳۳۱ 


فصل دوم وصیت عهدی 


اشاره 


وصیّت عهدی را بند دوم مادهُ ۷۸۲۶۱ ق. م. تعریف مینماید و میگوید: 

«... وصیّت عهدی عبارت است از اينکه شخصی یک يا چند نفر را برای انجام امر یا اموری یا تصرفات دیگری مأمور مینماید ...» 
وصیّت عهدی در حقیقت عبارت از نمایند گی از طرف موصی برای پس از فوت بوصی میباشد تا اعمالی را که خود میتوانسته انجام 
دهد بجای آورد مانند اخراج حق دیگران یا تأدیه دیون و یا ولایت بر طفل و مجنون که موصی خود ولایت بر آنها را دارد. وصیّت 
عهدی را وصایت (بکسر واو و یا فتح آن) نیز میگویند. وصایت نمایند گی برای پس از فوت موصی است و بفوت او محقق میگردد؛ 
بر عکس و کالت که نمایند گی وکیل برای زمان حبات موکل است و طبق شق ۳ ماد «۶۷۸ ق. م. بفوت او زائل ميشود. 


مبحث اول- عقد وصیت 
اشاره 


بموجب مادهٌ «۳۴» قانون مدنی «در وصیّت عهدی قبول شرط نیست. لیکن وصی میتواند مادام که موصی زنده است وصایت را رد 
کند و اگر قبل از فوت موصی رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد اگر چه جاهل بر وصایت بوده باشد» چنانکه از بیان ماده دانسته 
میشود وصایت ایقاع معلّق بفوت موصی است و بدون ارادة وصی حتّی با جهل او بوصایت. ایجاد تعهد برای او مینماید مگر آنکه 
وصی در زمان حبات موصی آن را رد کند. بنابراین وصایت برای وصی بفوت موصی محتّق میگردد و چنانچه او در زمان حیات 
موصی آن را رد نکرده باشد بعد از آن حق رد ندارد» وصایت مانند ابراء و فسخ از ایقاعات بسیط نمیباشد بلکه ایقاع معلق بفوت 
موصی و مشروط بعدم رد وصی در زمان حیات موصی است و این امور آن را از ايقاع بودن خارج نمیگرداند. 
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چنانکه از ماد ۸۳۴۱» ق. م مذ کور در بالا معلوم میگردد وصایت بارادهُ منحصر موصی واقع میشود و وصی چنانچه از آن آگاه شود 
مادام که موصی در قبد حیات است میتواند آن را رد نماید. از نظر تحلیلی وصایت در مدت حیات موصی جائز است و وصی 
میتواند آن را بر هم زند و در اثر پیدایش فوت لازم میگردد؛ بدین جهت است که هرگاه وصی در زمان حیات موصی وصایت را 
رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد» بنابراین وصایت در مدت حیات موصی ایقاع جایز است. 

بسیاری از فقهای امامیه بر آنند که وصی چنانچه وصیّت را رد نماید و موصی از رد مزبور آگاه نشود تا بمیرد رد بلا اثر است. 
همچنین است هرگاه موصی از رد وصیّت آگاه گردد» ولی بجهتی از جهات نتواند وصی دیگری اختیار نماید. بنابر اطلاق ماده بالا 
رد وصی در زمان حیات موصی موجب رفع اثرات وصایت میگردد؛ اگر چه موصی از رد آن آگاه نشود و یا نتواند وصی دیگری را 
انتخاب نماید. 
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طبق صریح ماد ۳۴۱ ق. م. در صورتی که وصی بعد از فوت موصی از وصایت آگاه گردد نمیتواند آن را رد نماید و ملزم 
بانجام امور وصایت میباشد» اگر چه جاهل بر وصایت خود بوده است. عده‌ای از فقهای امامیه مانند علامه در مختلف و تحریره بر 
آنند که وصی مادام که وصایت را نپذیرفته میتواند آن را قبول ننماید. 

ایجاد تعهد بوسیلة وصایت برای وصی بدون موافقت او بر لاف اصل و قواعد حقوقی میباشد. زیرا آزادی فردی را محدود مینماید 
و کسیرا بدون اراده او نمیتوان متعهد بانجام امری ساخت. از طرف دیگر این امر ایجاد حرج عظیم و ضرر در بسیاری از موارد 
مینماید و اخباری که دلالت بر عدم جواز رد دارد حمل بر استحباب اکید نموده‌اند. 

در صورتی که وصی در اثر گرفتاری‌های شخصی يا ناتوانی یا پیچیدگی امور وصایت قدرت بر انجام امور محوله را نداشته باشد» 
تکلیف از او ساقط میگردد؛ زیرا این امر موجب حرج است و بحکم قاعده عقلی هرگاه تکلیفی موجب حرج گردد؛ آن تکلیف 
ساقط میشود. ماده‌ای در قانون مدنی راجع باین امر موجود نیست 
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و بنظر میرسد که با توجه بقاعده عقلی حرج میتوان سقوط تکلیف را مسلم دانست. زیرا منظور موصی از وصیّت انجام اموریست که 
بعهدهٌ وصی گذارده شده و با عدم قدرت او بر انجام آن امور ناچار باید بر آن بود که تکلیف از او ساقط میگردد. 

همچنین هرگاه انجام امور وصایت ایجاد ضرر و زحمتی برای وصی بنماید که عاد غیر قابل تحمل باشد و یا آنکه لطمه‌ای بحیثیت 
اجتماعی او وارد آورد. چنانکه مورد تهمت و ناسزا قرار گیرد. میتواند از وصایت استعفا دهد اگر چه قبلا قبول کرده باشد. از نظر 
حقوق مدنی ظاهر آنست که با تصریح ماد ۸۳۴۱ ق. م که میگوید: 

«... اگر قبل از فوت موصی رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد ...» اجازه استعفای وصی مشکل میباشد» ولی با بکار بردن ذوق قضائی 
میتوان استنباط نمود که در مورد عدم قدرت بر انجام امور وصایت بجهتی از جهات تکلیف از وصی ساقط میگردد و ماده را ناظر 
بموردی دانست که برای وصی قدرت بر انجام عمل باشد. در این صورت وصی موظف است وضعیت خود را بوسیلة استعفا اعلام 
دارد و الا مسئول خسارات وارده خواهد بود. 

در وصیّت عهدی موصی باید دارای همان شرایطی باشد که در وصیّت تملیکی بیان شد. 
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مبحث دوم- در وصی 

اشاره 

بموجب ذیل مادهٌ «۸۲۶ ق. م: «... کسی که بموجب وصیّت عهدی ولی بر مورد ثلث یا بر صغیر قرار داده مشود وصی نامیده 
میشود» بنابراین وصی کسی است که از طرف موصی معین میگردد تا امر یا اموری را پس از فوت او انجام دهد. 

چنانکه از بند دوم ماد ۸۲۶۰ ق. م معلوم میگردد؛ تعیین وصی منحصراً در مورد وصیّت عهدی است و در وصیّت تملیکی وصی 
تعیین نمیشود» زیرا وصیّت تملیکی انتقال مال پس از مرگ موصی بموصی له میباشد و غیر از موصی له دیگری نقشی بازی 
نمینماید. 

ا- شرایط وصی- 


وصی باید بالغ عاقل و رشید باشد تا بتواند امور وصایت را انجام دهدء زیرا وصی بعنوان نمایند گی از موصی در اموال او تصرف 


مینماید و اعمال حقوقی انجام میدهد. بنابراین صغیر مجنون و سفیه را نمیتوان وصی در امر وصایت نمود (مستنبط از ماد «۷۸۵۶ ق 
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م) ولی طبق ماد «۸۵۶ ق. م: «صغیر را میتوان باتفاق یک نفر کبیر وصی قرار داد. در این صورت اجراء وصایا با کبیر خواهد بود تا 
موقع بلوغ و رشد صغیر؛ قانون در مورد مزبور صغیر را در حال صغر عهده‌دار انجام امور وصایت ننموده است. بلکه در حقیقت کبیر 
را بعنوان وصایت عهده‌دار قرار داده تا آنکه زمان بلوغ و رشد صغیر برسد و سپس که صغیر بالغ گردید انجام امور وصایت بعهدة 
آن دو میباشد. اعمالی که وصی کبیر در دوران صغر دیگری انجام میدهد منحصر بامور ضروری و لازم برای ادارهٌ امور نمیباشد که 
از تخیر آن ضرر و زیانی متوجه موصی لهم گردد. بلکه در دوران مزبور کبیر وصی منفرد است و هر گونه عملی که در حدود امر 
وصایت باشد انجام میدهد. صغیر پس از بلوغ و رشد حق اعتراض نسبت باعمال گُذشتُ او و همچنین در نحوة اداره امور وصایت 
ندارد؛ زیرا حق مداخله از طرف موصی بصغیر نسبت بزمان قبل از بلوغ و رشد داده نشده است. ولی هرگاه وصی کبیر در زمانی که 
منفرداً تصدی داشته موصی به (موضوع 
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وصایت) را تغییر یا تبدیل یا تلف و یا ناقص نموده باشد وصی صغیر پس از بلوغ و رشد حق اقامه دعوی و مطالبه جبران خسارات 
را خواهد داشت» زیرا موصی به موضوعی است که صغیر پس از بلوغ نسبت بان حق وصایت دارد و کبیر موضوع مزبور را تغییره 
شا بت با تاقی شنوده است اه اه کش دموات معا وی دا قن کرد فاد دهاه و صرق کش روص اند کنسا تا 
سی سال آن بمصارف امور معینه برسد و سپس آن را بفروشند و از فروش آن هزینهٌ تحصیلی بیست دانشجو را در دانش‌کده‌های 
اروپا برای مدت پنج سال بپردازند. وصی کبیر قبل از بلوغ صغیر آنها را بعنوان ملکیت بنام خود ثبت کند یا آنها را بفروشد و یا 
بدون ضرورت تبدیل باملاک دیگری بنماید» صغیر میتواند پس از کبیر شدن نسبت باعمال مزبور اعتراض کند» زیرا این گونه 
اعمال خارج از ادارةٌ امور وصایت است. 

در صورتی که در فرض بالا صغیر بالغ گردد و دارای رشد یا عقل نباشد» یعنی مجنون یا سفیه باشد. بعضی از فقهای امامیه بر آنند 
که کبیر همان گونه که قبل از بلوغ صغیر مستقلا امور وصایت را انجام میداد. پس از بلوغ صغیر با داشتن سفاهت يا جنون نیز امور 
وصایت را مستقلا انجام خواهد داد. زیرا وصی کبیر قبل از بلوغ حق تصرف در امور وصایت را مستقلا داشته است و در اثر بلوغ 
صغیر در حال سفاهت يا جنون» تردید میشود که آیا حق تصرف استقلالی وصی کبیر بر طرف گردیده یا باقی است. حق مزبور 
استصحاب میشود. از نظر تحلیلی بنظر میرسد که ظاهر در تعیین صغیر باتفاق یک نفر کبیر بعنوان وصایت آنست که وصی کبیر 
مستقلا تا زمان بلوغ صغیر امور وصایت را اجرا مینماید و پس از بلوغ و رشد مجتمعاً آن امور را انجام خواهند داد و چون صغیر با 
حالت سفاهت یا جنون بالغ گردد مانند آنست که برای انجام امور وصایت دو وصی قرار داده شده و یکی از آن دو فوت نموده 
است؛ در این صورت حاکم وصی دیگری را منصوب مینماید که باتفاق وصی کبیر عمل بوصایت نماینده زیرا مورد مزبور از نظر 
وحدت ملاک با موردی که وصی صغیر پس از بلوغ و رشد بمیرد یکسان است. بنابراین یقین» سابق در مورد مزبور منقطع میگردد 
و موردی برای استصحاب 
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حق تصرف استقلالی وصی کبیر باقی نمیماند (مستنبط از روح ماد ۷۷۱ ق. م. که میگوید: «ه رگاه واقف برای دو نفر یا بیشتر بطور 
استقلال تولیت قرار داده باشد هر یک از آنها فوت کند دیگری يا دیگران مستقلا تصرف میکنند و اگر بنحو اجتماع قرار داده باشدء 
تصرف هر یک بدون تصویب دیگری يا دیگران نافذ نیست و بعد از فوت یکی از آنهاء حاکم شخصی را ضمیمه آنکه باقی مانده 
تاکسا فضررق کن: 

نظر بوحدت ملاک مادة ۸۵۶۰ ق. م. که مبتتی بر قاعدة حقوقی میباشد موصی میتواند مجنون یا سفیه را باتفاق یک نفر غیر محجور 


وصی قرار دهد در اين صورت مادام که مجنون با سفیه دارای اهلیت نشوند» وصی غیر محجور امور وصایت را مستقلا انجام 
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خواهد داد و پس از رفع جنون یا سفاهت. آنان مجتمعاً مور وصایت را تصدی مینمایند» زیرا ظاهر در وصی قرار دادن مجنون یا 
سفیه باتفاق غیر محجور آنست که غیر محجور میتواند مادام که سفه یا جنون در دیگری باقی است امور وصایت را منفرداً انجام 
دهد و چون از دیگری رفع سفه پا جنون گردید مجتمعاً انجام وظیفه بنمایند. 

فقهای امامیه وصی قرار دادن کافر را بر مسلم باطل میدانند؛ اگر چه وصی از منصوبین موصی يا موصی علیهم باشد. زیرا حقوق 
اسلام ولایت و سلطٌ کافر را نسبت بمسلمان اجازه نداده است و نهی شده است که بر آنها اعتماد کنند. اين امر را ماد ۱۱۹۲۶ ق. 
م. که میگوید: «ولی مسلم نمیتواند برای امور مولی علیه خود وصی غیر مسلم معین کند» متذ کر شده است. 

بسیاری از فقهای امامیه عدالت را در وصی شرط دانسته‌اند» زیرا در حقیقت وصایت. أمين قرار دادن وصی در امور دینی میباشد و 
شخص فاسق قابلیت این امر را ندارد» علاوه بر آنکه وصایت نائب قرار دادن وصی بر غیر میباشد و عدالت در آن شرط است. 
چنانکه در و کالت آن را شرط دانسته‌اند و حال آنکه در وصایت اشکال بیشتر است. زیرا در و کالت چنانچه موکل از تخلفات و کیل 
آگاه گردد هتواند او را 
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عزل بنماید و در وصایت این امر ممکن نخواهد بود. از طرف دیگر؛ وصایت استیلاء و ولایت در امور دیگران است و موضوع آن 
نوعاً صفیر. مجنون, سفیه و فقیر میباشد» بنابراین نقش رضایت موصی مانند نقش رضایت موکل در امور مربوط بخود که نمایندگی 
میدهد نمیباشد. بعضی دیگر از فقهاء عدالت وصی را شرط وصایت نمیدانند» زیرا بر آنند که وصایت مانند و کالت است و وکالت 
فا انضای جاه ماش و قاشق در ام با مرو سکن اس امن و عرسکان فر آموو قیگ تاشله ان که سکن است هرد 
شراب‌خوار هیچ گونه بحقوق دیگران تجاوز ننماید و راستگو و امین نیز باشد» لذا ضعف استدلال بر شرط بودن عدالت در وصایت 
ظاهر است. علاوه بر آنکه فقهاء مزبور موافق نیستند که در تمامی انواع و کالت امانت و عدالت شرط میباشد. 

بنظر میرسد که شرط بودن عدالت در وصایت برای اعتماد و اطمینان بعمل وصی میباشد تا گفتار او را بتوان پذیرفت و الا در واقع 
عدالت شرط صحت عقد وصیّت نیست. بنابراین هرگاه موصی کسیرا که در ظاهر عادل مینمایاند وصی قرار دهد و در حقیقت فاسق 
باشد» ولی به وصیّت عمل کند» وصی مزبور بری؛ و افعال او صحیح میباشد. بدین جهت میتوان گفت هرگاه کسی که در ظاهر 
فاستق نشان میدهد به وصایت برگزیده شود و امور مربوطه را طبق وصیّت انجام دهد اعمال او صحیح خواهد بود؛ مگر در موردی 
که عدالت شرط انجام عمل باشد» چنانکه در وصایت در عبادات است. 

ماده‌ای در قانون مدنی موجود نیست که عدالت را شرط صحت وصایت قرار دهد بنابراین صخت وصیّت غیر عادل نیز صحیح 
خواهد بود. 

بعضی از فقهای امامیه معتقدند شرائطی که برای وصی لازم است باید در زمان وصیت موجود باشد. زیرا در آن زمان وصایت واقع 
ميشود. بنابراین چنانچه موصی کسیرا که در زمان وصیّت فاقد صفات لازمه میباشد وصی قرار دهد وصیّت باطل است. اگر چه بعدا 
حائز آن گردد. بعضی دیگر از فقهاء امامیه بر آنند که وجود صفات لازمه در زمان فوت موصی برای صحت وصیّت کافی است؛ 
بنابراین چنانچه کسی که 
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در زمان وصایت دارای اهلیت نباشد به وصایت انتخاب شود. و قبل از وفات موصی آن صفت را بدست آورد وصیّت صحیح است» 
زیرا مقصود از وصایت تصرف وصی پس از فوت موصی میباشد که در آن زمان اهلیت حاصل است. و وصی قبل از فوت موصی 
عملی انجام نمیدهد تا احتیاجی بصفات مزبور داشته باشد. و برخی از فقهای امامیه بر آنند که صفات لازمه برای وصی باید از زمان 


وصیّت تا زمان وفات موصی موجود باشد و برخحی دیگر آن را از زمان وقوع وصیّت تا زمانی که دوران وصیّت ادامه دارد لازم 
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میدانند. برای اتخاذ نظر محتاج بتحلیل عقلی و دانستن درجه تأثیر صفات متعاقدین در عقد است. زیرا صفات لازمه در هر عقدی دو 
قسمند: قسمی از صفات که برای انعقاد عقد لازم میباشند و بدون آن صفات عقد منعقد نمیگردد» و زوال اینگونه صفات پس از 
عقد خللی بصحت آن وارد نمیآورد مانند: بلوغ عقل و رشد که از شرایط عمومی بشمار میروند. وجود اینگونه شرائط در زمان عقد 
برای صحت آن کافی میباشد» و مقتضای عقد بوجود می‌آید. اما ادامه این شرایط برای بقاء آن مقتضاء لازم نمیباشد مگر اینکه 
قانون تصریح بلزوم ادامه آن در موارد معینه بنماید چنانکه ماده «۹۵۴» ق. م در عقود جایزه میگوید: «کلیه عقود جایزه بموت و 
(جنون) احد طرفین منفسخ میشود و همچنین بسفه در مواردی که رشد معتبر است». 

قسم دیگر از صفات هستند که از شرانط عمومی صحت عقد نمیباشند و ربط با وضعیت عقدی دارد که آن صفات از شرائط وجود 
و بقاء مقتضاء عقد قرار داده شده است. مانند اسلامیت زوج در نکاح با زوجة مسلمه مذ کور در ماده «۱۰۵۹» ق. م که میگوید: 
«نکاح مسلمه با غیر مسلم جایز نیست» و در حکم آنست صفاتی که در شخص طرف مورد نظر است هرگاه آن صفات علت عمده 
پیدایشی غقد با آن صفات علت عمده بیذایش و نقاء عشد باشلد: مانتد صفت قاصی که واقف در میولی شرط قرار داده اسث 
چنانکه مادة ۷۸۰۱ ق. م میگوید: «اگر واقف وصف مخصوصی را در شخص متولی شرط کرده باشد و متوّی فاقد آن وصف گردد 
منعزل میشود). 

وصیت عهدی اگر چه ایقاع است ولی مانند ایقاعات دیگر از قبیل ابر 
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اعراض,ء فسخ» طلاق» رجوع در طلاق و رجوع در هبه نیست که مقتضای آن آنی میباشد. بلکه مقتضاء آن مانند و کالت. تولیت و 
قیمومت ادامه دارد. 

این است که بنابر تحلیل عقلی که در بالا بعمل آمد عده گفته‌اند صفات لازمه که از شرایط عمومی بشمار میرود باید در زمان 
وصیّت موصی موجود باشد تا وصایت صحیحاً منعقد گردد و صفات دستةٌ دوم که از شرائط وجود و بقاء مقتضاء وصایت قرار داده 
شده است. باید از زمان فوت موصی ببعد موجود باشد. 

بنظر میرسد که برای صحت وصیّت کافی است که موصی صفات لازمه دستة اوّل را در زمان فوت موصی دارا باشد. زیرا از نظر 
تحلیلی در وصیّت عهدی که ایقاع است اراده وصی تاأثیری ندارد و در زمان حبات موصی هم سمتی را بدست نمیاًورد. 

پلکه در زمان فوت موصی است که بسمت وصایت منصوب میشود. بنابراین در آن زمانست که باید دارای شرائط لازم باشد. 
موصی میتواند صفت خاصی را که مورد نظر او میباشد در وصی شرط نماید. چنانکه کسی در وصیت‌نامه خود بنویسد که چون 
فلان شخص دارای تابعیّت فلان کشور است و داراتی موصی علیهم که ادارة آن را او عهده‌دار میگردد در آن کشور میباشد فلان 
را بسمت وصایت بر صغار خود معین نمودم تا رسید گی و ادارة اموال آنها را بکند. در این صورت بنابر مستنبط از ماده ۸۰۱ ق. م. 
که میگوید: «اگر واقف وصف مخصوصی را در شخص متولی شرط کرده باشد و متولی فاقد آن وصف گردد منعزل میشود» 
چنانچه وصی تابعّت خود را تغییر دهد اگر چه تابعّت دولتی را که موصی يا موصی علیهم دارند بپذیرد» از سمت وصایت منعزل 
ميشود. زیرا تابعّت کشور مخصوصی در وصی, مورد نظر اساسی موصی بوده است. همچنین است هرگاه موصی در وصیّت نامة 
خود قید کند که چون فلان کس ساکن در فلان شهر است و ثلث من در آن محل میباشد و او میتواند بآن رسید گی لازم را بنماید 
او را وصی خود قرار دادم در این صورت هرگاه وصی محل سکونت خود را تغیر داد و از شهر مزبور بشهر دیگر رفت يا از کشور 
خود مهاجرت نمود» سمت وصایت از او زایل میگردد؛ زیرا 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۳۰ 

از عبارت وصیّت موصی معلوم میشود که سکونت وصی در محل وقوع ثلث. مورد نظر اساسی موصی میباشد. در صورتی که وصی 
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منفرد فوت نماید. حاکم کسیرا انتخاب مینماید که امور وصایت را عهده‌دار گردد. 

ماد ۸۵۹۱ ق. م میگوید: «وصی باید بر طبق وصایای موصی رفتار کند و الا ضامن و منعزل است» منظور از رفتار نکردن بر طبق 
وصایای موصی خیانت در امر وصایت میباشد و الا هرگاه بدون توجه عمل ننماید و یا اشتباه کند وصایتش زایل نمیگردد ولی 
ضامن خواهد بود و چنانچه وصی منعزل شد حاکم وصی دیگری بجای او معین خواهد نمود. 

در صورتی که وصی مجنون شود و یا بعلت دیگری نتواند بامور وصایت رسید گی نماید وصایت او زایل نمیشود و بنابر مستنبط از 
مادة «۱۱۸۷ ق. م حاکم یک نفر امین معين مینماید که موقتأً امور مربوطه را انجام دهد و پس از رفع جنون از وصیء خود او 
تصدی خواهد نمود. ماد ۱۱۸۷۰ ق. م. «هرگاه ولی قهری منحصر بواسطة غیبت یا حبس يا بهر علتی که نتواند بامور مولی علیه 
رسیدگی کند و کسی را هم از طرف خود معین نکرده باشد حاکم یک نفر امین به پيشنهاد مدعی العموم برای تصدی ادارة اموال 
مولی علیه و سایر امور راجعة باو موقتا معین خراهد کردا. عنده‌ای از فقهای آمامیه: بر انس که .در صورت جلون» وصی از وضایت 
منعزل میشود. ولی استنباط حکم مزبور از نظر حقوق مدنی بدین نحو دور از اصول حقوقی و روش قضائی میباشد. وصی که از 
طرف ولی برای طفل يا مجنون یا سفیه معین میشود باید موی علیه را نگاهداری و اموال او را اداره نماید. طبق ماد «۱۱۹۱» ق. م: 
«اگر وصی منصوب از طرف ولی قهری به نگاهداری یا تربیت مولّی علیه و یا ادارة امور او اقدام نکند يا امتناع از انجام وظایف 
خود نماید منعزل ميشود؛. و حاکم در نبودن وصی دیگری که بتواند بالانفراد عمل بر وصایت کند؛ شخص دیگری را بجای او 


منصوب خواهد نمود تا وظایف او را انجام دهد. 
۳- تعدد او صیاء- 


طبق مادة ۸۵۴۱ ق. م: «موصی میتواند یک یا چند 
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نفر وصی معین نماید. در صورت تعدد اوصیاء باید مجتمعا عمل به وصیّت کنند. مگر در صورت تصریح باستقلال هر یکك». موصی 
چنانکه میتواند برای انجام امور وصایت یک نفر را انتخاب نماید. میتواند دو نفر یا بیشتر را برای اين امر معین کند. در این صورت 
چنانچه تصریح بنحوة مداخلاة آنان در امور وصایت ننماید. ظاهر آنست که تمامی اوصیاء باید مجتمعاً انجام وظیفه کنند. و مانند آن 
خواهد بود که موصی تصریح باین امر کرده است. یعنی باید هر یک از اعمال مربوطه بامور وصایت با موافقت تمامی اوصیاء و 
پوسیلةٌ آنان انجام گردد. چنانچه موصی بخواهد که هر یک از اوصیاء بتواند مستقلا امور مربوطه به وصیّت را انجام دهد باید 


تصریح باین امر کند. در این صورت هر یک که آن را انجام دهد عمل صحیح میباشد و دیگران حق هیچ گونه اعتراض باو ندارند. 
۳- وظایف او صیاء متعدد 

الف - اوصیاء متعددی که هر یک مبتواند مستقلا امور وصایت را انجام دهد: 

۱- در صورتی که اوصیاء دو نفر یا بیشتر باشند 


و موصی تصریح کند که هر یک از آن میتواند بانفراد. امور مربوطٌ به وصایت را انجام بدهد. چنانچه یکی از آنان عملی را انجام 
داد موردی برای انجام مجدد آن عمل بوسیلهٌ دیگری باقی نمیماند. مثلّا هرگاه یکی از اوصیاء ملک موی علیه را بمبلغی اجاره دهد 
و سپس وصی دیگر همان ملک را بمبلغ بیشتری بدیگری باجاره وا گذار کند. عمل وصی اول صحیح میباشد و اجاره دوم باطل 


است» زیرا وصی اول در حدود اختیارات خود عمل بوصایت نموده و موضوعی برای عمل وصی دوم باقی نمیگذارد و زیادتی در 
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اجاره دوم موجب بطلان عمل وصی اول نمیگردد. مگر آنکه رعایت غبطة موی علیه را در اجاره ننموده باشد که در این صورت 


اجاره خارج از حدود اختیار او بوده و باطل شناخته میشود. 


۲- در صورتی که موصی دو نفر یا پیشتر را بطور استقلال وصی در امری قرار دهد و یکی از آنان فوت نماید» 


نظر بوحدت ملاک ماد «۸/۷ ق. م که می‌گو ید: 
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«ه رگاه واقف برای دو نفر یا بیشتر بطور استقلال تولیت قرار داده باشد» هر یک از آنها فوت کند دیگری یا دیگران مستقلا تصرف 
میکنند ...» وصی و با اوصیاء دیگر همچنانکه مستقلا عمل مینمودند» پس از فوت انجام وظیفه خواهند نمود زیرا در زمانی که 
وصی متوفی در قید حیات میبود؛ اوصیای دیگر میتوانستند هر یک مستقلا عمل بوصایت نمایند. همچنین هررگاه وصف خاصی که 
برای اوصیاء قرار داده شده در یکی از آنان زایل گردد و یا وصی مزبور بجهتی از جهات منعزل شود وصی يا اوصیای دیگر امور 
مربوطه بوصیت را مستقلا انجام خواهند داد و احتیاجی بنصب وصی دیگری بجای وصی منعزل نخواهد بود. 


۳- در صورتی که چند نفر وصی معین شود که هر یک مستقلا عمل بوصایت کند آنان میتوانند مجتمعاً امور مربوطة بوصایت را انجام دهند» 


زیرا نتیجة این امر آنست که عمل وصایت بوسیلةٌ هر یکک از افراد اوصیاء انجام شده است» علاوه بر آنکه عمل هر یکک را دیگران 
تأیید نموده‌اند. بنابراین شرط استقلال و انفراد در هر یک از اوصیاء در انجام عمل در حقیقت اجازه و رخصت بانجام عمل بطور 
انفراد میباشد و تضییق در اختیارات وصی نیست. اين امر در صورتیست که نظر اوصیاء مجتمعاً مخالف با نظر یک یک آنان بطور 
انفراد نباشد که برای رعایت افکار یکدیگر آن را اتخاذ نموده‌اند و الا عمل آنان بر خلاف نظر موصی و باطل است. در صورتی که 
اجتماع اوصیاء در انجام امور وصایت بر خلاف نظر هر یک بطور انفراد نباشد ولی شور و مذاکرة آنان با یکدیگر موجب بطوء 
جریان امر گردد؛ بر خلاف منظور موصی رفتار شده و عمل صحیح میباشد» زیرا نتيجةٌ منظور حاصل شده است. 

در صورتی که موصی اجتماع اوصیاء را در انجام امر وصایت منع نموده باشد و آنان مجتمعاً عملی را انجام دهند» بعضی از فقهای 
امامیه بر آنند که عمل حقوقی مزبور باطل و بلا- اثر خواهد بود. بنظر میرسد که موجبی برای بطلان عمل آنان نیست حتی در 
صورتی که اجتماع آنان سبب بطوء جریان امر گردد» زیرا منظور اصلی موصی که انجام عمل است بدین ترتیب تأمین شده است. 
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۴- در صورتی که موصی استقلال در عمل را برای هر یک از اوصباء شرط کند آنان نمیتوانند امور وصابت را بین خود تقسیم نمایند 


و ادارةُ امور بعضی را بیکی و بقیه را بدیگری واگذار کنند» بطوری که هیچ‌یکك حق تصرف در امور مربوطه بدیگری را نداشته 
باشد. زیرا نتیجهٌ این امر ممنوع المداخله نمودن بعضی از اوصیاء در قسمتی از امور وصایت میباشد و آن بر خلاف منظور موصی 
بطور کلی خواهد بود» ولی عمل آنان نتیجةٌ صحیح است» زیرا منظور اصلی موصی در آن امر انجام یافته و تأمین شده است. هر گاه 
منظور اوصیاء از تفسیم امور وصایت بین خود سلب ولایت بعضی از آنها نسبت ببرخی از امور نباشد و ضرری هم در نتيجة اين امر 
متوجه امور وصایت نگردد» تقسیم کار اشکالی نخواهد داشت و هر یک میتواند در اموری که بدیگران اختصاص داده شده مداخله 


ب- اوصیاء متعددی که مجتمعا باید امور وصایت را انجام دهند. 
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۱- در صورتی که موصی دو با چند نفر را در انجام امر یا اموری وصی قرار دهد که مجتمعاً عمل به وصایت کنند» 


هیچ‌یک از آنان نمیتواند عملی را بتنهائی انجام دهد. 

چنانچه بعضی از اوصیاء بدون جلب موافقت دیگران عملی را انجام دهد آن عمل نافذ نیست و فضولی میباشد. در صورتی که 
دیگران آن را اجازه ندهند فاعل مسئول هر خسارتی خواهد بود که نسبت بمورد وصایت وارد آید (مستنبط از ذیل ماد ۸۷۷۱ ق. م 
در مورد متولی وقف که میگوید: «... و اگر بنحو اجتماع قرار داده باشد تصرف هر یکک بدون تصویب دیگری یا دیگران نافذ نیست 
...0) زیرا منظور موصی از اجتماع اوصیاء در امر وصایت. انجام عمل پس از شور و مذاکره و اخذ تصمیم مشترکک میباشد. بنابراین 
چنانچه اوصیای دیگر عمل فضولی را اجازه دهند عمل وصی متخلف تنفیذ میگردد. 


۲- در صورتی که موصی جند نفر را وصی قرار دهد که بطور اجتماع عمل بوصایت نمایند و یکی از آنان فوت کند» 


بنابر مستنبط از ذیل مادة 0۷۷۰ ق. م در مورد متوی وقف» حاکم شخصی را ضمیمه آنکه باقی مانده مینماید که مجتمعاً با وصی 
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یا اوصیای دیگر بانجام امر وصایت اقدام کنند. همچنین است هر گاه یکی از اوصیاء صفتی را که موصی شرط نموده فاقد گردد. 


۳- در صورتی که یک با چند نفر از اوصیائی که باید مجتمعاً امور وصایت را انجام دهند بواسطةٌ غیبت یا حبس با بهر علّتی نتواند امور وصایت 
را انجام دهد 


و یا در اثر ضعف و ناتوانی از عهدة اعمالی که در امر وصایت بعهد؛ او محول شده است برنیاید. حاکم بجای هر یک از آنان 
کسیرا معین میکند که بکمک دیگران اقدام بانجام امر وصایت بنماید. عدم قدرت بر انجام وصایت در اثر ناتوانی و عجز وصی 
موجب زوال سمت وصایت از او نمیگردد و ضمیمه نمودن شخص يا اشخاص دیگر بوسیل حاکم از نظر رعایت انجام امور مربوطه 
بوصایت است» بدین جهت پس از برطرف شدن عجز و ناتوانی وصی سمت کسی که ضمیمه شده خاتمه پیدا مینماید و از طرف 
حاکم عزل او اعلامم میگردد؛ زیرا با رفع موجب تعیین ضمیمه وضعیت امر بحالت اولیه خود عودت مینماید. (مستنبط از ماده 
۰ ق. م چنانکه عبارت [موقتاْ] حکایت میکند) ماده ۱۱۱۸۷۱ ق. م: «هررگاه ولی قهری منحصر بواسطةٌ غیبت یا حبس بهر علتی 
که نتواند بامور موی علیه رسید گی کند و کسیرا هم از طرف خود معین نکرده باشد حاکم یک نفر امین بپيشنهاد مدعی العموم 
برای تصدی و ادار اموال موی علیه و سایر امور راجعه باو موقتاً معین خواهد کرد؛. در اين امر فرقی نمینماید که وصی در زمان 
وصیّت عاجز و ناتوان باشد» یا بعدا در اثر کهولت یا بیماری یا وضعیت اجتماعی عجز و ناتوانی برای او پیدا شود. عده‌ای از فقهای 
امامیه بر آنند که چنانچه وصی مجنون گردد. سمت وصایت از او زایل میشود و پس از آنکه افاقه یافت سمت او عودت نمینماید» 
زیرا پس از زوال سمت وصایت. موجبی برای عودت آن نیست. 

از نظر قانون مدنی میتوان از مادهٌ بالا استنباط نمود که چنانچجه وصی مجنون شود مانند آنست که نتواند از عهده انجام امور وصایت 
برآید. حاکم یک نفر امین تعیین مینماید که امور وصایت را عهده‌دار شود و استنباط انعزال او از نظر قانون مدنی 
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مشکل بنظر میرسد مخصوصاً آنکه جنونش پس از مدت کوتاهی زائل گردد. 


۳- وصایت بطور ترتیب 


طبق ماده «۸۵۵ ق. م: «موصی میتواند چند نفر را بنحو ترتیب وصی معین کند باين طریق که اگر اولی فوت کرد دومی وصی باشد 
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و اگر دومی فوت کرد سومی باشد و هکذا» در فرض مزبور اوصیاء چند نفر بطور ترتیب میباشند که یکی پس از دیگری سمت 
وصایت را دارا میگردد. در این صورت چنانچه اولی بمیرد دومی وصی خواهد بود» همچنانکه هرگاه اولی مبتلا بجنون گردد و یا 
خیانت کند دوران وصایت وصی بعدی شروع میشود و او انجام امور وصایت را تصدی خواهد نمود. 

بنظر میرسد که مورد منعزل بودن وصی و عدم قدرت او بر انجام عمل اگر چه در ماده بالا تصریح نشده است ولی میتوان از نظر 
وحدت ملاءک و قیاس بر علت مستنبطه بر آن بود که غرض موصی از وصایت بترتیب آنست که هر یک از اوصیای مقدم که 
سمتش بنحوی از انحاء زایل گردد و یا قدرت انجام عمل از او سلب بشود؛ وصی دیگر جانشین او خواهد بود و ماد بالا مورد 


غالب را که فوت وصی مقدم باشد ذکر نموده است. 
۴- وصایت بانتخاب وصی- 


موصی میتواند بکسی که بسمت وصایت معین مینماید اختیار تعیین وصی بعد از فوت خود را بدهد. ماد ۱۱۹۰۱ ق. م میگوید: 
«ممکن است پدر با جِدٌ پدری یکسی که بسمت وصایت معین کرده اختیار تعیین وصی بعد فوت خود را برای موی علیه بدهد» 
بنابراین نه فقط موصی میتواند ادارة امور موی علیه و یا ثلث شود را بکسی وا گذارد؛ بلکه میتواند به وصی مزبور اختیار تعیین وصی 
برای پس از فوت خود نیز بدهد. مادة بالا اگر چه در مورد وصایت بر موی علیه است ولی میتوان از نظر وحدت ملاک در وصایت 
بر اموال نیز این عمل را روا دانست. همچنانی که میتوان از نظر وحدت ملاک بر آن بود که موصی میتواند انتخاب وصی بعد از 
فوت وصی منصوب را بغیر از کسی که بسمت وصایت معین شده است بدهد. 
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۵- اختبارات و تکالیف وصی- 


قوانین موجودة کنونی برای هیچ‌یک از مقامات رسمی حق نظارت در اعمال وصی قرار نداده است. بنابراین وصی باید هر عملی را 
که موصی بعهده او گذارده طبق وصیّت‌نامه عمل نماید. چنانچه وصی طبق وصیّت رفتار نکند» بموجب ماد ۸۵۹۰ ق. م. منعزل 
میشود و بنابر قاعدة تسبیب ضامن کلیه خساراتی خواهد بود که از عدم انجام آن امور متوجه شده است و حاکم بجای وصی منعزل 
دیگری را منصوب مینماید تا امور مربوطه را انجام دهد. شخص منصوب از طرف حاکم وصی شناخته میشود و قابل تغییر و تبدیل 
نخواهد بود» مگر آنکه خیانت او ثابت شود. ماده «۱۱۹۱» ق. م منعزل بودن وصی را تا کید نموده و میگوید: «ا گر وصی منصوب از 
طرف ولی قهری به نگاهداری یا ترییت مولی علیه و یا ادارة امور او اقدام نکند یا امتناع از انجام وظایف خود نماید منعزل میشود؛ 
بنابراین چنانچه موصی مقرر داشته باشد که املاک مزروعی مورد وصیّت باجاره وا گذار شود و عایدات آن دریافت و صرف امور 
معینه گردد و وصی آن را اجاره ندهد و معطل گذارد؛ از وصایت منعزل و هر کسر و نقصانی که در عایدات و محصول آن پیدا 
شود ضامن است. 


بعضی از فقهای امامیه بر آنند که در مورد خیانت وصی. حاکم پس از رسید گی او را عزل مینماید و بخودی خود منعزل نميشود. 
۶- وصی نمیتواند وصایت را بدیگری تفویض کند- 


منظور از تفویض وا گذاری حق و تکلیف خود بدیگری است. وصی نمیتواند وصایت را بدیگری تفویض نماید. یعنی حقوق و 
تکالیفی که در اثر وصایت برای او معین شده است از خود سلب کند و بدیگری وا گذارد» زیرا وصایت مانند تولیت و ولایت 


منصب است که با ملاحظةٌ خصوصیات بشخص معین از طرف موصی داده شده و منظور انجام امور مربوطه بوصایت بتنهائی نیست» 
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کر ان که موی ار ماع عفر تاکن فاوس خاش کج ماک ابنته کمرصی اخشار داده ناد توضی کاض 
زمان بخواهد بتواند وصی دیکری معین و خود برکنار شود. 

وصی میتواند برای انجام امور مربوطه بوصایت و کیل و نماینده تعیین کند که 
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بنام او آن اعمال را انجام دهد. چنانکه گذشت هر امری را که شخص میتواند انجام دهد هر گاه قانون مباشرت او را در انجام آن 
لازم ندانسته باشد. میتوان بوسیلا دیگری انجام داد زیرا معلوم میشود در اینگونه امور منظور غائی انجام عمل بطور صحیح میباشد؛ 
بدون آنکه خصوصیت فاعل در نظر گرفته شده باشد. بنابراین در صورتی که وصایت مطلق باشد. وصی میتواند دیگری را در انجام 
امور مربوطه وکیل و یا و کیل در توکیل غیر بنماید. ولی هرگاه موصی تصریح بعدم تعیین وکیل و یا قید مباشرت وصی در انجام 
عمل نموده باشد و یا آنکه قرائن خارجی دلالت بر آن امر بنماید» در این صورت و کالت باطل بوده و اعمال حقوقی او از قبیل 
خسارتی متوجه امر وصایت گردد وصی و نمايندة او متضامناً مسئول میباشند» و کیل از نظر آنکه مسبب مستقیم خسارت بوده؛ و 
وصی از نظر آنکه انجام امر را بعهده دیگری گذارده است تقصیر نموده و سب غیر مستقیم میباشد. 

قانون مدنی تصریح بفرض بالا ننموده است ولی بسهولت میتوان آن را از وحدت ملاک ماده ۸۳۱ ق م استنباط نمود. ماده ۷۸۳۱ ق. 
م: «متولی نمیتواند تولیت را بدیگری تفویض کند مگر اینکه واقف در ضمن وقف باو اذن داده باشد ولی اگر در ضمن وقف شرط 


مباشرت نشده باشد میتواند و کیل بگیردا. 
۷- وصی نسبت باموالی که در اختیار دارد امین میباشد 


طبق ماده ۸۵۸۰ ق. م: «وصی نسبت باموالی که بر حسب وصیّت در ید او میباشد حکم امین را دارد و ضامن نمیشود مگر در 
صورت تعدی يا تفریط». چنانکه در ماد «۶۳۱) ق. م تصریح شده هر کس را قانون بیکی از عناوین معینه امین مال غیر بشناسد» 
ضامن تلف و نقصان آن نمیباشده مگر آنکه از تعدی یا تفریط او متوجه شده باشد. 
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مبحث سوم - اقسام وصایت 

اشاره 


وصایت بر دو قسم است: وصایت بر اشخاص وصایت بر اموال. 


قسم اول - وصایت بر اشخاص. 

اشاره 

وصایت بر اشخاص نمایند گی دادن ولی است بدیگری که پس از فوت او موی علیه را تربیت و نگاهداری کند و اموال او را اداره 
ما بك. 


پدر و جدّ پدری بموجب مادهٌ «۱۱۸۰ ق. م. ولایت قهری بر طفل صغیر خود دارند. همچنین است نسبت بطفل غیر رشید یا مجنون 


در صورتی که عدم رشد یا جنون او متصل بصغر باشد. پدر و جد پدری در یک ردیف دارای حق ولاعیت هستند و هر دو 
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بالاستقلال و بالانفراد عمل به ولایت مینمایند. در صورتی که اختلاف بین آنان پیدا شود فقهاء امامیه بر آنند که جد پدری مقدم بر 
پدر خواهد بود. زیرا جد پدری زمانی ولایت بر پدر داشته است. پدر و جد پدری مادام که در قید حیات هستند نگاهداری موی 
علبهو دار آترال او را دار میباشتد, 

بموجب ماد «۱۱۸۸ ق. م: «هر یک از پدر و جد پدری بعد از وفات دیگری میتواند برای اولاد خود که تحت ولایت او میباشند 
وصی معین کند تا بعد از فوت خود در نگاهداری و تربیت آنها مواظبت کرده و اموال آنها را اداره نماید». بنا بر این ولی قهری 
میتواند وظایف ولاعیت خود را برای پس از فوت دیگری بعهد؛ُ وصی بگذارد و مادام که موی علبه تحت ولامیت است وصایت 
وصی ادامه خواهد داشت و چون از محجوریت خارج گردد وصایت خاتمه میپذیرد. 

طبق مادة «۱۱۹۴) ق. م: «پدر وج پدری و وصی منصوب از طرف یکی از آنان ولی خاص طفل نامیده میشود؛. 

طبق ماد ۸۶۰۰ ق. م: «غیر از پدر و جد پدری کس دیگر حق ندارد بر صغیر وصی معین کند». 
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مادر ولایت بر صغیر ندارد و بدین جهت نمیتواند وصی برای او معیّن کند. بین فقهای امامیه اختلافی نیست که مادر ولایت بر صغیر 
ندارد؛ مگر از طرف اسکافی که او مادر را در صورتی که دارای رشد باشد پس از فوت پدر ولی صغیر میداند. علاوه بر آنکه 
دلیلی بر قول مزبور دیده نمیشود ادله موجوده و اخبار» خلاف آن را میرساند. 

قانون مدنی هم به پیروی از قول مشهور مادر را ولی نشناخته است و بدین جهت بنا بر مستنبط از ماده ۸۶۰۱ ق. م مادر نمیتواند 
کسیرا وصی قرار دهد. بنابراین چنانچه مادر مالی را برای صغیر خود وصیت کند و کسیرا برای ادارة آن بگمارد صحیح نخواهد 
بود» زیرا در اثر وصیت. مال بملکیت موصی له (صغیر) در می‌آید و ادارة آن بعهدهٌ ولی یا کسی که بسمت وصایت از طرف ولی 
معین شده قرار میگیرد. مثل در صورتی که مادر نسبت بثلث دارائی خود وصیّت بنماید و مصارفی را تعیین و مقداری از آن دارائی 
را برای صغیر خود اختصاص دهد و کسیرا هم برای ادارٌ آن بگمارد؛ وصیّت مادر نسبت بثلث دارائی صحیح میباشد. اما نسبت 
باداره ثلث. باستثناء آنچه مربوط بسهم صغیر میباشد نیز صحیح است و نسبت بادارةٌ سهم صغیر باطل میباشد خواه مادر آن امور را 
بوسیلاٌ وصایای متعدده و جدا گانه قرار داده باشد یا بوسیلة یک وصیت. زیرا ايقاع مانند عقد باعتبار تعدد مورد قابل انحلال 
بایقاعات متعدده میباشد و ممکن است بجهتی از جهات بعضی از آنها باطل وق صحیح باشد. مادر میتواند ثلث خود را بکسی 
وصییت بنماید که آن را اداره نموده و عایدات آن را جمعآوری کند و پس از یک یا چند سال یا پس از بلوغ صغیرء آن را باو 
تملیک نماید» در این صورت قبل از مالکیت صغیر ولی قهری نمیتواند بعنوان ولایت در آن مال تصرفی بنماید زیرا ثلث مزبور 
ملک صغیر نمیباشد اگر چه بنحوی از انحاء متعلتق حق او قرار گرفته است و این نحوه از حق موجب آن نمیشود که ولی قهری 
بتواند در آن تصرف کند. همچنین است هرگاه مادر مالی را بکسی وصیّت کند که عایدات آن را جمع آوری نموده و بمصرف 
صغیرش برساند زیرا مال مزبور بملکیت صغیر در نمی ید تا ادارة امور آن را ولی صغیر بتواند عهده‌دار بشود. اين امر مانند آنست 
که 
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کسی مالی را وقف کند و برای ادارة موقوفه متولی قرار دهد که موقوفه را اداره کند و عایدات آن را جمع‌آوری نموده بمصرف 
تحصیل و تربیت صغیرش برساند در این صورت عایدات موقوفه بوسیلاة متوی مزبور جمع آوری شده و بطریقی که ولی با قیم 
صلاح میداند بمصرف تربیت و تحصیل صغیر میرسد مثلا هرگاه ولی میخواهد که صغیر در آلمان تحصیل بنماید» متوّی یا وصی 
بر اموال» مصارف او را میپردازد» اگر چه عقيدة اینان بر آن باشد که صغیر باید بعلوم قدیمه اشتغال ورزد» زیرا حق تعلیم و تربیت از 
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بموجب مادة «۱۱۸۹» ق. م: «هیچ‌یک از پدر و جد پدری نمیتواند با حیات دیگری برای موی علیه خود وصی معین کند» بنابراین 
فقط هر یک از پدر وجد پدری که پس از فوت دیگری در قید حیات است؛ میتواند وصی برای مولی علیه خود نصب کند. شرکت 
پدر و حد پدری در ولایت با یکدیگر موجب میشود که یکی از آن دو نتواند در زمان حیات دیگری برای پس از فوت خود وصی 
قرار دهد تا در ردیف ولی دیگر امور موی علیه را تصدی نماید» زیرا وصی نماينده ولی میباشد که در صورت فوت ولی انجام 
وظیفه بنماید و با بودن ولی دیگر که اصیل است زمینه برای عمل نماینده بوجود نمیاید. 

در این امر مخالفی بین علمای امامیّه دیده نشده و اجماع بر آنست و علاوه بر اصل عدم جواز نصب وصی. اخبار مربوطه دلالت 
دارد که مادام پدر و جد پدری موجود هستند آنها بر طفل ولایت دارند و چنانچه یکی فوت کند ولایت منحصراً با دیگری است؛ 
بدون آنکه وصی تعیین شده از طرف ولی متوفی بتواند با او همکاری بنماید. آنچه مورد اختلاف بین فقهاء قرار گرفته آنست که 
هر گاه یکی از پدر و جد پدری در زمان حبات دیگری» وصی برای موی علیه خود قرار دهد آیا وصایت اصلا باطل و مانند آنست 
که وصی قرار داده نشده است. يا آنکه وصایت وصی صحبح است و در مدت حیات ولی دیگر» حق مداخله ندارد و پس از فوت 
او وصی مزبور میتواند بسمت وصایت. ولایت بر طفل داشته باشد» یا آنکه وصیت ولی نسبت بادای 
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دیون صغیر صحیح است. زیرا ولی میتواند دیون طفل را از مال او ادا کند. بنابراین میتواند دیگری را برای انجام آن بررگزیند و 
وصایت نسبت بولایت بر طفل باطل است؟ 

آنچه از ماده ۰ ق. م استظهار میشود قول اول مورد پیروی قانون مدنی قرار گرفته است و انتصاب وصی از طرف پدر یا جد 
پدری در حیات دیگری برای موی علیه مطلقاًباطل و بلا اثر میباشد. بنابراین پدر يا جد پدری همچنانکه نمیتواند برای پس از فوت 
خود وصی معين کند که در ردیف ولی دیگر در دارائی طفل مداخله کند» نیز نمیتواند در حیات دیگری وصی معین کند که پس 
از فوت هر دوی آنها ولایت بر طفل داشته باشد. بطلان وصایت از جهت تعلیق در عقد نمیباشد» زیرا علاوه بر آنکه تعلیق در عقود 
موجب بطلان نمیگردد» مگر قانون تصریح بآن نماید. طبیعت عقد وصیّت معلّق است. بنظر میرسد چنانچه از ظاهر ماده صرفنظر شود 
با عدالت و نصفت حقوقی سزاوارتر است که از قول دوم پیروی گردد و گفته شود که پدر یا جد پدری در حیات یکدیگر بتواند 
وصی برای موی علیه نسبت بزمان پس از فوت دیگری معين نماید که چون هر دو فوت کنند دوران فعالیت وصی شروع گردد. 

و هرگاه بطور مطلق وصی تعبین کنند» وصیّت نسبت بزمان حیات ولی دیگر باطل و پس از فوت او صحبح باشد اما ولی دیگر 
میتواند پس از فوت موصی وصیّت مزبور را بلا اثر گرداند» چنانچه خود موصی میتوانست از آن رجوع کند و میتواند آن را تنفیذ 
نماید. در صورتی که آن را بلا اثر ننمود و يا وصیّت دیگری بر خلاف آن نکرد؛ وصیت اولی بقوَةُ خود باقی خواهد بود. 

طبتق ماد «۱۱۸۲» ق. م: «هرگاه طفل هم پدر و هم جد پدری داشته باشد و یکی از آنها محجور یا بعلتی ممنوع از تصرف در آموال 
موی علیه گردد. ولاعیت قانونی او ساقط میشود». در این صورت ولی دیگر در حیات ولی ممنوع التصرف میتواند برای مولّی علیه 
خود وصی معين کند. زیرا آنچه مانع از تعیین وصی از طرف ولی در زمان حیات ولی دیگر بوده. وجود سمت ولاعیت دیگری 
میباشد و آن ساقط 
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شده است و وجود پدر يا جّ پدری بدون داشتن سمت ولایت نمیتواند مانع از وصایت گردد. 

طبق ماد «۱۱۹۰) ق. م: «ممکن است پدر یا جذّ پدری بکسی که بسمت وصایت معین کرده؛ اختیار تعيین وصی بعد فوت خود را 
برای موی علیه بدهد». 
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که با تعیین وصی دوم باو نیز اختیار بدهد که برای پس از فوت خود وصی سوم اختیار نماید و بالأخره موصی میتواند بهر کسی که 
از طرف او در سلسلةٌ مراتب بعنوان وصی تعیین میگردد یا شخص الث اختیار دهد که وصی برای بعد از فوت وصی انتخاب کند. 
پدر یا جد پدری نمیتواند بر اولاد کبار عاقل و رشید خود که بر آنها ولایت ندارد وصی معین کند. زیرا آنان در زمان حیات خود 
بر اولاد کبار حق ولایت ندارند تا بتوانند آن را بدیگری وا گذار نمایند بنابراین پدر و جدّ پدری نمیتواند نسبت بدارائی خود که 
بارث بآنها میرسد» وصی تعیین کنند. زیرا ورثه کبار مالک سهم خود هستند و طبق ماد ۳۰۱ ق. م: «هر مالکی نسبت بما یملک 
خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارده مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد» و استثنائی هم از طرف قانون در این امر 
دیده نميشود. این است که کسی نمیتواند وصیّت کند که ورئهٌ کبار من نمیتوانند ترکه را تا بیست سال تقسیم نمایند و با حق فروش 
سهم الارث خود را تا مدت ده سال ندارند» زیرا سهم الارث قهرا بورثه منتقل میشود و ارادة مورّث تأثیری در نحوة انتقال ندارد و 
این گونه مداخله از طرف پدر یا جّ پدری تجاوز بحدود حقوق دیگران است. 

در صورتی که طفل. ولی و وصی نداشته باشد امور مربوطٌ باو بنظر داد گاه است که طبق مقررات مربوط بتعیین قیم مذکور در 


قانون مدنی و قانون امور حسبی برای طفل قیّم معین مینماید. 
وصابت بر اشخاص بر دو قسم است: نگاهداری و ترییت مولی علیه. وصابت بر ادارهُ اموال او. 
الف - نگاهداری و تربیت مولی علیه- 


نگاهداری موی علیه و تربیت 
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او عبارت است از تیه منزل» لباس و خوراک برای او و چنانچه بیمار شود وصی باید وسائل مداوای او را فراهم کند و در آموزش و 
پرورش او مراقبت نماید. نگاهداری و تربیت موی علیه باید با وضعیت خانوادگی و مالی او وفق دهد بنابراین چنانچه وضعیت 
خانواد گی مولی علیه اقتضاء بنماید بتربیت مترقی پرورش یابد و در خارج کشور آموزش فراگیرد و دارائی او هم اقتضاء این امر را 
بنماید. وصی نمیتواند موی علیه را در مضیقه نگاهدارد و تربیت عادی بدهد زیرا نگاهداری موی علیه در حدود عرف و عادتی 
است که نسبت بامثال موی علیه عمل ميشود. 

توضیح- ولی در صورتی میتواند وصی برای نگاهداری و تربیت طفل خود معین کند که مادر نداشته باشده زیرا چنانکه مادر داشته 
باشد طبق مادهٌ ۱۱۷۱۱ قانون مدنی: «در صورت فوت یکی از ابوین حضانت طفل با آنکه زنده است خواهد بود. هر چند متوفی 
پدر طفل بوده و برای او قیم معین کرده باشد». ولی هرگاه مادر مجنون شود و يا صحت جسمانی یا تربیت اخلاقی طفل در معرض 
خطر باشد حضانت طفل با پدر خواهد بود؛ در این صورت او میتواند برای نگاهداری طفل خود وصی معین کند ماده «۱۱۷۵ ق. م. 
حضانت عبارت از نگاهداری و تربیت طفل میباشد که طبق ماد «۱۱۶۹» ق. م تا دو سال مادر حق اولویت در نگاهداری طفل خود 
دارد و پس از انقضاء این مدت حضانت با پدر است. مگر نسبت باطفال اناث که تا سال هفتم حضانت آنها با مادر خواهد بود. 
وصی میتواند برای مجنون در صورتی که از نظر پزشکی لازم باشد ازدواج بنماید و همچنین میتواند زوجة مجنون را چنانچه لازم 
باشد طلاق دهد زیرا چنانکه مادغ «۱۱۳۷» ق. م. میگوید: «ولی مجنون دائمی میتواند در صورت مصلحت مولّی علیه» زن او را 
طلاق دهد» و وصی نماينده ولی میباشد و اختیارات او را دارا است. بنابراین داد گاه و دادستان هیچ گونه مداخله در امور ولایت 
ندارند و وصی که بنمایندگی از طرف ولی انتخاب شده است مانند ولی میباشد و قانون حق نظارت 
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در اعمال او برای داد گاه و دادستان قرار نداده است. بر خلاف قیّم که طبق ماد ۸۷۰ قانون امور حسبی: «در صورتی که پزشک 
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ازدواج مجنون را لازم بداند قیم با اجازةٌ دادستان میتواند برای مجنون ازدواج نماید و هرگاه طلاق زوج؛ مجنون لازم باشد به 


پيشنهاد دادستان و تصویب داد گاه قیم طلاق میدهد). 
ب- ادارث اموال مولی علیه- 


ولی میتواند در ادارة آموال صغیر و مجنون و غیر رشیدی که جنون و عدم رشد آنها متصل بزمان صغر باشد وصیّت بنماید. وصایت 
بر ادارة اموال محجور ممکن است محدود بامر مخصوصی باشد. در این صورت وصی در حدود وصایت عمل خواهد نمود و 
چنانچه وصیّت مطلق باشد وصی باید هر عملی که صرفه و غبطه مولی علیه در آن است بجای آورد از قبیل اجاره دادن اخذ مال 
الاجاره وصول مطالبات و پرداخت دیون. وصی باید نفقه موی علیه را بطور متعارف بدهد و آنچه برای زند گانی او از قببل لباس؛ 
منزل و اثاثیه لازم باشد» با توجه بشتون خانوادگی و اجتماعی او در صورتی که وضعیت مالی اقتضا کند آماده نماید. همچنین وصی 
باید نفقه اقارب موی علیه را مانند ابوین و اولاد در صورتی که فقیر باشند که بموجب مادة ۱۹۹۰ و «۱۲۰۰» ق. م بعهده آنها است 
بپردازد» زیرا انجام تکالیف مالی موی علیه بعهدة وصی میباشد. همچنانکه پرداخت دیون او را عهده دار است. 

وصی میتواند در صورتی که غبطه مولّی علیه ایجاب بنماید اموال او را بفروشد اگر چه غیر منقول باشد و اجازه دادستان در این امر 
لازم نخواهد بود. زیرا چنانکه گذشت وصی نمایند؛ ولی میباشد و ولی در اعمال خود اجازة دادستان را لازم نداشته است. 


فسم دوم- وصایت بر اموال: 

اشاره 

عبارت است از کفن و دفن و تجهیزات پس از مرگ اداء دیون و صدقات. وصول مطالبات» رد نمودن اموالی که 
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نزد موصی امانت بوده بصاحبان آنهاء اخراج ثلث» تقسیم ترکه بین ورثه» ادارة ثلث از جمع آوری عایدات و یا فروش آنها و مصرف 
نمودن ثمن آن و یا خرید املاک دیگر» وقف نمودن ثلث و امثال آن. 

۱- اموری که بوسیلةٌ وصیت بعهده وصی گذارده میشود عبارت میباشد: 

الف - امور مربوط بثلث که موجب تصرف در سهام ورثه نشود» 

مانند وصیّت نمودن مال معینی برای مصارف خاص يا جمع آوری عایدات ثلث مزبور و فروش و يا وقف نمودن آن. چنانکه از مواد 
مربوطه بوصیّت معلوم میگردد. هیچ گونه اشکالی در این گونه وصیت موجود نیست» زیرا موصی نسبت بثلث دارائی خود. حق همه 
گونه تصرف را بوسیلاة وصیت دارد و تزاحمی با حقوق دیگران نمینماید. 

ب - اموری که موجب تصرف در سهم الارث ورثه میشود» 


مانند تأدیه دیون از ترکه» وصول مطالبات اخراج ثلث از ترکه و امثال آن. بعضی بر آنند که موصی متواند این گونه تصرفات را 


در ت رکه خود بنماید و آن تجاوز بد و ثلث از ترکه که متعلق حق ورثه است محسوب نمیشود. زیرا حق موصی در ت رکه خود بیش 
از حق دیگران است و آنچه موصی ممنوع از آن است انتقال و وا گذاری دو ثلث از ترکه بغیر میباشد. از نظر تحلیل عقلی صحت 
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اینگونه وصایت مشکل بنظر میرسد. زیرا بفوت موصی تر که بطور مطلق بورثة او منتقل میشود و قانون فقط بموصی حق تصرف در 
یک ثلث از آن را داده است؛ بدین جهت وصی که نمايندة اوست. بدون اجازهُ ورثه نمیتواند در دو ثلث دیگر که متعلق بورثه است 
هیچ گونه تصرفی بنماید. بنابر استدلال مزبور اولویت حق تصرف موصی در ت رکه خود نسبت بسهام دیگران منتفی خواهد بود. 
مادهٌ (۶۴ ق. امور حسبی: «در صورتی که متوفی وصی برای ادار اموال داشته باشد امر تصفیه بوصی واگذار میشود». و ماد 
۰ ق امور حسبی: «در صورتی که متوفی برای اجرای وصیّت خود وصی معین کرده باشد ادارةٌ تر که بوصی واگذار میشود» 
صحت نظریه فوق را نمیرساند» زیرا دو ماده بالا اجاره میدهد که ادارةٌ تصفیه بوصی واگذار شود در صورتی که وصی خود دارای 
چنین حقی در اثر وصایت میبود» 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۳۶ 

واگذاری آن موردی نداشت. بلکه وصی طبق وصایتی را که دارا بود عمل میکرد. 

بنابراین دو ماده بالا در موردی میباشد که وصی از طرف موصی حق ادارةٌ ثلث از ترکه را دارا است و قانون برای سهولت در امر 
تصفیه مقزر داشته که تصفية امور ترکه» نیز بوصی مزبور داده شود. مسلم است که حق اولویت تصفیة امور ت رکه برای وصی در 


صورتیست که اشخاص فی‌نفع عدم صلاحیت او را ثابت ننمایند و الا داد گاه دیگری را برای تصفيٌ امور تر که میگمارد. 


۲ وصی بر اداء دیون - 


اشاره 


در صورتی که موصی مقر دارد که وصی از ثلث دارائی او پس از فوت دیون و تعهداتش را ادا نماید وصی میتواند بتشخیص 
خود دیون و تعهداتی را که بر عهدة موصی میداند بپردازد و احتیاج ندارد که در داد گاه اثبات شود. احتمال تبانی وصی با 
طلب کاران با توجه بآنکه امر مربوط بثلث میباشد و وصی هم مورد اعتماد و اطمینان موصی بوده بی‌مورد است. بنابراین چنانچه 
وصی خود طلبی از موصی داشته باشد» میتواند مستقیماً آن را استیفاء بنماید و احتیاج بدادرسی و اثبات در داد گاه ندارد. چنانچه 
ذی‌نفع در امر ثلث مدعی خلاف آن میباشد میتواند در مقامات صالحه سوء استفادة وصی را اثبات کند» مثلا هرگاه ثلث ت رکه پس 
از اداء دیون کفایت اجرای امور معینه که موصی مقر داشته ننماید» ذی‌نفع در امر مزبور میتواند اعتراض نموده و برائت موصی را 
از دیون اثبات کند. 

همچنانی که موصی میتواند بوصی اجازه دهد که ثلث او را بفروشد و دیون او را تأدیه کند» میتواند اعیان معینه را از ثلث برای 
فروش و تأدیةٌ دیون خود اختصاص دهد و ورثه حق اعتراض بر آن را ندارند. وصیّت باداء دیون در صورتی که موصی عین معینی 
را برای آن اختصاص نداده باشد صحیح است» ولی وصی نمیتواند بدون موافقت ورثه در ترکه تصرف نماید» زیرا این امر موجب 
تصرف در سهام آنها میگردد و ورثه نسبت باعیان ترکه مقدم بر طلب کاران میباشند بدین جهت است که ورثه میتوانند دیون 
مورث را ادا نموده و ترکه را بخود اختصاص دهند. در صورتی که تمامی ورثه صغیر یا مجنون یا سفیه باشند این نحو وصیّت 
اشکالی ندارد زیرا وصیّت مزبور ضمناً 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۴۷ 


وفت تض رک در وال مرآ عکی ات 
مسأّله- بنابر نظریه حقوقیینی که وصایت بر اداره و تصفیه امور تر که را صحیح میدانند» 


هرگاه متوفی وصیّت نماید که وصی از اصل ترکه دیون او را بپردازد» در صورتی که ورثه باجازٌ وصی دیون متوفی را بپردازند» 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۸۳۹ از ۱۶۲۲ 


اعیان مورد وصیّت از آن ورثه خواهد بود. سپس آنها نمیتوانند وصی را ملزم نمایند که اعیان مورد وصیت را برداشته و بمقدار 
آنچه آنها بطلب کاران بابت دیون موصی پرداخته‌اند بآنها بدهد. اگر چه مقداری از آن دیون را وصی خود تأدیه کرده باشد» 
همچنین است هرگاه کسی وصیّت نماید که وصی دیون او را از ترکه ادا کند و تشخیص آنکه از کدام قسمت از تر که دیون تأدیه 
شود نیز بعهد: او گذارد. مثلا هررگاه موصی در وصیّت نامه خود بگوید که وصی پس از فوت من هر یک از اموال مرا که صلاح 
بداند بفروشد و از ثمن آن دیون مرا بپردازد» ورثه حق اعتراض بر عمل وصی در تشخیص مالی که باید بفروش رساند ندارند» زیرا 


قبول اعتراض» عمل بر خلاف وصیّت می‌باشد. 
مسأله- در صورتی که کسی وصيّت نماید که وصی دیون او را از ترکه ببردازد و ورثه اقدام باین امر بنمایند 


و يا از ترکه برداشت و آن را تأدیه کنند» وصی نمیتواند اعتراض بعمل آنان بنماید» زیرا حق ورثه نسبت باعیان ترکه مقلم بر حق 


طلبکاران میباشد و موصی منظوری جز رسیدن حق طلبکاران بطلب خود نداشته است. 


۳- وصیت بصرف مال در امر غیر مشروع باطل است- 


بموجب ماد ۸۳۴۰۱ ق. م که میگوید: «وصیّت بصرف مال در امر غیر مشروع باطل است» چنانکه کسی وصیّت بنماید که مقداری از 
ثلاث او در چاپ کتب و اوراق مضره باخلاق اجتماعی یا خرید اسلحه برای انقلاب و امثال آن مصرف شود این گونه وصیّت باطل 
و بلاء اثر است. منظور ماده از کلم غیر مشروع امریست که بعنوانی از عناوین مورد منع قانونی قرار گرفته باشد» از قبیل اموری که 
صریحاً از طرف قانون. مجازات برای مرتکب آن مقزر است يا اموری که بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی باشد. وصیتی که 
جهت آن نامشروع باشد و در وصیّت بآن تصریح گردد بدستور 
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مادة «۲۱۷ ق. م باطل است» مانند آنکه کسی در وصیّت خود قید نماید که ثلث دارائی من در طبع و نشر کتب پلیسی مصرف شود 
تا خوانند گان در ارتکاب جرائم مهارت پیدا کنند. ولی هرگاه موصی داعی خود را در وصیّت ذکر ننماید وصیّت صحیح میباشد» 
مثلا چنانچه کسی عایدات ثلث ترکة خود را بعنوان وصیّت بزنی بدهد بقصد آنکه مادام الحیات با او رابطه نامشروع داشته باشد 


بدون آنکه ذکری از آن بنماید وصیّت صحیح است. در شرح مشروعیّت جهت معامله» تفصیل بیان گردید. 
۴- حدود اختبارات وصی 


حدود اختیارات وصی آنست که موصی در وصیت خود مقزر داشته است. بنابراین در صورتی که موصی انجام امر معینی را بعهده 
وصی گذارد» وصی باید بهمان ترتیبی که موصی اختیار داده است انجام دهد و نمیتواند از آن تجاوز کند و مانند وکیل در امر 
و کالت میباشد. چنانچه موصی بطور مطلق کسیرا وصی خود کند. بدون آنکه معین نماید که وصی در چه امری است. بنظر میرسد 
که وصیت مزبور باطل باشد» مگر آنکه قرائن خارج و یا عرف خاص دلالت کند که منظور موصی» وصیّت در چه امری بوده است؛ 
چنانکه در بعضی از نواحی کشور نزد عشاثر و ایلات معمول است که بطور مطلق کسیرا وصی خود مینمایند و منظورشان از وصیّت 
مزبور اختیار وصی در ادای دیون و اخذ مطالبات و رد اموالی که بعنوان امانت نزد موصی بوده و تقسیم ترکه میباشد و شامل ولایت 
بر صغار نمیگردد؛ در این صورت نسبت بصغار موصی که وصی ندارند طبق مقررات قانونی از طرف داد گاه قیم معين میشود؛ 
همچنانی که ه رگاه موصی کسیرا وصی برای ادار؛ُ اموال صغار قرار دهد حاکم برای نگاهداری و تربیت آنان قیم دیگری معین 


خواهد نمود و یا همان وصی را برای سهولت در امر قیم قرار میدهد زیرا وصیّت بر ادارُ دارائی صغار شامل نگاهداری و تربیت 
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آنان نمیشود» مگر آنکه قرینه بر این امر از خارج دلالت کند. 

در صورتی که موصی کسیرا بطور مطلق وصی بر اطفال خود گرداند. وصی 
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مزبور ولایت بر تمامی امور مربوط بصغار از نگاهداری و تربیت اطفال و همچنین ادارة امور مربوطه باموال آنها را خواهد داشت» 
زیرا اطلاق اقتضای عموم هتمایك: 


۵- حق‌الزحمه وصی- 


موصی میتواند برای وصی حق‌الزحمه معین بنماید. بنابر مستنبط از ماده «۸۴» که میگوید «جایز است واقف از منافع موقوفه سهمی 
برای عمل متولی قرار دهد و اگر حق‌التولیه معین نشده باشد متولی مستحق اجرت المثل عمل است» موصی میتواند برای وصی 
۰ ۰ ۳۹ ۰ ۳4 ۹( ۰ و ۰ ۰ 3 ۳ 3 

(خواه وصی بر صغیر و مجنون و سفیه باشد و خواه وصی بر امور دیکر) سهمی بعنوان حق‌الزحمه قرار دهد در صورتی که برای 
موصی حق‌الزحمه از طرف وصی معین نشده باشد بدستور ماد «۱۲۴۶ که میگوید: قیم میتواند برای انجام امر قیمومت مطالبه 
اجرت کند میزان اجرت مزبور با رعایت کار قیم و مقدار اشتغالی که از امر قیمومت برای او حاصل میشود و محلی که قیم در آنجا 
اقامت دارد و میزان عایدی مولی علیه تعیین میگردد» بنا بر این وصی میتواند اجرت المثل خود را از دارائی که اداره مینماید بر دارد 
خواه وصی غنی باشد یا فقیر» زیرا وصی بامر صریح موصی اموال او را پس از فوت اداره نموده است و عمل انسان محترم میباشد و 
احترام بعمل» اجرت دادن به آنست. مگر آنکه قرائتی دلالت نماید که عمل بوصایت را موصی تبزعی قرار داده است. مانند موردی 
که کسی مبلغی را برای مصرف معینی وصیت کند و انجام آن را بعهده دیگری گذارد که هرگاه وصی بخواهد اجرت المثل عمل 
خود را از موصی به برداشت کند لازم می‌آید که با بیش از آن مبلغ از ترکه مصرف نماید و یا مصرف معین را ناقص و ناتمام 
گذارد. 

در این صورت معلوم میشود که انجام امور وصیت تبزعی و مانند آنست که در وصیّت‌نامه به تبرّعی بودن وصایت تصریح شده 
باشد. قول باستحقاق وصی باخذ اجرت المثل از اسکافی و شیخ و عده‌ای از فقهای متأخرین مانند علامه در قواعد و محقق نقل 
شده است. بعضی دیگر از فقهاء مانند ابن ادریس و شیخ در نهایه بر آنند که وصی بمقداری که کفایت زند گانی او را بکند از 
دارائی که اداره آن بعهدة او برگزار شده میتواند برداشت کند. شیخ در خلادف و تبیان بر آنست که وصی میتواند اقل امرین از 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص! ۱۵۰ 

او را بنماید بگیرد. بعضی از فقهاء بر آنند که چنانچه وصی فقیر باشد مستحق اجرت المثل خواهد بود و هر گاه غنی باشد مستحق 


مبحث چهارم - ناظر 

اشاره 

ناظر کسیست که از طرف موصی معین میشود تا در اعمال وصی نظارت کند که طبق وصیّت عمل شود بدستور مادهُ ۷۸۷۵۰ ق. م: 
«موصی میتواند یک نفر را برای نظارت در عملیات وصی معین نماید. حدود اختیارات ناظر بطریقی خواهد بود که موصی مقرر 


داشته است يا از قرائن معلوم شود» ناظر میتواند نظارت را قبول ننماید و رد کند اگر چه پس از فوت موصی باشد. 
بنابر مستنبط از مادة 0۷۸۰ ق. م که میگوید: «واقف میتواند بر متولّی ناظر قرار دهد که اعمال متوّی بتصویب یا اطلاع او باشد» ناظر 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۸۱۶۱ از ۱۶۲۲ 


اطلاعی و استصوایی؛ زیرا وصی و متولی از حیث آنکه برای ادار؛ُ امور مربوط بغیر انتخاب شده‌اند» شیاهت تامی بیکدیگر دارند و 


منظور واقف و موصی در تعیین ناظر جز حسن جریان امور مربوطه چیز دیگری نیست. 
۱- ناظر اطلاعی- 


او کسی است که اعمال وصی را نظارت نموده و در امور وصایت مراقبت مینماید که در حدود وصیّت عمل شود. چنانچه وصی بر 
خلاف وصیّت و اختیاری که باو تفویض شده عمل کند ناظر اعتراض مینماید. در صورتی که وصی موافقت ننمود و بآن تسلیم نشد 
هرگاه ناظر عمل وصی را خیانت بداند میتواند به داد گاه شکایت کند و اعلام انعزال او را بخواهد. 


۲- ناظر استصوابی- 


او کسی است که وصی با شور و موافقت او امور مربوطه بوصیّت را انجام میدهد. بنابراین در مرحلةٌ اخذ تصمیم ناظر مانند وصی 
میباشد» ولی حق مداخله در انجام آن را ندارد و وصی مستقّا تصمیمات را بموقع اجرا میگذارد. 

در صورتی که وصی بدون موافقت ناظر استصوابی عملی را انجام دهد چنانچه 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۵۱ 

از اعمال حقوقی مانند عقود و ایقاعات باشد. عمل مزبور شبیه بفضولی خواهد بود و منوط باجازه ناظر است. زیرا طبق وصیّت 
اعمال وصی باید با شور ناظر و موافقت او انجام شود و هر دو در یک ردیف مجتمعا باید تصمیم اتخاذ بنمایند» و چنانچه از اعمال 
غیر حقوقی باشد مانند جمع آوری عایدات و مصرف آن در امور معینه از قبیل تقسیم بین مستحقین يا ساختن بیمارستان» عمل مزبور 
در صورتی که در حدود وصیت انجام شده باشد صحیح خواهد بود و عدم موافقت ناظر تأثیر ندارد» زیرا منظور اصلی موصی عملی 
شده است و غیر از انجام اموری که مورد وصیّت قرار گرفته منظور دیگری وصی نداشته است و در صورتی که عمل در حدود 
وصیّت انجام نشده باشد وصی مسئول و ضامن خسارات وارده است. 

ممکن است موصی یک يا چند نفر ناظر برای امر وصیّت قرار دهد که بعضی اطلاعی و بعضی استصوابی و یا همه از یک نوع 
باششد, 

ناظر در حدود اختیاری که از طرف موصی باو داده شده عمل مینماید. در صورتی که در وصیّت‌نامه نحوءٌ نظارت ناظر از اطلاعی و 
استصوابی ذکر نشده باشد و موصی در وصیّت‌نامه بطور مطلق ناظر قرار داده باشد. ظاهر در آن است که نظارت او اطلاعی میباشد» 
زیرا اطلاق کلم ناظر منصرف بآنست. علاوه بر آنکه ناظر استصوابی وظائف و تکالیف زائدی را دارد که اصل عدم آن میباشد. 
ممکن است در ناظر مانند وصی وصف خاصی شرط شده باشد. در این صورت چنانچه ناظر فاقد آن وصف گردد از نظر وحدت 
ملاک ماده ۸۰۱ ق. م منعزل میشود و حاکم شخص دیگری را باين سمت معین خواهد نمود. مثلا هرگاه موصی قید کند که چون 
فلان کس در شهری سکونت دارد که ثلث من در آنست و میتواند از نزدیک در اعمال وصی نظارت نماید و شخص مزبور محل 
سکونت خود را در شهر دیگری قرار دهد از سمت نظارت منعزل میگردد. در صورتی که ناظر مجنون یا سفیه شود و یا بجهتی از 
جهات نتواند انجام وظیفه بنماید مانند بیماری شدید بازداشت کیفری و پا سکونت در کشور دور دست که از انجام وظائف نظارت 
محروم گردد موقتا 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۵۲ 

حاکم کسی را بعنوان ناظر معین مینماید تا تکالیف او را انجام دهد و پس از رفع بیماری و آزادی از زندان و یا برگشت بکشور 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۱۶۲ از ۱۶۲۲ 


خود. حاکم کسی را که بعنوان ناظر معین کرده عزل مینماید. (مستنبط از مادهٌ «۱۱۸۷» ق. م در مورد ولی). 

موصی میتواند برای ناظر مانند وصی حق‌الزحمه معین نماید و چنانچه حقّی برای او در وصیّت‌نامه در نظر نگرفته باشد ناظر میتواند 
اجرت المثل خود را بخواهد. این امر در صورتی است که از قرائن و اوضاع و احوال ثابت نشود که عدم ذکر حق‌الزحمه برای ناظر 
تبّعی بودن عمل نظارت او میباشد. مثلا هر گاه موصی در وصیت‌نامةٌ خود برای وصی حقی معین نماید و حق‌الزحمه ناظر را ساکت 
گذارد. سکوت در مقام بیان اقتضاء آن را دارد که قصد موصی بر تبرّعی بودن عمل ناظر میباشد. ناظر چه در زمان حیات موصی 
چه پس از فوت او میتواند نظارت را رد نماید و پس از قبول نمیتواند مگر آنکه قادر بانجام وظائف لازم نباشد که در این صورت 


میتواند استعفاء دهد. 

مبحث پنجم - وضعیت حقوقی عقد وصیت 

اشاره 

عقد وصیّت باعتبار هر یک از موصی و موصی له و وصی مورد مطالعه قرار داده میشود: 
| - وضعیت حقوقی عقد وصیت از طرف موصی- 


عقد وصیّت تملیکی باشد یا عهدی, از طرف موصی جائز است و مادام که در قید حیات میباشد میتواند از آن رجوع کند و بفوت او 
لازم میشود. این است که ماده «۸۳۸ ق. م میگوید: 

«موصی میتواند از وصیّت خود رجوع کند» بنابراین موصی مادام که در قید حیات است میتواند وصیتی را که قبلا نموده الغاء کند و 
یا بوصیّت دیگری تبدیل بنماید. همچنانکه میتواند بعضی قسمتها و کیفیات و جهات و متعلقّات آن را تغییر دهد. مثلا هر گاه کسی 
وصیّت بامور معینی نموده باشده میتواند بدون آنکه آن را الغاء نمایده موصی به دیگری بجای موصی به اولی قرار دهد و یا وصی یا 
موصی له را تغییر دهد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۱۵۳ 

در صورتی که موصی بعض قسمتهای وصیت را تغییر بدهد قسمت‌های دیگر آن بحال خود باقی میماند. زیرا وصیّت باعتبار اجزاء 
خود بوصیّت‌های متعددی منحل میگردد. مثلا هر گاه کسی وصیّت نماید که ثلث دارائی او بوسیلا محقّرد در آموزش و پرورش 
عمومی مصرف شود سپس بجای محمّد جعفر را بسمت وصایت انتخاب کند. بقیه قسمت وصیّت که مصرف ثلث در آموزش و 
پرورش باشد بحال خود باقی خواهد ماند. همچنین ه رگاه موصی در وصیت‌نامةٌ خود مالی را بکسی واگذار نماید و او را بر اطفال 
خود وصی قرار دهد و تکالیفی برای او تعیین کند و سپس دیگری را بسمت وصایت بر اطفال مزبور بگمارد وصیّت تملیکی بحال 
خود باقی خواهد ماند و وصی دوم باید تکالیف معینه را بجای آورد. زیرا تغییر بعضی از قسمت‌های وصیّت منافات با قسمتهای 


دیگر ندارد. این است که ماده «۸۳۹» ق. م میگوید: «اگر موصی ثانیاً وصیتی بر خلاف وصیّت اول نماید وصئت دوم صحیح است». 
۴- وضعیت حقوفی عقد وصیت از طرف موصی له 

عقد وصیّت از طرف موصی له در تمام مدت حیات موصی جایز است و هر زمان میتواند آن را رد نماید» اگر چه آن را قبول نموده 
و موصی به را قبض کرده باشد زیرا عقد وصیّت بفوت موصی و قبول موصی له و قبض لازم میگردد. اين است که ماده ۸۲۹۰ ق. م 


میگوید: 


«قبول موصی له قبل از فوت موصی موثر نیست و موصی میتواند از وصیّت خود رجوع کند حتی در صورتی که موصی له موصی به 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۱۶۳ از ۱۶۲۲ 


را قبض کرده باشد» همچنین است پس از فوت موصی مادام که موصی له آن را قبول و موصی به را قبض نکرده باشد یعنی چنانکه 
موصی له پس از فوت موصی وصیّت را قبول کند ولی موصی به را قبض نکرده باشد و یا آنکه آن را قبض نموده باشد ولی وصیت 
را قبول ننموده باشد میتواند وصیّت را رد کند. ولی هرگاه هر دو امر انجام شده است یعنی موصی له هم موصی به را قبض کرده و 
هم پس از فوت موصی. وصیّت را قبول نموده است وصیت لازم میشود این است که ماده ۸۳۰۷ ق. م میگوید: «نسبت بموصی له 
رد یا قبول وصیّت بعد از فوت موصی معتبر است. بنابراین اگر موصی له قبل از فوت موصی وصیّت را رد کرده 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۵۴ 

باشد بعد از فوت میتواند آن را قبول کند و اگر بعد از فوت آن را قبول و موصی به را قبض کرد دیگر نمیتواند آن را رد کند» لیکن 
اگر قبل از فوت قبول کرده باشد بعد از فوت قبول ثانوی لازم نیست». 


۳- وضعیت حقوقی عقد وصیت از طرف وصی- 


عقد وصیّت از طرف وصی در تمامی مدت حیات موصی جائز است و میتواند آن را رد کند» ولی بفوت موصی وصیّت لازم 
میگردد اگر چه وصی قبول نکرده باشد. زیرا وصیّت عهدی چنانکه گذشت ايقاع معلّق بفوت موصی میباشد و مادام که معلتق علیه 
پیدایش نیافته وصی میتواند آن را رد کند. این است که ماد «۸۳۴ ق. میگوید: «در وصییت عهدی قبول شرط نیست لیکن وصی 
میتواند مادام که موصی زنده است وصایت را رد کند و اگر قبل از فوت موصی رد نکرد بعد از آن حق رد ندارد اگر چه جاهل بر 
وصایت بوده باشد». در صورتی که وصی قسمتی از وصیّت را رد کند و قسمت دیگر آن را بپذیرده وصیّت باعتبار تعدد مورد منحل 
بدو وصیت شده و نسبت بقسمتی که قبول نموده وصیت لازم میگردد. این است که در وصیت تملیکی ماده ۸۳۲۰ ق. م میگوید: 
(موصی له میتواند وصیت را نسبت بقسمتی از موصی به قبول کند» در این صورت وصیّت نسبت بقسمتی که قبول شده صحیح و 


نسبت بقسمت دیگر باطل میشود». 
مبحث ششم- رجوع از وصبت 


رجوع از وصیّت بوسیلهٌ اراد موصی بعمل می‌آید و عدم موافقت موصی له یا وصی تأثیر در آن ندارد. رجوع از وصیّت بهر لفظ و 
فعلی که کاشف از ارادةٌ رجوع باشد محقق ميشود. رجوع بوسیلٌ لفظ مانند آنکه موصی بگوید رجوع نمودم و بوسیلةٌ فعل مانند 
آنکه موصی عملی بنماید که منافی با مفاد وصیت باشد. از قبیل اتلاف مورد وصیّت و يا انتقال آن ببیع یا هبه و امثال آن. 

اعلام رجوع از وصیت بوصی با موصی له لازم نیست اگر چه قبلا وصیت 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۱۵۵ 

باطلاع آنان رسیده و قبول نموده باشند. گفته شده چنانچه موصی و کالت در فروش موصی به را بکسی بدهد. خواه و کیل مزبور 
موصی له باشد یا دیگری» ضمناً از وصیّت رجوع کرده است. زیرا تصمیم بر فروش يا هبهٌ موصی به ملازمه با رجوع دارد؛ اگر چه 
و کیل عمل بو کالت ننماید. بنظر میرسد که وکالت در فروش يا هبه تصمیم بر فروش یا هبه است و مادام که موصی به بفروش نرود 
یا هبه واقع نشود رجوع بعمل نیامده است. زیرا تصمیم بر فروش يا هبه موصی به مانند تصمیم برجوع از وصیّت است و و کالت در 
فروش یا هبه مانند و کالت در رجوع است و رجوع نميباشد. بنابراین هرگاه قبل از فروش و هبه موصی بمیرد وصیّت بحال خود باقی 
است. 

وصیت پس از آنکه بطور صحیح واقع شد. مادام که موصی از آن رجوع ننموده بحال خود باقیست؛ اگر چه موصی مدت مدیدی 
پس از وصیّت در قید حیات بماند. متا ه رگاه کسی در سن پیست سالگی وصیت‌نامه‌ای تنظیم بنماید و پس از گذشتن شصت سال 
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از تاریخ مزبور بمیرد چنانچه از آن رجوع ننموده باشد وصیّت بحال خود باقی است و طبق آن عمل ميشود. 

آنچه در بالا گفته شد که مادام موصی از وصیت رجوع ننموده وصیّت بحال خود باقی است در صورتیست که وصیت مطلق باشد» 
یعنی منظور موصی انجام اموری پس از فوت خود است هر چند که حیات او ادامه پیدا نماید؛ ولی هرگاه وصیّت مدت داشته و یا 
مقید بشرط يا قیدی باشد و یا آنکه از اوضاع و احوال و قرائن خارجی معلوم شود که مقید بمدت معینی است. مادام که شرط و قید 
و یا مدت باقی است وصیّت بحال خود باقی میباشد. بنابراین چنانچه موصی قبل از مسافرت خطرناکی مانند رفتن بجبهة جنگ یا 
بیماری خطرناک که مبتلا بآن است وصیّت نماید که چون بیمارم و یا بسفر میروم و در اين مسافرت خواهم مرد پس از من فلان 
ملک را بفلان کس بدهید و موصی در آن سفر و يا بیماری نمیرد؛ وصیّت مزبور باطل میگردد. زیرا ظاهر در اینگونه وصایا مقید 
بودن بفوت در سفر و یا بآن بیماری خطرناک است و منظور موصی آنست که چنانچه در سفر و بیماری که مبتلا- بوده بمیرد 
بوصیت‌نامة مزیور 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳ ص: ۱۵۶ 

عمل شود و الا وصیّت ملغی میباشد. وصیتهائی که کسی قبل از سفر طولانی و یا در حال مرض مینماید نوعاً از این قبیل است. زیرا 
قرائن و اوضاع و احوال دلالت می‌کند که بیم مرگ در آن زمان او را وادار به چنین وصیّتی نموده است» مگر آنکه موصی پس از 
مراجعت و یا بهبودی از بیماری» آن وصیّت را بنحوی از انحاء تأیید بنماید و یا قرائن و اوضاع و احوال دلالت کند که موصی 
بوصیّت اولیهٌ خود باقی است. مانند آنکه وصیّت‌نامه را از کسی که باو سپرده بوده بگیرد و به دیگری بسپارد و یا کلمةٌ چند بر آن 
بیافزاید و با گفتاری را بگوید که موجب یقین ببقاء وصیّت سابق بشود. مانند آنکه بگوید وصیّت خوبی شده است و یا بموصی له 
بگوید سهم تو که داده شده است و امثال آن. 

در صورتی که وصیت مطلق باشد و گفتار و کرداری از موصی سرزند که مورد تردید قرار گیرد که آیا رجوع از وصیّت نموده یا 
آنکه وصیّت باقی است. بقاء وصیّت استصحاب میشود. 

رجوع از وصیت حق است. زیرا اصل در اختیاری که بوسیلة مقزرات مربوط بامور مالی بکسی داده میشود آنست که حق و متعلق 
بدارندة آن باشد و بتواند اسقاط نماید. مگر آنکه قانون بجهتی از جهات آن را حکم بداند. ماد دیده نمیشود که رجوع را حکم 
بداند و از مواد مربوط بوصیّت نیز اين امر دانسته نمیشود بنابراین موصی میتواند آن را ساقط نماید و يا وصیّت را بصورت شرط 
ضمن عقد لازمی قرار دهد. در این دو صورت موصی نمیتواند از وصیّت خود رجوع کند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۵۷ 
خاتمه- طرز تنظیم وصیت‌نامه 


اشاره 


وصیّت خصوصیتی بین اعمال حقوقی دیگر دارد که مفاد آن پس از فوت موصی باید انجام پذیرد و چنانچه وصیّت‌نام که حکایت 
از آن مینماید بجهتی از جهات تردید و تکذیب شود و مورد رسید گی در داد گاه قرار گیرد» موصی در قید حیات نیست تا بتوان از 
صحت آن آگاه گشت. بدین جهت قوانین کنونی برای جلو گیری از هرگونه تزویر و سوء استفاده توجه بیشتری در شرائط صوری 
وصیّت نموده و آن را تابع تشریفات مخصوصی قرار داده‌اند که ذیلا شرح آن بیان میگردد. 

قبل از تصویب قانون ثبت اسناد و املاک «۱۳۱۰ وصیّت خواه عهدی و خواه تملیکی اعم از آنکه مورد آن منقول یا غیر منقول بوده» 
هیچ گونه تشریفات صوری نداشت و ممکن بود شفاهاً بعمل آید و در صورت اختلاف بوسیلةٌ هر گونه ادله صحت آن قابل اثبات 
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میبود. پس از تصویب قانون ثبت اسناد و املااکک «۳۱۰) در صورتی که وصتت تملیکی نسبت بمال غیر منقول بعمل می‌آبد. طبق 
ی امد وان دس رس ی کرو و سور ماک وا رد مرو درگ ور 
پذیرفته نمیشد. این امر در عمل مواجه با اشکالاتی شده بود» چنانکه قبل از سال «۱۳۱۷ یکی از اتباع بیگانه وصیتی نسبت باموال 
غیر منقول خود که در ايران داشت بصورت سند عادی تنظیم کرده و در سفارت متبوع خود تودیع نموده بود. پس از فوت موصی 
دعوی از طرف موصی له در داد گاه شهرستان تهران بطرفیت بعضی از ورثهُ موصی مطرح گردید. داد گاه مواجه با دستور مادة «۴۸) 
ق. ثبت و اسناد و املاک شده که باید آن وصیتنامه را نپذیرد ولی انصاف و عدالت قضائی وجدان دادرس را آرام نمیگذارد و راه 
حلی میجست تا بالأخره تمامی ورثه در داد گاه حاضر شدند و اقرار بصحت وصیت مزبور کردند تا داد گاه توانست آن را معتیر 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳ ص: ۱۵۸ 

بشناسد. در پیرو اد ین امر وزیر داد گستری وقت برای رفع هرگونه اشکالی لايحه در طرز تنظیم وصیت‌نامه تهیه و تقدیم مجلس 
شورای ملی نمود و آن در ۲۳ بهمن ماه ۱۳۱۷ تصویب گردید. لایحه مزبور ترجمهٌ از قانون مدنی فرانسه (مادهٌ ۱۰۰۱-۹۶4) است و 
تغییراتی که در خور وضعیت اجتماعی ایران میباشد در آن بعمل آمد. سپس لابحه قانون امور حسبی مصوب ۲ تیر ماه ۱۳۱۹ که 
تهیه گردید قانون طرز تنظیم وصتت‌نامه با تغییر بعض کلمات آن فصل ششم قانون مزبور قرار داده شد که شرح آن ذیلا پیان 


و 
طرز وصیّت در حالات مختلفٌ که موصی دارد فرق مینماید؛ زیرا موصی گاه در حال عادی است و میتواند تنظیم سند بنماید و گاه 
دیگر در وضعیت غیر عادی میباشد» مانند آنکه سرباز و در جبهه جنگ و یا دچار خطر مرگ و امثال آن میباشد که وسائل تنظیم 


سند موجود نیست» بدین جهت طرز وصیّت در دو مبحث بیان میگردد. 
مبحث اول وصیت در موارد عادی 
اشاره 


وصیتی که موصی در وضعیت عادی مینماید بدستور ماد 0۲۷۶۰ قانون امور حسبی باید بوسیلهٌ سند کتبی بیکی از اقسام سه گانه: 
رسمیء خود نوشت یا سری باشد. ماده «۲۷۶) ق امور حسبی: «وصیت‌نامه اعم از اینکه راجع باشد بوصیت عهدی یا تملیکی منقول 
یا غیر منقول ممکن است بطور رسمی یا خود نوشت يا سری تنظیم شود؛. 

شرح هر یکک از اقسام سه گانةٌ وصیّت کتبی: 


۱- وصیت‌نامه رسمی 


آن وصیّت‌نامه ایست که در یکی از دفاتر اسناد رسمی طبق مقّرات مربوطه تنظیم و ثبت ميشود. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳» ص: ۱۵۹ 

موی بر کل پم وت اسف وستن زگره وضتی یله خراه تملکن باق و ظره عهدی نب شترل تاقبا غ کر شور 
مادهٌ (۲۷۷) قانون امور حسبی: «ترتیب تنظیم و صیّت‌نامه رسمی و اعتبار آن بطوری است که برای اسناد تنظیم شده در دفاتر اسناد 
رسمی مقر است» بنابراین دفتر اسناد رسمیء در مورد وصیت نسبت باموال غیر منقول برگ پرسش‌نامه (استعلامیه) بدفتر املاکک 
ثبت محل میفرستد و چنانچه دفتر املا.ک» ملک مورد نظر را بدون مانع اعلام نمود» دفتر اسناد رسمی وصیت صیّت‌نامه تنظیم و بت 
مینماید و خلاصه معامله را بدفتر املاکک میفرستد. 


بیان اعتبار سند رسمی از موضوع این مبحث خارج است. بدین جهت از شرح آن صرف نظر گردید و در کتاب جلد ششم در اسناد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفهه ۸۱۲۶۶ از ۱۶۲۲ 
سا رصح ۱ 

از آن گفتکو خواهد شد. 

۲- وصیت‌نامةٌ خود نوشت- 


وصیّت‌نامة خود نوشت وصیّتی است که موصی بخط خود می‌نویسد و بدین اعتبار وصیّت‌نامةٌ مزبور را خود نوشت نامیده‌اند. 
بدستور ماد «۲۷۸) قانون امور حسبی: «وصیت‌نامةٌ خود نوشت در صورتی معتبر است که تمام آن بخط موصی نوشته شده و دارای 
تاریخ» روز و ماه و سال بخط موصی بوده و بامضاء او رسیده باشد» فرقی نمینماید که خط وصیت‌نامه فارسی باشد يا لاتینی یا خط 
چینی و امثال آن و بهر زبانی که باشد. امضاء موصی در وصیّت‌نامه ممکن است قبل از تاریخ یا بعد از تاریخ نوشته شود زیرا 
منظور ماده از تقدیم ذکر تاریخ بر امضاء بیان روش معمولی نویسند گان است که امضاء پس از تاریخ در اسناد نوشته میشود و الا 
چنانچه تاریخ پس از امضاء قرار گیرد تأثیری در اعتبار سند نمینماید» زیرا اعتبار آن از نظر انتساب بموصی و تاربخ نوشتن آن 
میباشد» لذا پس از صحت انتساب خط و امضاء وصیتنامه بموصی و معلوم بودن تاریخ آنء معتبر شناخته ميشود. 

فرقی نمینماید که تاریخ روز و ماه و سال بعدد نوشته شود یا بحروف. شمسی باشد یا قمری» هجری باشد يا میلادی يا تاریخ 
دیگری, همچنانی که فرق نمینماید که سال قبل؛ و ماه و روز بعد و یا بالعکس نوشته شود زیرا منظور از آن تعیین 
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تاریخ تنظیم است و آن بهر صورت که اتفاق افتد کافی خواهد بود. ظاهر ماده در آنست که چنانچه یکی از سال و ماه و یا روز 
نوشته نشده باشد وصتتنامه معتبر نخواهد بوده ولی بنظر میرسد که با اعمال عدالت قضائی بتوان ماده را حمل بر مورد غالب دانست 
و سندی که تاریخ آن بجهتی از جهات معلوم شود اگر چه روز و یا ماه و یا سال نوشته نشده باشد معتبر دانست. ما چنانچه در 
وصیّت‌نامه خود نوشت موصی بنویسد: چون در سال فلان متولّد شده‌ام و اکنون هفتاد و دو سال و شش ماه و چند روز از عمرم 
میگذرد و مردنم نزدیک شده چنین وصیّت میکنم ... در وصیّت‌نامة مزبور اگر چه تاریخ سال نوشتن را موصی قید ننموده؛ معتبر 
شناخته میشود. متابعت از نظر مزبور دور از احتیاط قضائی میباشد. 


۳- وصیت‌نامةً سری- 
اشاره 


وصیتنامةٌ سری وصعت‌نامه ایست که طبق مقّرات مربوطه بتودیع اسناده امانت گذارده شده باشد. ماده ۲۷۹۰ قانون امور حسبی 
میگوید: «وصیت‌نامةٌ سری ممکن است بخط موصی يا بخط دیگری باشد» ولی در هر صورت باید بامضاء موصی برسد و بترتیبی 
که برای امانت اسناد در قانون ثبت اسناد مقر گردیده در اداره ثبت اقامتگاه موصی با محل دیگری که در آئین‌نامه وزارت 


داد گستری معین میگردد امانت گذارده میشوده چنانکه از ماد بالا فهمیده میشود شرائط وصیت‌نامه سری عبارت است از: 
۱- وصیتنامه باید کتبی باشد» 


خواه بخط موصی و خواه بخط دیگری. این امر در صورتیست که موصی لال نباشد و الا بدستور ماد «۳۲۸۱) قانون امور حسبی: 
«کسی که نمیتواند حرف بزند هرگاه بخواهد وصیّتنامه سری تنظیم کند باید تمام وصیّتنامه را بخط خود نوشته و امضاء نماید و نیز 
در حضور مسئول دفتر رسمی روی وصیتنامه بنویسد که اين برگ وصیتنامهٌ اوست و در این صورت مسئول دفتر باید روی پاکت يا 
لفافی که وصیتنامه در اوست بنویسد که عبارت مزبور را موصی در حضور او نوشته است». 

چنانکه از دو مادهُ «۲۷۹ و ۲۸۱ مذ کور در بالا معلوم میگردد چنانکه 
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وصیتنامه سری بوسیلة ماشین تحریر نوشته شده باشد معتبر خواهد بود. 

در هر صورت وصیّت‌نامه سری خواه بخط موصی باشد یا خط دیگری باید دارای امضای موصی باشد. بنابراین چنانچه موصی 
تمامی وصیت‌نامه را بخط خود نوشته ولی امضاء نکرده و یا آنکه مهر و یا انگشت زده است وصیت‌نامه سری شناخته نمیشود. این 
ستکه مادهٌ «۲۸۰» قانون امور حسبی مقزّر میدارد: «کسی که سواد ندارد نمیتواند بترتیب سری وصیّت نماید». 

وصیت‌نامةٌ سری اگر چه دارای تاریخ هم نباشد معتبر شناخته میشوده زیرا ماده نامی از داشتن تاریخ نبرده و تاریخ هم بخودی خود 
تأثیری در وصیّت‌نامه نمینماید» علاوه بر آنکه ذکر تاریخ در دفتر مخصوص امانت اسناد بوسیلة مأمور اداره ثبت از ذکر تاریخ در 


وضتتنامه مستتتی میگرداند. 
۲- و صنت‌نامه باید بثرتیبی که بر ای امانت اسناد در قانون ثبت مقزر گردیده است در اداره ثبت اقامتگاه موصی 


يا محل دیگری که در آئین‌نامه وزارت داد گستری معین میگردد امانت گذارده شود. 

ترتیب امانت اسناد را قانون ثبت اسناد و املاک «۱۳۱۰» در فصل سوم ماده «۷۵- ۷۸۰ بیان مینماید. ماد «۷۵ قانون مزبور مقزر 
میدارد که: «هر کس بخواهد سند خود را در ادار؟ ثبت اسناد امانت بگذارد باید آن را در پاکت و یا لفاف دیگری که لاک و مهر 
شده باشد گذاشته و شخصاً روی پاکت تاریخ تسلیم امانت را با تمام حروف در حضور مسئول دفتر قید کند ...» و بدستور مادة ۸۷۶۱ 
قانون ثبت: «مسئول دفتر پس از تصدیق تاریخ تسلیم نمره ترتیبی امانت را تعیین نموده و پاکت و لفافه را بمهر ادارهةٌ ثبت اسناد 
رسانیده و در دفتر مخصوصی همان نمره ترتیبی را که اتخاذ کرده باسم امانت گذار و تاریخ امانت و اسامی شهود اگر باشند قید 
میکند و بمهر و امضاء امانت گذار و شهود نیز خواهد رسانیدا. 

طبق مادهٌ «۷۷ ق ثبت: «اشخاصی که سند خود را امانت میگذارند میتوانند قبل از آنکه آنها را در پاکت و يا لفافة دیگری گذارده 
مهر کنند» تقاضای سواد بنمایند. 
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در این صورت مسئول دفتر سواد مصدق خواهد داد» ولی باید در روی سواد مزبور قید شود که این سواد مطابق با اصلی است که 
در اداره ثبت اسناد و املاک امانت گذاشته شده و به هيچ‌وجه رسمیّت ندارد مگر اينکه آن سند قبلا مطابق مقزرات قانون ثبت شده 
باشد. در این صورت داثره ثبت اسناد و املاک میتواند سواد مصدق سند را بطوری که در این قانون مقرر است بدهد». 

بدستور مادة ۰ ق ثبت: «در موقع امانت گذاشتن اسناد؛ مسئول دفتر باید کلیه مشخصات و ممیزات پاکت با لفافه امانتی را در 
ستون مخصوص دفتر قید نموده و بامضای خود و امانت گذار و شهود ممضی دارد و پس از آن رسیدی که مشتمل بر نمره و 
مشخصات پاکت يا لفافهٌ امانت است به امانت گذار بدهد). 

بدستور مادهٌ «۲۸۲) ق. امور حسبی: «وصتتنامهةٌ سری را موصی همه وقت میتواند بترتیبی که برای استرداد اسناد امانتی مقرر است 
استرداد نماید). 

بدستور مادهٌ «۷۹) قانون ثبت اسناد و املاکك: «استرداد اسناد امانتی باین ترتیب بعمل می‌آید که در ستون ملاحظات دفتر امانت و در 
مقابل ثبتی که از امانت سند بعمل آمده شخصی که سند را پس میگیرد با حضور دو نفر شاهد رسید نوشته و آن را امضاء مینماید» 
و طبق مادهْ «۸۰» ق. ثبت: «تاریخ استرداد باید در یل رسید با تمام حروف قید شود و همچنین اسم مسئول دفتر و مبلغ حق‌الحفاظه 
که آخذ میشود درج خواهد شد». وصیتنامه‌ای که امانت گذارده شده چنانچه مسترد گردد. اعتبار وصیّتنامه سری را از دست میدهد» 


مگر آنکه مجدها طق مقغرات جر دفر استاد اما گذارده شود 
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مبحث دوم وصیت در موارد فوق‌العاده (غیر عادی) 

اشاره 


بدستور مادة ۳۰ قانون امور حسبی: «در موارد فوق‌العاده از قییل جنگ یا خطر مر گث فوری و امراض ساریه و مسافرت در دریا 
که مراوده نوعا مقطوع و باین جهت موصی نمیتواند بیکی از طرق مذ کور (رسمیء خود نوشت و سری) وصیّت کند. ممکن است 


وصیّت بطریقی که در مواد بعد ذکر میشود واقع شود». 
کسانی که میتوانند وصیّت فوق‌العاده بنمایند بر دو دسته‌اند؛ 


بدستور مادهٌ «۲۸۴ ق. امور حسبی: «افراد و افسران نظامی و کسانی که در ارتش اشتغال بکاری دارند میتوانند نزدیک افسر با 
همردیف او با حضور دو گواه وصیّت خود را شفاهاً اظهار نمایند». 

منظور قانون از کسانی که در ارتش اشتغال بکار دارند. اعم است از آنکه نظامی باشند یا همردیف نظامی یا افراد غیر نظامی که در 
موقع جنگ خدمت بنظامیان میکنند. مانند پرستاران و کسانی که برای نظافت و رختشونی آنان و آشپزی و امثال آن معین شده‌اند؛ 
خواه افتخاری خدمت نمایند با مزدور باشند. 

مورد مذ کور در بالا در صورتیست که نظامیان و کسانی که در ارتش اشتغال دارند بیمار و مجروح نباشند و الا بدستور ماده «۲۸۵) 
ق. امور حسبی: «در صورتی که نظامی یا کسی که در ارتش اشتغال بکاری دارد؛ بیمار یا مجروح باشد ممکن است وصیّت خود را 
در حضور رئیس بهداری ارتش و مدیر بیمارستان که موصی در آنجا است اظهار نماید». 

چنانکه در مادهُ «۲۸۶) ق. امور حسبی تصریح شده: «اشخاصی میتوانند بترتیب مذ کور در دو ماده قبل وصیّت نمایند که در جنگ یا 
مأمور عمیّات جنگی باشند و يا در محلی زندانی یا محصور باشند که مراوده با خارج نباشد». 
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۲- اشخاص دیگر و آنها عبارتند از: 

الف- نظامیان و اشخاصی که در ارتش اشتغال دارند ولی مأموریت جنگی فدارند و زندانی نیز نمیباشند» 
مانند کسانی که در سربازخانه‌ها بسر میبرند. 

ب- افراد غیر نظامی» 


مانند کسبه و تجار و کشاورز و امثال آنان و همچنین کسانی که بطور پارتیزانی مشغول جنگ هستند. 

بدستور مادة ۷۰ ق امور حسبی هر یک از دو دسته اشخاص بالا: «در سایر موارد مذ کور در مادهٌ ۲۸۳۱) موصی میتواند در حضور 
دو نفر گواه وصیّت خود را اظهار نماید و یکی از آن دو گواه اظهارات او را با تعبین تاریخ روز و ماه و سال و محل وقوع وصیت 
نوشته و موصی و گواه‌ها آن را امضاء مینمایند و اگر موصی نتواند امضاء کند گواهها این نکته را در وصیت‌نامه قید میکنند). 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۲۶۹ از ۱۶۲۲ 
سایر موارد که مادهُ <۰۲۸۳ قانون امور حسبی میشمارد عبارت است از: 
یک - خطر مرگ فوری- 


چنانکه در اثر سکته» جرح انفجار بمب. حریق» زلزله» سیل یا گمشدن و مخاطره افتادن در جنگل و کوه و بیابان و امثال آن خطر 


مر کگ فوری در پیش باشد. 


دو - امراض ساریه 


چنانکه بیماری و با یا طاعون و امثال آن شیوع پیدا کند که هر زمان احتمال خطر م رگ برای کسانی که در منطقه بیماری هستند 


داده شود. 
سه- مسافرات در یا- 


این امر در صورتی است که احتمال خطر م رگ برای مسافرین باشد مانند آنکه کشتی دچار حریق و یا تصادم با کشتی دیگر شده 
و یا بمین برخورد کرده باشد که برای مسافرین و سرنشینانش احتمال مرگ میرود. 

وظیفه کسانی که وصیت غیر عادی نزد آنان بعمل آمده است. بدستور مادهٌ «۲۸۸) ق. امور حسبی: «اشخاصی که مطابق مادهٌ «۲۸۴) 
و «۲۸۵) وصیّت نزد آنها شد. و همچنین گواههای مذ کور در ماد قبل در اول زمان امکان باید در ادارة ثبت اسناد و با محلی که در 
آئین نامه وزارت داد گستری تعیین میشود حاضر شده وصتتنامه را 
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مطابق مقزرات راجع بامانت گذاردن اسناد. امانت بگذارند و ضمناً اعلام کنند که این آخرین وصیت موصی است که با داشتن 
اهلیت اظهار داشته» ماده مطلق است و کسانی که نزد آنان وصیت شده باید طبق مادهٌ بالا رفتار نمایند خواه موصی از خطر هلاکت 
که دچار بوده خلاصی یابد با آنکه بهلاکت برسد. 


۱- اعتبار وصیت غیر عادی. 


بدستور مادهُ ۲۹۰۱) ق امور حسبی «وصیتی که مطابق مواد قبل (در موارد غیر عادی) واقع میشود بعد از گذاشتن یکک ماه از تاریخ 
مراجعت و رسیدن موصی بمحلی که بتواند بیکی از طرق مذ کور در ماد «۲۷۶» وصیت کند. یا گذشتن یک ماه از تاریخ بازشدن 
راه و مرتفع شدن مانعی که بواسطه آن مانع نتوانسته موصی بیکی از طرق مذ کور وصیّت نماید بی‌اعتبار میشود» مشروط باینکه در 
مدت امبرده موصی متمکن از وصیت باشد». بنابراین چنانچه موصی قبل از انقضاء یک ماه از تاریخ برطرف شدن مانعی که سبب 
جل وگیری از وصیت عادی شده است بمیرد» وصیت غیر عادی باعتبار خود باقی خواهد بود. ولی چنانچه موصی پس از انقضاء مدت 
مزبور بمیرد و وصیّت خود را بصورت عادی تبدیل ننموده باشد. آن وصیّت از درجه اعتبار ساقط ميشود. 

طبق مادهٌ «۶۱۲» ق. آئين دادرسی مدنی ماه مطابق با ماه شمسی است و کسری آن از قرار ماهی سی روز احتساب ميشود. 

بدستور ماده ۰ ق. امور حسبی: «هر وصیتی که بترتیب مذکور در این فصل واقع نشده باشد در مراجع رسمی پذیرفته نیست» 
مگر اينکه اشخاص ذی‌نفع در ترکه» بصحت وصیت اقرار نمایند» بنابراین در صورتی که وصئت‌نامه‌ای از طرف ذی‌نفع در داد گاه 
ابراز شود که یکی از شرائط لازمه سند رسمی. خود نوشت يا سری را نداشته باشد و يا وصیت غیر عادی پس از مدت مقر تجدید 


نشود دارای اعتبار قانونی نمیباشد» مگر اشخاصی که از وجود وصیت متضرر میشوند بصحت آن اقرار نمایند. در این صورت 
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وصیّت مزبور معتبر خواهد بود. 
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مادة بالا تأثیر وصیت‌نامه را منوط با قرار اشخاص ذی نفع در ترکه دانسته است» منظورش از اشخاص ذی‌نفع در ترکه کسانی هستند 
که از ترتیب اثر دادن بوصیت‌نامه متضّر میشوند. نه هر کسی که ذی‌نفع در ترکه میباشد و از وصیّت زیانی نمی‌بینند زیرا کسی که 
در امری ذی‌نفع نیست حق اعتراض ندارد زیرا در بعضی موارد وصیّت از حق او چیزی نمیکاهد مانند زوجه در صورتی که مورد 
وصیّت زمین مزروعی با باثر باشد» چه او فقط از اموال منقول و ابنیه و اشجار ارث میبرد. 

همچنینند سایر ورثه در صورتی که مورد وصیّت چیزی باشد که بعنوان حبوه به پسر بزرگ میرسد مانند انگشتر» قرآن» رختها و 
شمشیر مورث. بنابراین هرگاه کسی نسبت بزمین مزروعی وصیت کند. اقرار نمایم ورثه غیر از زوجه لازم است و چنانچه نسبت 
بمورد حبوه وصیت نماید که بغیر از پسر بزر گک داده نمیشود اقرار پسر بز رگ برای صحت وصتّت کافی است. فرقی نمینماید که 


آقرار شفاهی و در حضور داد گاه باشد یا کتبی» رسمی باشد یا عادی. 
۲- تکالیف کسانی که و صیتنامه نزد آنان است: 


۱-طبق مادهٌ :۲۹۲ ق. امور حسبی: «هر داد گاه پا اداره و بنگاه پا شخصی که وصتت‌نامه باو سپرده شده و نیز داد گاهی که در 
موارد فوق‌العاده وصیّت در آنجا اظهار گردیده مکلف است بعد از اطلاع بفوت موصی» وصیتنامه با صورت مجلس راجع بوصیّت 
را بداد گاه بخشی که برای رسید گی بامور راجع بت رکه متوفی صالح است بفرستد» اعم از اینکه وصیِتنامهٌ نامبرده بحسب قانون قابل 
ترتیب اثر باشد یا نباشد. و هرگاه وصیّت‌نامه متعدد باشد باید تمام آنها فرستاده شود؛. داد گاهی که برای رسید گی بامور راجع 
بت رکه متوفی صالح است؛ بدستور ماده (۱۶۳» ق امور حسبی. داد گاه بخشی است که آخرین اقامتگاه متوفی در ایران در حوزه آن 
داد گاه بوده و اگر متوفی در ایران اقامتگاه نداشته با داد گاهی است که آخرین محل سکنای متوفی در حوزهٌ آن داد گاه بوده است. 
چنانچه متوفی در ايران اقامتگاه یا محل سکنی نداشته باشد» طبق ماد «۱۶۴» 
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ق امور حسبی: «... داد گاهی صالح است که تر که در آنجا واقع شده و اگر ت رکه در جاهای مختلف باشد داد گاهی که مال غیر 
منقول در حوزة آن واقع است صلاحیت خواهد داشت و اگر اموال غیر منقول در حوزه‌های متعدد باشد صلاحیت با داد گاهی است 
که قبا شروع باقدام کرده؛. 

بدستور ماد «۲۹۳) ق. امور حسبی: «ه رگاه کسی که وصیتنامه نزد او است خارج از مقر داد گاه بخش مذکور فوق باشد. میتواند 
وصیتنامه را بداد گاه محل خود تسلیم نماید و آن داد گاه مکلف است فوراً وصیت‌نامه را بداد گاه بخش نامبرده بفرستد؛. 

بدستور ماد «۲۹۴) ق. امور حسبی: «داد گاه بخش در آ گهی که برای اداره با تصفیه تر که یا تصدیق حصر ورائت میشود. قید میکند 
که هر کس وصتت‌نامه‌ای از متوفی نزد او است در مدت سه ماه بداد گاهی که آ گهی نموده بفرستد و پس از گذشتن این مدت هر 
وصتت‌نامه (جز وصتت‌نامهٌ رسمی و سری) ابراز شود از درجهٌ اعتبار ساقط است» از ماد مزبور استنباط میشود که وصیت‌نامة خود 
نوشت پس از انقضاء مدت سه ماه از تاریخ انتشار آگهی بالا چنانچه ابراز شود معتبر نخواهد بود مگر آنکه مورد اقرار کسانی که 
ذی‌نفع در تر که هستند قرار گیرد (مستنبط از مادهٌ ۲۹۱۱ ق امور حسبی). 

بدستور ماده (۲۹۶) ق امور حسبی: «هنگام ابراز وصتنامه دادرس داد گاه بخش باید با حضور نمايندة دادستان با مدیر دفتر صورت 
مجلسی مشتمل بر خلاصهٌ وصیّت و اينکه وصیت‌نامه در حضور او بازشده و خصوصیات وصیّت‌نامه از قبیل مهر و موم و غیره تنظیم 
و بامضاء حضار برساند. 
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وصیت‌نامه سری را دادرس دادگاه بخش با حضور اشخاصی بازمینماید که لفاف آن را امضاء یا مهر کرده و در تاریخ باز کردن» 
زنده و در مقر داد گاه حاضر هستند. 

اصل وصیئت‌نامه که مطابق این ماده نزد دادرس داد گاه بخش باز میشود 
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بدفتر امانات ثبت فرستاده میشود و رونوشت آن در دفتر داد گاه میماند. اشخاص ذی‌نفع میتوانند از آن رونوشت بگیرنده. 

بدستور مادهٌ ۲۹۷ امور حسبی: «بعد از بازشدن وصتتنامه داد گاه بخش باشخاصی که وصیّت بنفع آنها شده یا کسانی که وصی 
معین شده‌اند مراتب را اطلاع میدهد). 

تبصره- طبق ماده «۲۹۸) ق. امور حسبی: «وصتتنامه وقتی معتبر است که تمام آن موجود باشد و ادعای فقدان وصئتنامه اعم از اینکه 
این دعوی نسبت بتمام وصیّتنامه یا قسمتی از آن باشد مسموع نیست». 
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باب دوم در ارث 
اشاره 


قانون مدنی مقّرات مربوط بارث را مانند بسیاری از مقزرات دیگر از حقوق امامیه اقتباس نموده است و در ترتیب موضوعات. نیز 
پیروی خود را از دست نداده و کتب فقها را سرمشق قرار داده است. 

یکی از تأسیسات اجتماعی که قواعد و اصول حقوقی در آن کمتر بکار رفته ارث میباشد. در ادوار تاریخ ملل» ارث بر عادات 
متداوله اجتماعی گذارده شده بوده و در هر دوره‌ای تا آنجا که نظم جامعه را مختل نمینموده اعتدال و نصفت در آن رعایت شده 
است. این امر اعصاص بحفوق ملت خاصی ندارده بلکه تمامی ملل در ادواز تاریخی گذشته از روش مزیور متحرف نشده‌اند, ارث 
در هر یک از قوانین موجود نتیجه تحولات عمیقی است که در ادوار متمادی دچار بوده و سرچشمه خود را از روزهای تاریکك 
تاریخ میگیرد و حدسیات جامعه‌شناسان که نتیجه مطالعه در حالات اقوام و ملل مختلفه میباشد تا اندازهُ میتواند ما را بر آن آ گاه 
گرداند. 

قاتون ملنی در ماد۱۲9۵) ارف را خهارمن شب ملک شتاخته استه ارت در لفت سمعتی ف که و مالی است که از سرفی.یافین 
میماند و در اصطلاح عبارت از انتقال قهری دارانی متوفی بورثهٌ او میباشد. منظور از دارائی اموال و حقوق مالی متوفی است که در 
حین فوت دارا بوده است و دیون بورثه منتقل نمیشود و بر ترکه تعلّق میگیرد و در حقیقت ترکه وثیقه دیون آنان است بدون آنکه 
ورثه شخصاً مدیون آن طلبکاران باشند. انتقال تر که بدون اراد متوفی و ورثه تحقق پیدا مینماید و بدین جهت آن را انتقال قهری 
گویند. متوفی را مورث کسی که ارث میبرد و ارث و دارائی متوفی را ت رکه نامند. برای آنکه مالی بوسیله ارث از کسی بدیگری 
منتقل شود موجبات و شرایطی باید موجود باشد و موانعی از آن جلو گیری ننماید که دی شرح هر یک بیان میگردد. 
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فصل اول در موجبات ارث و طبقات مختلفة وراث 


اشاره 
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موجب ارث عبارت از رابطة است بین دو نفر که در اثر فوت یکی دیگری از او قهراً ارث ببرد. رابطهٌ مزبور قرابت (خویشاوندی) 


ایکا 

قرابت بر دو قسم است: نسبی و سببی. ماد ۸۶۱۱ ق. م میگوید: «موجب ارث و امر است: نسب و سبب». 

مبحث اول- نسب 

اشاره 

نسب عبارت است از اتصال کسی بوسیلهٌ ولادت بدیگری» خواه آنکه نسب منتهی باو شود. مانند پسر نسبت بپدر و يا آنکه نسب 
آن دو بشخص الث منتهی گردد. مانند نسب دو برادر که بپدر منتهی ميشود. 

بنابراین تعریف نسب بر دو فسم است: 

۱ نسب بخط مستقیم- 

اشاره 

و آن عبارت از خویشاوندی است که بوسیلهٌ ولادت یکی از دیگری محقق میگردد و بدین جهت آن را عمودی نامند. کسانی که 
دارای چنین رابطةٌ هستند خویشاوندان بخط عمودی یا اقربای عمودی گویند. و آن بر دو قسم است: صعودی و نزولی. 

الف - خویشاوندان صعودی- 

و آنانغبارت از کساتن هباشنگ که شصی از آنها هن لگشته است» ماننک بر مادر :و نجده هر ه بالا وود 
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ب - خویشاوندان نزولی- 


و آنان عبارت از کسانی میباشند که از شخص متولد شده‌اند» مانند اولاد؛ اولاد اولاد هر چه پائین روند. 
۲- نسب بخط اطراف- 


و آن عبارت از خویشاوندی است بین دو نفر که بوسیلاٌ ولادت از یکک نفر بوجود آمده است. خواه ولادت مزبور بدون واسطه باشد 
مانند برادر و خواهر و يا بواسطه مانند پسر برادر؛ پسر خواهر» دختر عمو و پسر عمه. 

کسانی که دارای خویشاوندی بخط اطراف هستند اقربای بخط اطراف نامند. 

اشخاص مزبور که خویشاوندی آنان بیکک نفر منتهی میشود. گاه آن یکک نفر پدر تنها است که آنها را اقربای آبی (پدری) یکد گر 
گویند. و گاه دیگر مادر تنها است که آنها را اقربای ای (مادری) یکد گر نامند و گاه پدر و مادر است که آنها را اقربای ابوینی 
(پدر مادری) یکدیگر گویند. ما چنانچه دو برادر در نظر گرفته شود گاه خویشاوندی آنان فقط از طرف پدر است و هر یک از 
آن دو برادر دارای مادر جداگانه هستند که آن دو را برادران آبی گویند. و گاه آن دو برادر از یک مادر میباشند و پدر آنان جدا 


است که آن دو را برادران امّی نامند. و گاه از یک پدر و مادر هستند که آن دو برادران ابوینی میباشند. 
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خویشاوندان اعم از آنکه در خط مستقیم باشند و یا در خط اطراف باعتبار نزدیکی بشخص در درجاتی قرار میگیرند. درجه از روی 
عده نسلها معین میگردد. 

من در قرابت بخط عمودی» پسر نسبت بپدر در درجه اول نزولی؛ و نوه نسبت بجد در درجة دوم نزولی قرار گرفته است» همچنانی 
که پدر, نسبت به پسرش در درجه اول صعودی و جد نسبت به نوه‌اش در درجهٌ دوم صعودی میباشد. 

در قرابت بخط اطراف طریق احتساب درجات از کسی که درجه قرابت او با دیگری مورد نظر است آنست که از او بجامع نسب؛ 
بالا رفته و از جامع نسب پائین آمده تا بدیگری برسد» چنانکه برای بدست آوردن درجهة قرابت برادر نست 
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به خواهر از برادر پدر که جامع نسب است یک درجه و از پدر بخواهر درجه دیگر محسوب میشود؛ بنابراین برادر و خواهر در 
درجه دوم یکدیگر قرار دارند. 

احتساب قرابت نسبی بطریق مذ کور در بالا در ارث مورد نظر قانون مدنی ايران قرار نگرفته است و طبقه‌بندی مخصوص بخود دارد 
که شرح آن ذبل بیان میگردد. 
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باب اول طبقات ارث 

اشاره 

قانون مدنی در مادهٌ ۸۶۲۰ کسانی را که بنسب ارث میبرند باعتبار نزدیکی بمتوفی بسه طبقه تقسیم نموده است. 
«- پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد» 


اولاد شخص بکسانی گفته میشود که از نطفة او مستقیم بوجود آید. منظور از اولاد اولاد کسانی هستند که غیر مستقیم از نطفه او 


پیدایش ابند. فرقی نمینماید که اولاد غیر مستقیم از پسر باشد مانند نوة پسری يا از دختر باشد مانند نو دختری. 
«۲- اجداد و برادر و خواهر و اولاد آنها» 


منظور ماده از اجداد» پدر پدر با پدر مادر و هر چه که بالا رود میباشد. اجداد باعتباری شامل جدات میشود و آنها عبارتند از مادر 
بتلاو با مادر ماد هر نچه که‌بالا وود ممکم است کلم تضدات در ماده اشعاها ساقظ شده باشد» زیرا استعمال کلمهٌ اجداد بطور 
مجاز در جدات مناسب با روش قانون‌نویسی نمیباشد. چنانچه از مواد دیگر استنباط میشود جدات در ردیف اجداد از طبقه دوم 


بشمار میروند. منظور ماده از برادر و خواهر اعم از برادر و خواهر ابوینی یا آبی یا امّی میباشد. 
«۳- اعمام و عمات و اخوال و خالات ۴ او لاد آنها» 


منظور ماده از اعمام» برادر پدر یا برادر جد پدری شخص است. اعم از آنکه با آنان از یک پدر و مادر یا پدری تنها و يا مادری 
ها فک و یی اش یی یه ار اخرال سک ماو 

عمات عبارتند از خواهر پدر یا خواهر جد پدری. خواه از یک پدر و مادر باشند یا آنکه پدری تنها و یا مادری تنها باشند و 
همچنین است منظور ماده از خالات نسبت بمادر. 
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تقسیم اقربای نسبی در ارث بسه طبقه» باعتبار نزدیکی از نظر اجتماعی و محبتی است که شخص بخویشاوندان خود دارد. این امر در 
افکار اجتماعی مشهود است زیرا نوعاً شخص پدر و مادر و اولاد خود که در طبقه اول قرار دارند بیش از برادر و خواهر و جد و 
جده که در طبقَهٌ دوم هستند علاقه و محبت دارد و همچنین نسبت باینان بیش از عمو و عمه و دائی و خاله علاقه‌مند است. هر طبقه 
از این طبقات سه گانه بترتیب در ارث مقدم بر دیگری است و مادام که فردی از طبقه اول باقی است طبقٌ دوم ارث نمیبرد؛ 
همچنانی که ه رگاه فردی از طبقة دوم موجود باشد از طبقءٌ سوم کسی ارث نخواهد برد. این است که ماده ۸۶۳۱ ق. م میگوید: 
«وارئین طبقهُ بعد وقتی ارث میبرند که از وارئین طبقَهٌ قبل کسی نباشد». 

چنانکه مواد بعد تصریح مینمایند» در هر طبقه نیز درجاتی موجود است که درجه نزدیکتر در ارث مقدم بر درجهة دورتر میباشد و با 
نون او عیگران ارت تعیب نله 

مثلا ورثةٌ طبقةٌ اول که عبارتند از پدر ماد اولاد و اولاد اولاد بدو دسته تقسیم میشوند: دسته اول پدر و مادر: دسته دوم اولاد و 
اولاد اولاد. دسته اخیر دارای درجاتی است که در طبقَءٌ خود بعضی مقدم بر بعض دیگر در ارث میباشند» چنانکه اولاد در ردیف 
اولاد اولاد نیست و مادام که اولاد بلا فصل متوفی موجود هستند اولاد اولاد او ارث نمیبرند. بنابراین اولاد در درجه مقدم بر اولاد 
اولاد قرار دارد. 

همچنین وراث طبقه دوم و سوم دارای درجاتی هستند که بعضی در ارث مقدم بر بعضی دیگرند که شرح آن خواهد آمد. 
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مبحث دوم- سبب 
اشاره 


سبب عبارت از خویشاوندی است بین دو نفر که در اثر رابطة زوجیت بوجود می‌آید. زوجیت دائم موجب ارث میگردد. مادة «۹۴۰» 
قانون مدنی: «زوجین که زوجیت آنها دائمی بوده و ممنوع از ارث نباشند از یکدیگر ارث میبرند». 

زوجیت فقط سبب توارث بین هر یکک از زوجین از دیگری میباشد و خویشاوندان یکی از آن دو از دیگری ارث نمییرد مثّا مادر و 
پدر و برادران یکی از زوجین وارث دیگری نمیباشد. این است که مادهُ ۸۶۴۱ ق. م میگوید: «از جمله اشخاصی که بموجب سبب؛ 


ارث میبرند هر یک از زوجین است که در حين فوت دیگری زنده باشد». 
تذکره در حقوق اسلام کسانی که بموجب سبب ارث میبرند دو طبقه‌اند: زوجیت و ولاء. 
اول- زوجیت 

ت" ۳ ۰ عم 
و آن عبارت است از رابطةٌ که در اثر نکاح دائم حاصل میگردد. 
دوم- ولاء 
اشاره 


ولابء بفتح واو؛ بمعنی نزدیکی است. مراد از ولاء در این مورد رابطهٌ است بین شخصی با دیگری بجهتی از جهات غیر از 


خویشاوندی» که موجب ارث شناخته شده است. ولاء دارای سه مرتبه است: 
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ا- ولاء عتق 


و آن رابطه‌ایست بین مولی و بنده» که در اثر آزاد نمودن بنده بوجود می‌آید و موجب ارث بردن مولی از او میشود. رابطةٌ مزبور در 
صورتی حاصل میگردد که مولی در زمان آزاد کردن بنده مسئولیت ضمان جریره او را از خود سلب ننموده باشد. 

در این صورت چنانچه بنده آزاد شده وارث سبی از شود بافی نگذارد و بمیرد مولائی که او را آزاد نموده وارث او خواهد بود و 
الا هرگاه بنده وارث نسبی داشته باشد تر که از آن او است. در صورتی که بندة مزبور زوج دائمه داشته باشد» زوجه سهم اعلای 
خود را که ربع باشد میبرد و بقیه بمولی میرسد. در صورتی که مولی در زمان آزاد نمودن بنده خود. از ضمان جریرة او تبری 
جوید» وارث بنده آزاد شده نخواهد بود. (زیرا در 
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صورتی که عصبه برای بنده آزاد شده نباشد معتق عاقله است و مسئول دیه خطاء او میباشد و در مقابل آن معتق در صورت نبودن 


وارث برای بنده آزاد شده از او ارث هتیو کار 
۳- ولاء ضمان جریره 


جریره بفتح جیم بمعنی بزه است. ضمان جریره رابطه‌ایست بین کسی با دیگری که در اثر عقد مخصوص بوجود می‌آید و در نتيجة 
آن از یکدیگر ارث میبرند. عقد مزبور آنست که کسی بدیگری بگوید: قرار داد مینمائیم که تو مرا حمایت و کمک کنی و من تو 
را کمک و حمایت نمایم و تو عاقله من باشی و من عاقله تو باشم و تو از من ارث ببری و من از تو ارث ببرم» و طرف دیگر آن را 
قبول نماید. 

در این صورت ضامن جریره از مضمون خود در صورتی ارث میبرد که مضمون وارث نسبی و آزاد کنندهٌ نداشته باشد» زیرا چنانکه 
بآن اشاره شد ضامن جریره در صورتی ارث میبرد که متوفی وارث نسبی و همچنین در اثر ولاء عتق» مولی وارث او شناخته نشود. 
در صورتی که متوفی زوجه دائمه از خود باقی گذاشته باشد. او نصیب اعلای خود را که ربع باشد میبرد و بقیه از آن ضامن جریره 


۳- ولاء امامت 


در صورتی که کسی بدون وارث بمیرد و ولاء عتق و ضامن جریره نیز نداشته باشد امام علیه السلام چنانچه حاضر باشد وارث 
شناخته میشود و در صورت غیبت امام علیه السلام مانند عصر کنونی. ت رکه متوفی بمصرف فقراء و مساکین شهر متوفی میرسد. در 
صورتی که متوفی زوجه دائمه داشته باشد او ربع ترکه را میبرد. و بقیه از آن امام و در زمان غیبت بمصرف فقراء و مساکین شهر 
متوفی خواهد رسید. 

بعضی از فقها در کتب خود موجب ارث را سه چیز دانسته‌اند: نسب. سبب و ولاء بنابراین ولاء در ردیف سبب و نسب میباشد و از 
اقسام سبب محسوب نمیگردد. 

از نظر قانون مدنی نحوة بیان عبارت ماده «۸۶۴» ق. م که میگوید (از جمله اشخاصی که بموجب سبب ارث میبرند هر یک از 
زوجین است) مانند آنست که غیر از زوجین کسان دیگری هستند که بموجب سبب ارث میبرند و حال آنکه قانون مدنی نامی از 
کسان دیگر نبرده است. بنظر میرسد که قانون مدنی برای رعایت حقوق امامیه که اقسام سه گانه ولاء را از اسباب ارث میشناسد» 
ماده را مجمل بیان نموده 
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است تا دچار اعتراض افکار محیط زمان تصویب قانون مزبور نگردد. نمیتوان بکمک روح قوانین موضوعه و عادات مسلمه ولاء عتق 
و ولا ضمان جریره را از اسباب ارث دانست. زیرا با الغاء مالکیّت برده و عدم اجرای احکام کیفری اسلامی موضوعی برای ولاء 
ضمان عتق و ولاء ضمان جریره باقی نمیماند. بدین جهت از نظر قضائی نمیتوان سبب دیگری را غیر از زوجتیت از اسباب توارث 
شناخت» در مورد ولاء امامت قانون مدنی در مادهٌ ۸۶۶۱ چنانکه شرح آن خواهد آمد میگوید: «در صورت نبودن وارث امر ت رکه 


متوفی راجع بحاکم است» که طبق ماده «۳۳۵) ق امور حسبی تر که بخزانه دولت داده میشود. 
مبحث سوم - احتماع موجبات متعدده 
اشاره 


ماد ۸۶۵۱ ق. م میگوید: «اگر در شخصی واحد موجبات متعدده ارث جمع شود؛ بجهت تمام آن موجبات ارث میبرد» مگر اینکه 
بعضی از آنها مانع دیگری باشد که در این صورت فقط از جهت عنوان مانع میبرد». هر کس که یکی از اقسام خویشاوندی مذ کور 
در بالا- را دارا و حاجب نداشته باشد نصیب معینی از ترکه را میبرد» زیرا قانون هر بکک از آن روابط را از موجبات ارث شناخته 
است. ما کسی که زوجة دائمةٌ متوفی میباشد باعتبار رابطةٌ زناشوثی که با متوفی دارد سهمی برای او مقزر است که عبارت باشد از 
ربع در صورت نبودن اولاد برای متوفی» و ثمن در صورت بودن اولاد برای او و همچنین دختر عموی متوفی در صورت نبودن 
وارث مقدم باعتبار رابطةٌ نسبی که با متوفی دارد سهیم در ت رکه او خواهد بود و امثال آن. ممکن است شخص واحد از چند جهت 
با متوفی خویشاوندی داشته باشد که هر یک از آنها بتنهائی از موجبات ارث شناخته شده است. مانند آنکه دختر عموی متوفی 
زوجه دائمةٌ او باشد. در این صورت زن مزبور برای هر یک از آن موجبات و روابط با متوفی سهم الارث معینی را دارا خواهد بود. 
چنانکه در مورد مثال بالا که زوجه متوفی دختر عموی او میباشد هرگاه وارثی مقدم بر او نباشد. سهم زوجه و سهم دختر 
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عمو را خواهد برد. بنابراین هرگاه در کسی موجبات عدیده ارث جمع شود؛ بجهت تمامی آنها ارث میبرد مگر آنکه بعضی از 


موجبات مقدم بر بعض دیگر باشد. 
احتماع موجبات عدیده ارث بر دو قسم است: 
۱- اجتماع چند خویشاوندی نسبی 


و آنگاه اجتماع دو موجب نسبی است مانند آنکه کسی عمه و خاله متوفی و یا آنکه عمو و دائی متوفی باشد و گاه دیگر ممکن 
است از چندین جهت کسی خویشاوندی نسبی با متوفی داشته باشد مانند کسی که نوهٌ پسری عموی متوفی است و نیز از جهات 
دیگر نوة پسری دائی» نوهٌ دختری عمه و نوةٌ دختری خاله او میباشد. در صورت بالا هر گاه وارث مقدمی برای متوفی نباشد وارث 
مزبور از هر یکی از جهات عدیده ارث میبرد. در صورت اجتماع موجبات متعدده در شخص واحد ممکن است بعضی از آن 
موجبات مانع از ارث بردن او بعنوان بعض موجبات دیگر باشد» مانند آنکه برادر متوفی پسر عموی او نیز باشد در این صورت 
وارث مزبور فقط باعتبار خویشاوندی برادری از متوفی ارث میبرد» زیرا برادر از وراث طبقه دوم میباشد و پسر عمو از وراث طبقه 


سوم است و طبقه مقدم مانع از ارث بردن طبقهٌ موخر میباشد. 


۳- اجتماع خویشاوندی سببی و نسبی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۵۷ از ۱۶۲۲ 


چنانکه گذشت که زوج دائمه متوفی دختر عمو یا دختر دائی او باشد» در این صورت هرگاه وارثی از طبقه و درجدٌ مقدم نباشد» 
زوجه مزبور بدو جهت ارث میبرد» بسمت زوجیت و بسمت دختر عمو یا دختر دائی. در صورتی که متوفی وارث نسبی از طبقه 
مقدم مانند فرزند و یا درجه مقدم مانند عمو و دائی داشته باشدء فقط زوجه بسمت زوجیت ارث خواهد برد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۷۹ 


فصل دوم در شرائط ارث 


اشاره 


خویشاوندی بتنهائی کافی برای ارث بردن یکی از دیگری نیست. بلکه باید شرایطی نیز موجود باشد تا از آن بتواند برخوردار شود. 


شرایط مزبور عبارتند از: 


۱- موت مورث ۲- وجود وارث ۳- وجود ترکه برای متوفی. 
مبحث اول- موت مورث 
اشاره 


خویشاوندی بتنهائی کافی نیست که خویشاوندان بتوانند بعنوان ارث از دارائی یکدیگر برخوردار گردند» بلکه اولین شرط ورائت 
اینان موت مورث است. زیرا چنانکه گذشت در اثر موت اموال متوفی بخویشاوندانش که در زمان فوت در قید حیات هستند منتقل 
میشود. این است که تاریخ موت مورث باید معلوم گردد تا خویشاوندان آن زمان دانسته شود. موت بر دو قسم است: موت حقیقی 
و موت فرضی. این است که ماده «۸۷۶۷ ق. م. میگوید: «ارث بموت حقیقی یا بموت فرضی مورث تحقق پیدا میکند». 

۱- موت حقیقی 

چنانکه از نام آن معلوم میباشد موت حقیقی عبارت از ازهاق روح از بدن میباشد. در صورتی که موت حقیقی مورد اختلاف قرار 
گیرد بوسیلهٌ شناسنامه که فوت در آن قید شده و یا ادلة دیگر مانند شهادت شهود قابل اثبات است. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۱۸۰ 

غیبت هر چه بطول انجامد نمیتواند موجب انتقال اموال غائب بورثْة او گردد زیرا این امر بخودی خود کاشف از فوت غائب 
نخواهد بود؛ بدین جهت دارائی غائب مفقود الاثر برای حفاظت و ادارة آن طبق مقزرات مذ کور در مواد «۱۰۱۱» الی «۱۰۱۵» ق. م 
و مواد «۱۲۶» الی ۰۰ قانون امور حسبی بامینی که تعبین میگردد سپرده میشود تا وضعیّت غائب معلوم گردد. در صورتی که 
غائب مراجعت نماید و يا نمايندة از خود معزفی کند دارائی بتصرف او داده خواهد شد و الا چنانکه ماده «۱۰۱۶» ق م میگوید: 
«ه رگاه هم فوت و هم تاریخ فوت غایب مفقود الاثر مسلم شود اموال او بین وراث موجود حین الموت تقسیم میگردد اگر چه یک 
یا چند نفر آنها از تاریخ فوت غایب ببعد فوت کرده باشد». با مسلم شدن فوت غائب دوران حفاظت و ادارٌ اموال او بوسیلٌ امین 
سپری میگردد و کشف میشود که تر که از تاریخ فوت غائب متعلّق بورنةٌ موجود در حین فوت بوده است و طبق مقزرات ارث بین 
ورثه مزبور تقسیم میشود. در صورتی که بعضی از ورثه بعد از فوت غایب مرده باشند سهم آنان- ببازماند گانشان داده خواهد شد. 


طبق مادهٌ ۱۰۱۷۷ ق. م: «اگر فوت غایب بدون تعیین تاربخ فوت ثابت گردد محکمه باید تاربخی را که فوت او در آن تاریخ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۵۸ از ۱۶۲۲ 


محقق بوده معین کند» در این صورت اموال غایب بین ورائی که در تاریخ مزبور موجود بوده‌اند تقسیم میشود». چنانکه در بالا 
تذ کر داده شد که ت رکه متوفی قهرأً متعلق بورثه موجود حین فوت خواهد بود هررگاه تاریخ فوت غایب مسلم نباشد» داد گاه با 
رسید گی و ادله ابرازی از طرف اشخاص ذی‌نفع و ادله موجود در پرونده» تاریخ فوت را تعیین خواهد کرد و تر که متوفی متعلق 
بخویشاوندان غایب است که در تاریخ مزبور موجود میباشد. 

مادة بالا-اگر چه دادگاه را بطور مطلق موظف بتعیین تاریخ فوت غایب نموده است. ولی بنظر میرسد که هرگاه وضعیت 
خویشاوندان غایب از زمان غیبت تا تاریخ فوت او تغییر ننموده باشد» یعنی کسی از آنان فوت نکرده و چنانچه بعضی هم فوت 
نموده تأثیر در ورائت نداشته است» دانستن تاریخ فوت غایب بلاثر میباشد. بنابراین مناسب است ماده را ناظر بموردی دانست که 
تعیین تاریخ فوت برای دانستن ورثه لازم 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۸۱ 

باشد و آن در صورتی است که بعضی از بازماند گان غایب در مدت غیبت او فوت کرده و این امر در استحقاق ترکه تأثیر داشته 
باشد. چنانکه معلوم نباشد که فوت غایب قبل یا بعد از فوت بازماند گان او بوده است. 


۳- موت فر ضی 


موت فرضی. چنانکه از نام آن معلوم میگردد» در صورتی است که موت کسی مسلم نباشد و برای خاتمه دادن بوضعیت متزلزل 
حقوقی اوه فرض موت او بشود. و آن در مورد غایب مفقود الاثری پیش می آید که مدتی از غیبت او بگذرد. 

رسیدگی و صدور حکم موت فرضی بوسیلة داد گاه بعمل می‌آید. داد گاه صالح برای این امر چنانکه از مادة ۱۵۳۰» ق. م امور 
حسبی استنباط میشود داد گاهی است که رسید گی بامور غائب مفقود الاثر را مینماید. مادهٌ «۱۲۶» ق. م امور حسبی میگوید: «امور 
راجع بغایب مفقود الاثر با داد گاه شهرستان محلی است که آخرین اقامتگاه غایب در آن محل بوده؛ بنابراین داد گاه صالح برای 
رسیدگی و صدور رأی حکم موت فرضی غایب مفقود الاثر داد گاه شهرستان محلی میباشد که آخرین اقامتگاه غایب در آن بوده 
است: 

بدستور مادهٌ «۱۲۷» قانون امور حسبی: «هر گاه آخرین اقامتگاه غائب در خارج از ايران باشد داد گاهی برای رسید گی بامور غاب 
صالح است که آخرین محل سکونت غایب در حوزه آن داد گاه بوده» منظور ماده. آخرین محل سکونت غائب؛ در ایرانست. 
بنابراین برای حکم موت فرضی غایبی که در پاریس اقامتگاه داشته و برای سیاحت يا تجارت بایران آمده و در تهران چندی در 
مهمانخانه سکونت نموده است بداد گاه شهرستان تهران باید مراجعه گردد. 

ماد «۱۲۸» ق. امور حسبی: «هر گاه غایب در ایران اقامتگاه پا محل سکنی نداشته یا اقامتگاه و محل سکنای او در ایران نباشد داد گاه 
محلی برای رسید گی بامور غائب صالح است که ورثه غاثب در آن محل اقامت يا سکنی دارند» چنانکه از ماد «۱۳۸ قانون امور 
حسبی معلوم میگردد» منظور از داد گاه داد گاه شهرستان 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۱۸۲ 

محل اقامت با سکنای ورثه در ایران است. در صورتی که ورثه غایب متعدد باشند و هر یک در حوزه داد گاههای مختلف اقامت با 
سکونت داشته باشند» بنظر میرسد که رسید گی بموت فرضی در یکی از داد گاههای مزبور بعمل می‌آید. بدون آنکه فرقی بین آنها 
باشتل: 

بدستور مادهٌ «۱۲۹) ق. م امور حسبی: «در صورتی که ورثه غائب در ایران معلوم نباشد» داد گاهی صالح است که غائب در آنجا مال 


دارد». ماده ظاهراً حکم موردی را بیان مینماید که غائب وارث دارد و محل اقامت یا سکونت او در ايران معلوم نیست و نسبت 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۵٩‏ از ۱۶۲۲ 


بموردی که وارث او در ایران نباشد و يا وارث نسبی و سببی اصلا نداشته باشد بسکوت بر گزار نموده است. آنچه بنظر میرسد 
آنست که از روح مادة بالا با توجه بمواد قبل آن میتوان استنباط نمود که در موارد مزبور نیز درخواست از داد گاه شهرستانی میشود 
که مال در حوزهٌ آنست. نظر باطلاق ماده فرقی نمینماید که مال منقول باشد با غیر منقول. 

طبق ماده ۱۵۳ قانون امور حسبی: «اشخاص زیر میتوانند از داد گاه درخواست صدور حکم موت فرضی غایب را بنمایند: 

۱-ورئهةً غایب. 

۲- وصی و موصی له». 

طلبکاران غایب نمیتوانند درخواست موت فرضی بنمایند» زیرا بدستور مادهٌ «۱۴۷» قانون امور حسبی. امین باید دیون غایب را از 
اموال او پردازد. 

بنابراین طلبکار از حکم موت فرضی غایب منتفع نمیگردد. 

بدستور ماد «۱۵۴» قانون امور حسبی: «درخواست باید کتبی و مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- مشخصات غایب. 

۲- تاریخ غیبت. 

۳- دلائلی که بموجب آن درخواست کننده. حق درخواست صدور حکم موت 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۸۳ 

فرضی را دارد. 

۴- ادله و اسنادی که مطابق مادهٌ «۱۰۲۰» و ۱۰۲۱ و ۱۰۲۲۱ قانون مدئی ممکن است بموجب آن ادله و اسناد درخواست حکم 
موت فرضی غایب را نمود». 

طبق ماد «۱۵۵» قانون امور حسبی: «پس از وصول درخواست‌نامه داد گاه اظهارات و دلائل درخواست کننده را در نظر گرفته و در 
صورتی که اظهارات و دلائل نامبرده را موجه دانست آ گهی مطابق ماد «۱۰۲۳ قانون مدنی ترتیب میدهد و این آ گهی در ۳ نوبت 
متوالی هر کدام بفاصلٌ یک ماه منتشر میشود و جلسهٌ رسید گی بدرخواست. بفاصله یک سال از تاریخ نشر آخرین آگهی معین 


میگردد. 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلاميك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۱۸۳ 

مراد این ماکه در ضو رن اناسگوه کااف اد رما مرش ‌است تصرف افراله | کی تقزه نفد و له سای ماه ۸۱:۲۵ 
قانون مدنی آگهی شده باشد داد گاه بآن آ گهی اکتفا مینماید». ماد مزبور جلسه رسید گی بموت فرضی را منوط بگذشتن یک 
سال از تاریخ اولین آگهی قید نموده است و مادة «۵۵ قانون امور حسبی که تاریخ تصویب آن موخر بر قانون مدنی جلد دوم 
است جلسه رسید گی بموت فرضی را گذشتن یک سال از تاریخ نشر آخرین آ گهی تعیین کرده است. 

ماد ۱۰۱۹۱ ق. م: «حکم موت فرضی غایب در موردی صادر میشود که از تاریخ آخرین خبری که از حیات او رسیده است مدتی 
گلشته باهند کهغادتا سین قخضی ز نله تمیماند: 

مادة «۱۰۲۰» ق. م: «موارد ذیل از جملةٌ مواردی محسوب است که عادتاً شخص غایب زنده فرض نمیشود: 


۱-وقتی که ده سال تمام از تاریخ آخرین خبری که از حبات غایب رسیده است گذشته و در انقضاء مدت مزبور سن غایب از 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۸۶۰ از ۱۶۲۲ 


هفتاد و پنج سال گذشته باشد. 

۲-وقتی که یک نفر بعنوانی از عناوین جزء قشون مسلح بوده و در زمان جنگ مفقود و سه سال تمام از تاریخ انعقاد صلح بگذرد 
بدون اينکه خبری از او برسد. 

هرگاه جنگ منتهی بانعقاد صلح نشده باشد مدت مزبور پنج سال از تاریخ ختم جنگ 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۸۴ 

ملع ۱2 

۳- وقتی که یک نفر حین سفر بحری در کشتی بوده که آن کشتی در آن مسافرت تلف شده است و سه سال تمام از تاریخ تلف 
شدن کشتی گذشته باشد» بدون اینکه از آن مسافر خبری برسد). 

مادهٌ ۰ در مورد فقرهٌ اخیر ماده قبل اگر با انقضای مدتهای ذیل که مبدء آن از روز حرکت کشتی محسوب میشود کشتی 
بمقصد نرسیده باشد و در صورت حرکت بدون مقصد ببندری که از آنجا حرکت کرده برنگشته و از وجود آن به هیچ‌وجه خبری 
نباشد کشتی تلف شده محسوب ميشود. 

الف- برای مسافرت در بحر خزر و داخل خلیج فارس یک سال. 

ب- برای مسافرت در بحر عمان- اقیانوس هند- بحر احمر بحر سفید (مدیترانه) بحر سیاه و بحر آزوف دو سال. 

توت برای مسافرت در سایر بحار سه سال». 

ماد «۱۰۲۲» قق. م: «اگر کسی در نتیجه واقعه‌ای بغیر آنچه در فقرة ۲ و ۳ماده ۱۰۲۰۶ مذ کور است دچار خطر مرگ گشته و مفقود 
شده و با در طیاره بوده و طیاره مفقود شده باشد وقتی میتوان حکم موت فرضی او را صادر نمود که پنج سال از تاریخ دچار شدن 
بخطر مرگ بگذرد بدون اينکه خبری از حیات مفقود رسیده باشد». 

ماه «۱۰۲۵» ق. م: «وراث غایب مفقود الاثر میتوانند قبل از صدور حکم موت فرضی او نیز از محکمه تقاضا نمایند که دارائی او را 
بتصرف آنها بدهد. مشروط بر اينکه الا غایب مزبور کسی را برای اداره کردن اموال خود معین نکرده باشد و نی دو سال تمام از 
آخرین خبر غایب گذشته باشد بدون اينکه حیات يا ممات او معلوم باشد. 

در مورد این ماده رعایت ماد «۱۰۲۳) راجع باعلان مدت یک سال حتمی است» 

ماده (۲۶ ۱۰ ق. م: «در مورد مادهٌ قبل وراث باید ضامن و با تضمینات کافیه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۱۸۵ 

دیگر بدهند تا در صورت مراجعت غایب و یا در صورتی که اشخاص ثالث حفی بر اموال او داشته باشند از عهد: اموال و یا حق 
اشخاص ثالث برآیند. تضمینات مزبور تا موقع صدور حکم موت فرضی غاب باقی خواهد بود؛. 

بدستور مادهْ «۱۵۶ قانون امور حسبی: «رسید گی با حضور درخواست کننده و دادستان بعمل می‌آید. عدم حضور درخواست کننده 
مانع رسیدگی نیست». 

طبق ماد «۱۵۷» ق امور حسبی: «داد گاه میتواند هرگونه تحقیق که مقتضی بداند بنماید و پس از احراز موجبات صدور حکم موت 
فرضی» حکم میدهد». 

ماد «۱۵۸» ق. امور حسبی میگوید: «حکم باید مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- نام و نام خانواده درخواست کننده. 

۲- مشخصات غایب. 

۳- دلائل و مستندات حکم. 
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۴ تاریخ صدور حکم؛. 

طبق ماد ۱۵۹۰» ق. امور حسبی: «درخواست کننده میتواند از رد درخواست خود و دادستان از حکم موت فرضی پژوهش بخواهد و 
رأی پژوهش قابل فرجام نیست». 

ماد ۱۶۰۰ ق. امور حسبی میگوید: «بعد از قطعیت حکم موت فرضی تأمیناتی که از امین یا ورثه گرفته شده است مرتفع میشود». 
بدستور مادهٌ ۱۰۱۸ قانون مدنی مفاد ماد «۱۰۱۷» در مورد حکم موت فرضی باید رعایت شود. ماده (۱۰۱۷) ق. م: گر فوت 
غایب بدون تعیین تاربخ فوت ابت گرد محکمه باید تاریخی را که فوت او در آن تاریخ محقق بوده معین کند» در این صورت 
اموال غایب بین ورائی که در تاریخ مزبور موجود بوده‌اند تقسیم میشود». 

مادة ۰۱ قانون امور حسبی: «در هر موقع که موت حقیقی یا زنده بودن غایب معلوم شود اقداماتی که راجع بموت فرضی او 
بعمل آمده است بلااثر خواهد شد. مگر اقداماتی که برای حفظ و ادارة اموال غایب شده است» 
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مادهٌ ۷۰ ق. م: «بعد از صدور حکم فوت فرضی نیز اگر غایب پیدا شود کسانی که اموال او را بعنوان ورائت تصرف کرده‌اند 


باید آنچه را که از اعیان و یا منافع اموال مزبور حین پیدا شدن غایب موجود میباشد مسترد دارند». 
مبحث دوم- وجود وارث 
اشاره 


دومین شرط ورات زنده بودن وارث در حین موت مورث است. زیرا ارث انتقال قهری مال از متوفی بوارث میباشد و بدون وجود 
منتقل الیه انتقال حاصل نمیگردد این است که تاریخ فوت مورث باید معلوم باشد تا بتوان دانست که در حین فوت او چه کسانی 
موجود بوده و میتوانستند ارث ببرند. بنابراین کسی که وارث قرار میگیرد» هر گاه وجود او در حين فوت مورث محرز نباشد ارث باو 
داده نمیشود» زیرا وجود شرط ورائت. محقق نمیباشد. اینست که ماده ۸۷۵۰ ق. م میگوید: 

«شرط ورائت زنده بودن در حین فوت مورث است ...» در صورتی که زنده بودن کسی که ارث او مطالبه میشود» در حین فوت 
مورث محرز نباشد و مورد اختلاف قرار گیرد» ذی‌نفع میتواند آن را بوسیلهٌ هر دلیلی اثبات نماید و پس از اثبات آنکه شخص مزبور 


در تاریخ فوت مورث موجود بوده در حدود شرائط مقرره از متوفی ارث خواهد برد. 

در این قسمت سه موضوع باید مورد نظر قرار گيرد: 

یک - حمل 

اشاره 

چنانکه در وصیّت گذشت. حمل موجود طفیلی است و وجود مستقل و جداگانة از مادر ندارد» لذا شایسته است مورد بحث قرار 

گیرد که حمل با وضعیتی که در حين فوت مورث دارا میباشد. آیا میتواند از حقوقی که افراد مستقل در اثر فوت از آن متمتع 

میشوند بهره‌مند گردد یا از آن محروم است؟. 

مادهٌ ۷۲ قانون مدنی؛ بهره‌مند شدن حمل را از حقوق مدنی بصورت قاعده کلی بیان نموده میگوید: «حمل از حقوق مدنی متمتع 
ح ۳ 

میکردد مشروط بر 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۸۳۷ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۸۶۲ از ۱۶۲۲ 


اينکه زنده متوّد شود» و توارث یکی از حقوق مدنی است. چنانکه از ماد ۸۷۵۰ ق. م که میگوید: «شرط ورائت زنده بودن در 
حین فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی ارث میبرد که نطفة او حين الموت منعقد بوده و زنده هم متولد شود اگر چه 


فوراً پس از تود بمیرد». 


معلوم میشود» حمل با جمع بودن دو شرط ارث میبرد: 

الف- انعقاد نطفه در زمان فوت مورث- 

انعقاد نطفه عبارت از امتزاج تخمهٌ مذکر و تخمک موْنث است که پس از ورود نطفه مذکر در رحم بمدت قلیلی حاصل ميشود. از 
تاریخ مزبور حیات جنینی شروع میگردد. 

چنانکه از ماده بالا فهمیده میشود؛ هرگاه در حين فوت مورث نطف؛ٌ جنین منعقد نشده باشد» خواه آنکه هنوز وارد رحم نشده يا 
شده است ولی اختلاط حاصل نگردیده» ارث نمیبرد. بنابراین چنانکه نطفه بوسائل پزشکی از مرد گرفته شود تا بمادر تلقیح گردد و 
پس از فوت پدر تلقیح بعمل آید. حمل مزبور از صاحب نطفه ارث نخواهد برد زیرا ترکه بفوت مورث منتقل بورنهٌ موجود حین 
فوت او میشود و چیزی از ترکه باقی نمیماند تا بحمل منتقل گردد. میتوان بوسیلهٌ تحلیل عقلی و فلسفهٌ طبیعی از نظر رآفت حمل 
مزبور را نیز وارث دانست و باعتبار تنقیح مناط از ماد بالا حکم بورائت او نمود و از نظر حقوقی بر آن بود که زنده متولد شدن 
طفل مزبور کشف از مالکنت او نسبت بسهم الارثش از زمان فوت مورث مینماید» زیرا منظور غائی از انعقاد نطفه» پیدایش حمل از 
نطفة مورث است. ولی پیروی از این نظر بسیار مشکل و دور از روش قضائی و اصول حقوقی در تفسیر مواد از لحاظ افکار 
اجتماعی کنونی میباشد. 

کسانی که ذی‌نفع در ت رکه میباشند» گاه برای آنکه طفل را از ارث محروم نمایند» ممکن است در زمان انعقاد نطفٌ او اختلاف 
کنند. مثلا هرگاه وارث متوفی منحصر بحمل و زن دائمه باشد و برادر متوفی برای اثبات ورائت خود مدعی گردد که حمل در زمان 
فوت متوفی وجود نداشته و بعداً نطفة او منعقد شده است» با آنکه 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۱۸۸ 

مدعی گردد که حمل قبل از ازدواج با متوفی موجود بوده است» بدین تقریب که زن مزبور قبّا حامله بوده و بمتوفی شوهر کرده و 
پس از ده روز از تاریخ ازدواج. شوهر او در اثر سکن قلبی مرده است. گاه ممکن است اختلاف در زمان انعقاد نطفه طفلی باشد که 
حاجب از بعض ارث است؛ چنانکه کسی بمیرد و وارث او منحصر بپدر و مادر باشد و پدر باستناد آنکه مادر در زمان فوت مورث 
حاجب داشته بیش از یک سدس در تر که او را سهیم نداند و مادر منکر آن شود باستناد آنکه نطفةٌ حاجب پس از فوت مورث 
متخع هب فا هر که سیر بق نو مادوو قف راشر‌دارد که اس مار شا شید و دوهی قرد که نطلة یکی از آ نف 
پس از فوت متوفی منعقد شده است. مادة ۸۷۷۰ قانون مدنی راهنمائی نموده میگوید: «در صورت اختلاف در زمان انعقاد نطفه 
امارات قانونی که برای اثبات نسب مقرّر است رعایت خواهد شد». 

منظور ماد؛ بالا از اماراتی که برای اثبات نسب مقزر است. قاعدة فراش و احتساب اقل و اکثر مدت حمل میباشد که قانون مدنی در 
باب نسب (مادةٌ ۱۱۵۸ ببعد) آن را بیان نموده است. آنچه از مواد مزبور میتواند مورد استناد قرار گیرد مادهٌ «۱۱۵۹ و ماده «۱۱۶۰» 
فباشان 

در صورتی که کسی مدعی گردد که نطفةٌ حمل پس از فوت مورث منعقد شده است دو حالت فرض ميشود. 

۱- هرگاه زن پس از انحلال نکاح» شوهر مجدد نکرده باشد. در این صورت طبق مادة «۱۱۵۹» ق. م طفل ملحق بشوهر مزبور است؛ 
مشروط بر اينکه از تاریخ انحلال. تا روز ولادت طفل بیش از ده ماه نگذشته باشد. قاعدهٌ مزبور مبتنی بر قاعدهٌ فراش است (مادام 
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که بتوان طفل را ملحق بشوهر دانست طفل از آن شوهر میباشد). 

مدعی عدم الحاق طفل میتواند امارةٌ مزبور را بوسیله دلیل خارج ملغی الاثر نماید و ثابت کند که از تاریخ نزدیکی شوهر با زن تا 
زمان ولادت طفل کمتر از شش ماه و با بیث پیش از که ماه گذشته است: 
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ثلّا مدعی مزبور ثابت نماید که شوهر مدت سه سال در خارج از کشور میزیسته و یک ماه قبل از فوت بتهران نزد زن خود آمده و 
طفا خهباز ماه یس از فرت: شوه فر لد باه استه با انکه‌سعغی ابت کند که شوه شش مام‌قل از فرت رد تهر ان راز کت 
گفته و برای مداوا باروپا رفته و در آنجا در بیمارستان فوت کرده است و زنش در تهران مانده و طفل پس از هفت ماه از تاریخ 
فوت شوهر متولد شده است. در دو صورت بالا- چنانکه مدعی بتواند ادعاء خود را ثابت کند» مسلم میگردد که طفل از متوفی 
نیست» زیرا طفل در صورت اول کمتر از شش ماه و در صورت دوم بب بیش از ده ماه از تاریخ نزدیکی فرضی متولد شده است. 

۲- هر گاه زن پس از انحلال نکاح مجدداً شوهر کرده باشد» بدستور مادة ۲۱۱۶۰۱ قانون مدنی عمل میشود. 

ماد «۱۱۶۰) ق. م: «در صورتی که عقد نکاح پس از نزدیکی منحل شود و زن مجدداً شوهر کند و طفلی از او متولّد گردد طفل 
بشوهری ملحق میشود که مطابق مواد قبل الحاق او بآن شوهر ممکن است. در صورتی که مطابق مواد قبل الحاق طفل بهر دو شوهر 
ممکن باشد طفل ملحق بشوهر دوم است» مگر آنکه امارات ة قطعیه بر خلاف آن دلالت کند؛. 

بالق ر شرا بل کر ات 

۱ ۱ ۱ 
از ده ماه از تاریخ انحلال نکاح اول نگذشته باشد» مگر آنکه ثابت گردد که از تاریخ نزدیکی شوهر اول با او ب بیش از ده ماه گذشته 
است که در این صورت طفل از شوهر اول نیست و از شوهر دوم نیز شناخته نمیشود زیرا کمتر از شش ماه تولمد یافته است» بدین 
جهت است که مادة «۱۱۵۸» ق. م میگوید: «طفل متولّمد در زمان زوجیت ملحق بشوهر است مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکی تا 
زمان توند کمعر از شش ماه و بیفم از ده ماه نگلاشته باشد»: معا هر گاه زنی در اول اردیهشت شورهرش بمیرد:و پس از چهار 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص! ۱۹۰ 

ماه و ده روز که عد؛ او منقضی میشود یعنی ۱۶ شهریون مجدداً شوهر کند و از مدت نکاح مزبور چهار ماه که میگذرد طفلی متولّد 
شود طفل مزبور از شوهر اول شناخته میشود. زیرا طفل کمتر از ده ماه از تاریخ انحلال نکاح اول متولد شده است. 

دوم- در صورتی که طبق مواد بالا طفل را بتوان بهر دو شوهر ملحق دانست چنانکه طفل کمتر از ده ماه از تاریخ انحلال نکاح اول 
و بیش از شش ماه از تاریخ ازدواج دوم گذشته باشد. طفل از آن شوهر دوم خواهد بود زیرا قاعدة فراش نسبت بشوهر دوم موجود 
میباشد. و نسبت بشوهر اول با نکاح دوم قطع شده است. مثلا هرگاه شوهری زن خود را طلاق دهد زن مزبور ٍ پس از سه طهر با سه 
ماه که عد او خاتمه می‌یابد مجدداً شوهر کند و پس از شش ماه و چند روز از تاریخ ازدواج طفلی بدنیا آید» طفل مزبور از آن 


شوهر دوم شناخته میشود. 

ب- زنده متولد شدن طفل 

آشازه 

دومین امری که قانون مدنی شرط ارث بردن حمل قرار داده زنده متولّد شدن او است» اگر چه فورا بمیرد. علامتی که نوعاً برای 


زنده متولد شدن نوزاد مورد نظر قرار میگیرد گریه کردن و حرکت بعضی اعضاء نوزاد است. اين امور از علائم معمولی حبات 
میباشد و الا چنانچه علائم دیگری بر زنده متولد شدن نوزاد موجود باشد مانند آنکه در اثر کالبد شکافی معلوم گردد که ریه‌های 
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کودک تنفس نموده است. برای اثبات ورائت او کافی است. چنانکه مادة بالا تصریح مینماید هرگاه حمل پس از زنده متولد شدن 
فوراً بمیرد از مورث خود ارث میبرد؛ بنابراین چنانچه حمل قبل از تولّد در شکم مادر بمیرد ارث نخواهد برد. 

از نظر تحلیلی چنانکه حمل قبل از مادهٌ ۸۷۵۱ ق. م معلوم میگردد سبب ارث بردن حمل؛ وجود او در حين فوت مورث است و زنده 
بو لقن قرط معا عر میاشد وبا تحتی آن. کشت سفود که و کهاز ژمان فرت از ما شله ات فرقن ستماند که ما 
حود متولید شود با سقط گردده خواه در اثر بیماری سقط شود یا کسی سبب سقط او گردده زیرا اطلاق ماده شامل مورد مزبور 


میشو د. 

بنابر آنچه گذشت برای آنکه حمل بتواند از متوفی ارث ببرد. باید مسلم 
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ناشد که زنده سو لد شده:است. جنانکه فر دید ذر حیات حمل در زمان ولادت باشد او ارث تمیزد؛ زیرا لشکت در تستق شرط است 
و اصل عدم تحقق آن میباشد. این است که ماده «۸۷۶» ق. م میگوید: «با شک در حیات حین ولادت. حکم ورائت نمیشود». بعضی 
از فقهای اعامبه زنده شلد شدن عم را شهاتی کافی برای.ورافت تمیذانیده بلکه استقرار سات:را فر از شرط ورافت فاستهاننه 
یعنی چنانچه طفل زنده متولد شود ولی قابلیت بقاء را نداشته باشد نمیتواند از مورث خود ارث ببرد. 

فان ایش نظربه.ه اه طفلی وله مر لد هرد تون آنکه ی بقل ون الق و ار اما همان فز را سم زمرت 


خود ارث نمیبرد. 
مسأله- در صورتی که قسمتی از بدن حمل از شکم مادر خارج گردد و قبل از خروح بقیة آن بمیرد ارث نخواهد برد؛ 


تلا هرگاه پاها و دستهای حمل از بدن مادر خارج گردد و طفل زنده باشد و سر بچه در رحم گیر کند و خفه شود ارث نمیبرد زیرا 
عرفاً زمانی گفته میشود طفل زنده متولد شده است که در خارج از شکم مادر لحظة زنده باشد. 


تذ کره- حمل و تقسیم ترکه 


اشاره 


طبق مادة «۱۸۷۸ ق. م: «هرگاه در حین موت مورث حملی باشد که اگر قابل ورائت متولّد شود مانع از ارث تمام یا بعضی از وراث 
دیگر میگردد تقسیم ارث بعمل نمی ید تا حال او معلوم شود و اگر حمل مانع از ارث هیچ‌یکک از سایر وراث نباشد و آنها بخواهند 
ت رکه را تقسیم کنند. باید برای حمل حصه‌ای که مساوی حصه دو پسر از همان طبقه باشد کنار گذارند و حصٌ هر یک از وراث 
مراعی است تا حال حمل معلوم شود» ماد بالا دو صورت را در نظر گرفته است: 

1- عدم جواز نقسیم ترکه- 

«هرگاه در حین موت مورث حملی باشد که اگر قابل ورائت متولّمد شود مانع از ارث تمام یا بعض از وراث دیگر میگردد. تقسیم 
ارث بعمل نمیآید تا حال او معلوم شود ...» چنانکه از عبارت مزبور معلوم میشود در دو مورد زیرا مادام که وضعیت حمل معلوم 
نشود ت رکه تقسیم نمیگردد: 
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الف- حمل مانع از ارث بردن تمام ورثه باشد. مانند آنکه حمل وارث منحصر و در طبقه مقدم بر دیگران است. مثلا هرگاه متوفی 


دارای برادر و خواهر است و زن متعهٌ او حامله باشد چنانکه حمل زنده متولّد شود او وارث منحصر در طبقهٌ اولی است و مقدم بر 
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پرادر و خواهر متوفی میباشد که در طبقهٌ دوم قرار دارند. در این صورت چون با زنده متولّد شدن حمل برادر و خواهر از ارث 
محروم خواهند بود» ارث تقسیم نمیگردد و انتظار تولد حمل کشیده ميشود. چنانکه زنده متولّد گردد تر که از آن او خواهد بود و 
الا بین برادر و خواهر متوفی تقسیم میگردد. 

ب- حمل مانع از ارث بردن بعض ورئثه میباشد. مانند آنکه حمل از زن دائمه باشد و ورثه متوفی عبارت باشند از زوجه و اعمام و 
اخوال که هرگاه حمل زنده متولد شود بعض از ورثه که اعمام و اخوال میباشند و در طبقةٌ سوم قرار دارند از ارث محروم میگردند» 
و ورثه متوفی منحصر در زوجه و یکك حمل خواهد بود. 

علّت منع تقسیم ارث قبل از تولّد حمل در دو صورت بالا- آنست که با ورائت حمل ممکن است اشخاصی که از ارث محروم 
می‌باشند در تمام یا قسمتی از ت رکه بعنوان ورائت تصرف بنمایند» زیرا ورائت اینان زمانی مسلم میگردد که حمل مرده متولّد شود. 
بنابراین ترکه بدون آنکه تقسیم بعمل آید در دوران حمل حفاظت و اداره میشود تا وضعیت حمل معلوم گردد. 


2- جواز تقسیم ترکه 


... اگر حمل مانع از ارث هیچ‌یک از سایر وراث نباشد و آنها بخواهند ترکه را تقسیم کنند. باید برای حمل حصه‌ای که مساوی 
حصٌ دو پسر از همان طبقه باشد کنار گذارند و حصٌ هر یک از وراث مراعی است تا حال حمل معلوم شود». یعنی سهم هیچ‌یکک 
از ورثه بطور تحقیق معین نمیباشد تا حمل متولّد شود و معلوم گردد که زنده یا مرده متولّد میشود و چند نفر هستند پسرند یا دختر؟ 
زیرا چنانکه حمل زنده متولّد نشود مقداری که برای او کنار گذارده شده بین بقیه ورثه تقسیم خواهد شد و چنانچه یک پسر یا 
یک دختر یا دو دختر زنده متولد گردد بقیه از سهم الارث آنان بین ورثه دیگر تقسیم ميشود. مثلا هر گاه 
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ورثه موجود متوفی عبارت باشند از چند اولاد و زوجه متوفی نیز حامله باشد. چنانکه ورثه موجود بخواهند ترکه را بین خود تقسیم 
کنند. حصه دو پسر را هم برای حمل در نظر میگیرند» در این صورت تصور زیان کسی نمیرود زیرا تولد بیش از دو پسر از شکم 
واحد نادر است. چنانچه حمل زنده متولد شد و دو پسر نبود» مثلا یک پسر با یکک دختر و با یک پسر و یکک دختر بوده پس از تأْدیه 
حصل آنان آنچه باقی میماند بورثة دیگر داده خواهد شد و هر گاه حمل مرده متولّد شد آنبچه کنار گذارده شده بین اولاد دیگر 
متوفی تقسیم ميشود. این است که در ذیل ماده گفته شده: 

حص هر یک از وراث مراعی است تا حال حمل معلوم شود. بنظر میرسد که با کنار گذاردن حصٌ دو پسر از ترکه» نیز جلوگیری از 
ضرر احتمالی بعمل نمیآید» زیرا ممکن است در یک شکم سه فرزند پسر بوجود آید اگر چه نادر اتفاق می‌افتد. 

تقسیم مال مشت رک چون بدون مداخلة شرکاء نمیتواند بعمل آید» در مورد بالا بدستور شت ۱ مادة ۱۰۳۱ ق. امور حسبی در صورتی 
که جنین ولی یا وصی نداشته باشد» امینی که بوسیلةٌ داد گاه معين میگردد. نماینده جنین در عمل تقسیم است و پس از تقسیم اداره 


سهم الارث جنین تا تاریخ تولّد با آمین مزبور میباشد. 
دو - فوت اشخاصی که از یکدیگر ارث میبرند - 
اشاره 


شرط ارث بردن وارث از مورث خود چنانکه ماده «۸۷۵ ق. م تصریح نموده زنده بودن وارث در حین فوت مورث است. لذا برای 
آنکه کسی از دیگری ارث ببرد باید حیات او در زمان فوت مورث محقق باشد. مثلا هر گاه دو نفری که از یکدیگر ارث میبرند 


مانند پدر و پسر بمیرند» چند فرض پیش م ی آید: 
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الف- هر گاه دو نفری که از یکدیگر ارث میبرند بمیرند و تقدم فوت یکی بر دیگری معلوم باشد. کسی که تاریخ فوت او محر 
است از دیگری که تاریخ فوت او مقدم میباشد ازث:هییزد. متا در موردی که معلوم است پدر یک روز قبل از پسر فوت نموده 
است. پسر از پدر خود ارث میبرد. 

ب- هر گاه دو نفری که از یکدیگر ارث میبرند بمیرند و اقتران فوت آنان 
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معلوم باشد» یعنی محرز باشد که هر دو در یک زمان فوت کرده‌اند» هیچ‌یک از دیگری ارث نمیبرد؛ زیرا شرط ورائت که حیات 
وارث در زمان فوت مورث است. در صورت اقتران فوت» در هیچ‌یکك از آنان موجود نمیباشد. مثلأ هرگاه پدر و پسر را با یکدیگر 
بوسیلا گیوتین یا جریان برق اعدام نمایند هیچ‌یک از دیگری ارث نخواهد برد. 

ج- هرگاه دو نفری که از یکدیگر ارث میبرند بمیرند و تاریخ فوت یکی از آنان معلوم است و تقدم و تأخر فوت دیگری مجهول 
میباشد. بدستور مادة «۸۷۴» ق. م آنکه تاریخ فوتش مجهول است از دیگری ارث میبرد. مثلا چنانچه در مثال بالا معلوم باشد که پدر 
در ساعت هشت صبح سوم خرداد مرده است ولی تاریخ فوت پسر معلوم نباشد» بنابر اصل تأخر حادث. حکم بتأخر فوت پسر 
میگردد و او وارث پدر شناخته میشود. فرقی نمینماید که سب فوت آنان چه باشد. 

د- ه رگاه دو نفری که از یکدیگر ارث میبرند بمیرند و تاریخ فوت هیچ‌یک معلوم نباشد آنان از یکدیگر ارث نمیبرند. حکم مزبور 
طبق قاعدةٌ حقوقی میباشد» زیرا اصل تأخر حادث در هر یک با اصل تأخر حادث در دیگری تعارض مینماید و هر دو ساقط 
میگردند. بعبارت دیگر شرط ارث بردن هر یک حیات او در زمان فوت دیگری است و شرط مزبور در هیچ‌یک از آن دو محقق 
نمیباشد. بنابراین نمیتوان هیچ‌یک را وارث دیگری دانست. مورد مزبور در حکم آن است که هر دو در یک زمان فوت نموده 
باشند. این است که ماده «۱۰۲۴» قق. م میگوید: «ا گر اشخاص متعدد در یک حادثه تلف شوند فرض بر این میشود که همة آنها در 
آن واحد مرده‌اند. 

مفاد این ماده مانع از اجراء مقرّرات مواد (۸۷۳ و «۸۷۴» جلد اول این قانون نخواهد بود». مثل هر گاه پدر و پسری در یکک حادثه 
مانند تصادف اتومبیل يا سقوط هواپیما و امثال آن بمیرند و تقدم و تأخر فوت هیچ‌یک بر دیگری معلوم نباشد آنان از یکدیگر 
ارث نمیبرند و ت رک هر یک از دو نفر بین ورثه دیگرش تقسیم میشود» یعنی ت رک پدر بورثه دیگر او (غیر از پسر مزبور) داده میشود 
و ت رکه پسر بورثه دیگر او (غیر از پدر) میرسد. مثلّا چنانکه پدر غیر از پسری که با او فوت کرده 
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دو دختر دیگر دارد» ترکه پدر بآن دو دختر اختصاص می‌یابد و هر‌گاه پسر غیر از پدری که با او فوت نموده یک دختر و زن دارده 
دارائی او بدختر و زنش میرسد. اینست که ماده «۸۷۳» ق. م میگوید: «اگر تاریخ فوت اشخاصی که از یکدیگر ارث میبرند. مجهول 
و تقدم و تأخر هیچ‌یک معلوم نباشد» اشخاص مزبور از یکدیگر ارث نمیبرند. مگر آنکه موت بسبب غرق یا هدم واقع شود که در 


این صورت از یکدیگر ارث میبرند». 

استثناء- در هدم و غرق 

ماد ۸۷۳۱ مذ کور در بالا از حکم قاعدة عدم تو ارث دو نفری که تاریخ فوت آنان مجهول است. موردی را که سبب فوت آنان 
غرق و هدم باشد استثناء نموده و هر یک را وارث دیگری شناخته است. بنابراین چنانچه دو نفری که بین آنان تو ارث است در اثر 


غرق یا هدم بمیرند و تقدم و تأخر فوت هیچ‌یک معلوم نباشد آنان از یکدیگر ارث میبرند؛ یعنی دارائی هر یک از آن دو با در نظر 
گرفتن ورائت دیگری تقسیم ميشود. مثلا در مثال فوت پسر و پدر با یکدیگر که در بالا ذکر گردید. چنانکه عّت فوت غرق یا هدم 
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باشد تر که پدر بین یکك پسر (که با پدر فوت نموده) و دو دختر که از او باقی مانده است تقسیم میگردد. 

همچنانکه ت رکه پسر بین پدر و زن و یک دختر تقسیم ميشود. سپس نصیب پدر که از پسرش باو رسیده بورثهة اختصاصی پدر 
میرسد یعنی بدو دختر او» و نصیب پسر که از پدرش باو رسیده بورئة بازمانده پسر داده میشود یعنی بزن و دختر او. بنابراین هر گاه 
دارائی پدر یکصد هزار ریال و دارائی پسر ششصد هزار ریال باشد» دارائی پدر بین ورثه او تقسیم ميشود و پیسری که با او فوت 
نموده پنجاه هزار ریال و بهر دختری بیست و پنج‌هزار ریال داده میشود» و دارائی پسر بین ورثة او تقسیم میگردد؛ پپدری که با او 
فوت نموده یکصد هزار ریال و بزوج؛ او هفتاد و پنج‌هزار ریال و بدختر بقیهٌ ما ترکک که چهار صد و بیست و پنج‌هزار ریال است 
میرسد. سپس نصیب پسر که از پدرش بارث برده یعنی پنجاه هزار ریال ببازماند گانش یعنی زن و دخترش داده میشود و نصیب پدر 
که از پسرش برده یعنی یکصد هزار ریال ببازماند گانش که دو دختر 
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ال ی سا 

قانون مدنی حکم بالا-را از حقوق امامیه متابعت نموده است. استثناء مزبور در حقوق امامیه مبتنی بر نص خاص میباشد و بدین 
جهت بسیاری از فقهاء از مفاد آن که مورد هدم و غرق باشد تجاوز نکرده‌اند. بعضی دیگر از فقهاء عمل بنص ننموده و در مورد 
مزبور نیز طبق قاعده عمل کرده‌اند و در تقسیم ارث هیچ‌یک را وارث دیگری نشناخته‌اند. 


مسأله- هرگاه دو نفر از یکدیکر ارث میبرند بمیرند و تقدم فوت یکی بر دیگری معلوم بوده ولی بعدا فراموش شده باشد 


و یا آنکه مسلم است یکی مقدم بر دیگری مرده است ولی معلوم نیست کدام یک میباشد بعض از فقهاء بر آنند که بوسیلة قرعه 
تقدم و تخر فوت یکی بر دیگری تعبین میگردده زیرا تقدم فوت یکی بر دیگری مسلم است و چون مورد اشتباه قرار گرفته از قرعه 
کمک خواسته میشود. بخلاف موردی که تقدم و تخر فوت هیچ‌یک معلوم نیست و یا اقتران آن دو مسلم میباشد. 

بنظر میرسد که با نبودن مادهٌ که دلالت بر استقراع در مورد بالا بنماید. میتوان بنا بر وحدت ملاک ماد ۱۰۲۴۰» ق. م هیچ‌یک را 
وارث دیگری ندانست. زیرا شرط ورائت که حیات وارث در زمان فوت مورث است در هیچ‌یکک از آن دو محقق نمیباشد و علم 


اجمالی بتقدم فوت یکی بر دیگری کافی برای حکم بورائت بوسیلاٌ قرعه نمیتواند قرار گیرد. 
سه- وارثی که غایب مفقود الاثر است 


در صورتی که در حین فوت مورث وارث غاثب مفقود الاثر باشد یعنی از غیبت او مدت مدیدی گذشته و از او هیچ خبری در 
دست نیست. چنانچه پس از تفحص اطلاعی از او بدست نیاید حبات او استصحاب میشود و حکم ببقاء او در زمان فوت مورث 
میگردد. بنابراین هرگاه غایب مزبور وارث منحصر متوفی باشد ترکه از آن او شناخته میشود و چنانچه متوفی ورئهُ دیگری نیز داشته 
باشد غاثب مزبور در تر که سهیم میباشد. ورثهٌ دیگر میتوانند تقسیم ت رکه را بخواهند. زیرا مفقود الاثر بودن یکی از ورثه مانع از 
تقسیم ت رکه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۱۹۷ 

نمیتواند بشوده و باقی ماندن ترکه بحالت مشاع موجب تضرر آنان خواهد بود. لذا طبق ماده «۸۷۹» ق. م تر که متوفی بین ورثه 
تقسیم و سهم غایب مفقود الاثر کنار گذارده و حفاظت و اداره میشود تا حال او معلوم گردد. در صورتی که بعدا معلوم شود که 
غایب قبل از مورث مرده بوده است. سهم او بین سائر ورثه تقسیم میگردد و چنانچه معلوم شود که غایب در زمان فوت مورث زنده 


بوده است و یا فوت او معلوم نشود» سهم مزبور جزء دارائی او شناخته میشود و چنانکه گذشت حفاظت و اداره میگردد. تقسیم ت رکه 
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باید با حضور تمامی ورثه یا نمایندة آنان بعمل آید. بنابراین چنانچه غایب مفقود الاثر برای ادارة اموال خود تکلیفی معین ننموده 
باشد و کسی هم نباشد که قانوناً حق تصدی امور او را داشته باشد» امینی که داد گاه برای ادارة اموال غائب معین مینماید بعنوان 
نماینده او در تقسیم مداخله خواهد نمود. مادة ۱۰۱۲۰ ق. م: «اگر غایب مفقود الاثر برای ادارة اموال خود تکلیفی معين نکرده باشد 
و کسی هم نباشد که قانوناً حق تصدی امور او را داشته باشد محکمه برای ادارة اموال او یک نفر امین معین ميکند. تقاضای تعیین 
امین فقط از طرف مدعی العموم و اشخاص ذی‌نفع در اين امر قبول میشود» منظور از اشخاص ذی‌نفع کسانی هستند که از دارائی 
غایب بهره‌مند میشوند مانند واجب النفقهٌ غایب و طلبکاران و همچنین است کسانی که در تقسیم تر که ذی‌نفع میباشند مانند موصی 
له» وصی بر ثلث» ورثه و امثال آن. 

مادهٌ «۱۰۱۳» ق. م: «محکمه میتواند از امینی که معین میکند تقاضای ضامن و یا تضمینات دیگری نماید» زیرا دارائی غایب بتصرف 
او داده ميشود و چنانچه امین ضامن یا تضمینات دیگری بسپارد که ه رگاه در اثر تعدی و تفریط ضرر و خسارتی متوجه غائب گردد 
او بپردازد احتباط کامل در نگاهداری اموال غایب بعمل آمده است. کلمه ضامن در مادهٌ بالا در معنی اصطلاحی استعمال نشده 
است. زیرا ضمان انتقال دین است و امین مدیون نمیباشد تا ضامن بدهد. بلکه منظور از ضامن کسی است که تعهد نماید چنانچه در 
اثر تعدی و تفریط امین خسارتی متوجه غایب گردد 
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او از عهده آن بر آید. و منظور از تضمینات ويقَهُ عینی است که امین بداد گاه معرفی مینماید. 

ماد «۱۰۱۴» ق. م: «اگر یکی از وراث غایب تضمینات کافیه بدهد. محکمه نمیتواند امین دیگری معين نماید و وارث مزبور باین 
سمت معین خواهند شد» زیرا وارت؛ دلسوزترین اشساص براق عفاظت دارآتی مورث شود میباشد که بعدا دارائی مزیور از آن او 
خواهد بود. دادن ضامن یا تضمینات دیگر از طرف وارث برای جبران زیان احتمالی است که در اثر تعدی و تفریط ممکن است از 
ناحية او بعمل آید. 

ماد «۱۰۱۵» ق. م: «وظاتف و مسئولیت‌های امینی که بموجب مواد قبل معین میگردد. همان است که برای قیم مقزر است» شرح 
مسئولیت قیم در جلد چهارم مراجعه شود. 


مبحث سوم- وجود تر که برای متوفی 


تر که متوفی بفوت مورث قهراً بورثه منتشل میشود و آنها مشاعا مالک ت رکه خواهند بود. تر که عبارت از اموال و حقوق مالی است 
که متوفی در حین فوت دارا میباشد. حقوق مالی که بوارث منتقل میشود حقوق مالی میباشد که قائم بشخص متوفی نباشد. زیرا 
اینگونه حقوق بفوت زائل میگردد و منتقل بورثه نمیشود مانند خیار شرطی که در عقد برای یکی از متعاملین بقید مباشرت قرار 
داده شده است. مادة ۸۴۴۶۸ ق. م: «خیار شرط ممکن است بقید مباشرت و اختصاص بشخص مشروط له قرار داده شود در این 
صورت منتقل بوارث نخواهد شد». وجود ترکه برای متوفی سومین شرط ورائت بازماند گان او است» زیرا چنانچه متوفی تر که از 
خود باقی نگذارد رابطه مالی بازماند گان با متوفی که مبتنی بر ورائت است مقطوع میباشد. 

وجود دین برای متوفی کافی برای ایجاد رابطةٌ ورائت بین او و بازماند گانش 
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نمیتواند قرار گیرد زیرا بازماند گان ادامه شخصیت متوفی را نمیدهند و شخصیت متوفی پیوست شخصتت بازماند گان او نیز 
نمیگردد. بنابراین چنانچه متوفی هیچ گونه دارائی از خود باقی نگذارد رابطهٌ ورائت موجود نمیگردد. در صورتی که دارائی از 


متوفی بماند بفوت او بورثه منتقل میشود و دیون او بت رکه مزبور تعلق میگیرد و ترکه وئيقه دیون متوفی است بدون آنکه بازماند گان 
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الزامی در مقابل طلبکاران داشته باشند. 

این است که ماده :۸۶۸ ق. م میگوید: «مالکیت ورثه نسبت بت رکة متوفی مستقر نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی که بت رکه 
میت تعلق گرفته» و طبق ماد ۸۷۱۱ ق. م «هرگاه ورثه نسبت باعیان ت رکه معاملاتی نمایند مادام که دیون متوفی تأیه نشده است 
معاملایت مزبور نافذ نبوده و دیان میتوانند آن را بر هم زنند». اما اقامه دعوی از طرف طلبکاران بطرفیت ورثه بدستور مادة «۲۳۲) 
قانون امور حسبی هر چند ت رکه در ید وارث نباشد باعتبار مالکیت قهری ورثه نسبت بتر که است. و الا هرگاه محقق باشد که متوفی 
دارائی از خود باقی نگذاشته طلبکار نمیتواند اقامهٌ دعوی نماید. 

ماد «۲۳۴) قانون امور حسبی که میگوید: «ورثه میتوانند برای اثبات طلب یا حقی برای متوفی اقام دعوی کنند هر چند بعد از ثبوت 
حق چیزی عاید آنها نشود. مثل اینکه دین متوفی مستغرق ترکهٌ او باشد» نیز مثبت خلاف امر مذ کور در بالا نمیباشد زیرا ماده ناظر 
نموردی است که برای متوفی ت رکه موجود است و آن قهرا در اثر فوت بورثه متقل شده است و طلبکاران برای اثنات طلب خود 
اقامه دعوی بطرفیت ورثه میکنند و مدیون بودن متوفی و استیعاب ت رکه موجب سب مالکیت ورثه نمیگردد. بنابراین منافات ندارد 
که ورثه مالک تر که باشند و پس از اداء دیون چیزی باقی نماند تا ورثه از آن نصیبی ببرند. این مورد مانند موردیست که ارزش 
عين مرهونه بمقدار طلب مرتهن يا کمتر از آن باشد که راهن حق فروش عین مرهونه را دارد. 
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فصل سوم در موانع ارث 


اشاره 


کسی که دارای شرایط ورائت است در صورتی از متوفی ارث میبرد که هیچ‌یک از موانم ارث در او موجود نباشد. موانع ارث 
عبارت است از: قتل لعان. کفر و ولادت از زنا. 


مبحث اول- فتل 
اشاره 


طبق مادة ۸۸۰۱ ق. م: «قتل از موانع ارث است. بنابراین کسی که مورث خود را عمداً بکشد از ارث او ممنوع میشود اعم از اینکه 
قتل بالمباشره باشد یا بالتسبیب و منفرداً باشد یا بشرکت دیگری». علاقهٌ وارث در رسیدن بدارائی مورث ممکن است گاه او را 
رانک ک رورت هدرز شاه سای قانای که اررودای کعمر ان اشاون نام رازن سرت یات کف 
شایستگی دست یافتن بتر که او را ندارد. لذا قانون برای جل و گیری از ارتکاب چنین جرمی» بر خحلاف منظور قاتل» بوسیلهٌ ماد بالا 
وارث قاتل را از ارث مورث مقتول خود محروم مینماید. قانون قاتل کسی را که بوسیله قتل او از ت رکه دیگری برخوردار میشود از 
ارث محروم ننموده است. چنانکه در مورد قتل حاجب از تمام يا بعض ارث میباشد. مثال قتل حاجب از تمام ارث مانند آنکه کسی 
پدر خود را بکشد تا جدش که میمیرد از تر که او بهره‌مند شود. مثال قتل حاجب از بعض ارث مانند آنکه زوجه. فرزند منحصر 
شوهر خود را 
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بکشد تا در صورت فوت زوج ربع از ترکه او را ببرد» و يا بالعکس زوج فرزند منحصر زوجه خود را بکشد که پس از فوت زوجه 
تمامی ت رکه نصیب او شود. همچنین در موردی که موصی له وصی را بکشد از موصی به محروم نمیشود. زیرا ماده بر اين امر 
موجود نیست و ممنوعتت قاتل از ارث استنناء از قاعده توارث است و در مورد نص باید اجرا شود و نمیتوان از نظر وحدت ملاکك 
حکم ماد ۷۸۸۰۱ ق. م را در مورد قتل حاجب و موصی جاری نمود. بنظر میرسد چنانچه کسی تفسیر موسع را روش استنباط خود 
قرار داده باشد از وحدت ملاک مادة ۸۸۰۱ ق. م بتواند حکم ممنوعیت را در کلیه مواردی که قاتل استفادة مادی بوسیلةٌ ارث یا 
وصیّت از قتل مینماید اجرا نمود» ولی روش قضائی کنونی و محیط اجتماعی ایجاب اینگونه تفسیر وسیع را نمیکند. 

قتل وارث زمانی میتواند مانع از ارث مقتول قرار گیرد که عمدا واقع شده باشد. منظور از عمد داشتن قصد ارتکاب فعل بمنظور 
رسیدن بنتیج؛ آن است. مثلا هرگاه کسی بقصد کشتن پدر خود کاردی باو بزند و او بمیرد قتل مزبور عمد میباشد» زیرا بقصد 
کشتن پدر کارد را در بدن او فرو برده است چنانکه ذیل مادة ۸۸۰۱ ق. م تصریح مینماید: «... کسی که مورث خود را عمداً بکشد 
از ارث او ممنوع میشود اعم از اينکه قتل بالمباشره باشد یا بالتسبیب و منفردا باشد يا بشرکت دیگری» قتل عمد بالمباشره مانند آنکه 
کسی دست باسلحه کمری برده و بطرف پدر خود بقصد کشتن او تیراندازی نماید و او در اثر اصابت تیر بمیرد. فتل عمد بالتسبیب 
مانند آنکه کسی دیگری را اغفال یا تطمیع نماید که پدر او را بکشد و شخص مزبور مرتکب آن شود. همچنین هرگاه پسری در 
داد گاه گواهی دروغ بارتکاب قتل بر علیه پدر خود بدهد و طبق حکم داد گاه او اعدام شود پسر از پدر خود ارث نمیبرد» زیرا 
وارث سبب قتل شناخته ميشود. این امر در صورتیست که گواهی پسر دلیل حکم داد گاه قرار گیرد و الا هرگاه دادرس تأثیری 
بگواهی او ندهد و ارتکاب جرم بوسیلة ادله دیگری ابت گردد نمیتوان او را سب قتل دانست. 
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فرقی نمینماید که قاتل منفرداً مرتکب شود مانند آنکه کسی بتنهائی پدر خود را بقتل برساند و یا مشتر کاً مانند آنکه پسر از دیگری 
کمک گرفته که دست و پای پدر را بقصد قتل ببندند و او را در چاه بیندازند. 

در مانعیت قتل از ارث. فرقی نمینماید که در اثر ضربت عمدی وارث. مورث بلافاصله فوت کند يا آنکه ضربت وارث سیب بیماری 
مورث شود و در نتیجة آن بیماری بمیرد. صغیر غیر ممیز و مجنون چنانچه مورث خود را بکشند از او ارث میبرند» زیرا اینان از نظر 
آنکه دارای تمیر و عقل نیستند در حکم قاتل غیر عمد میباشند ولی صغیر ممیز باعتبار قوة تمیز و قصدی را که داراست هر گاه 
مورث خود را بکشد ممنوع از ارث او خواهد بود. 

طبق صریح ماد ۷۸۱۷ قانون مدنی: «در صورتی که قتل مورث غیر عمدی يا بحکم قانون یا برای دفاع باشد. مفاد ماد فوق مجری 
نخواهد بود» بنابراین در موارد زیر قتل مانع از ارث نخواهد بود. و قاتل از مورث مقتول خود ارث میبرد: 

۱- در صورتی که قتل غیر عمد باشد» مانند آنکه پسر برای پات کردن تفنگی که تصور مینموده خالی است آن را در دست بگیرد 
و دست او بماشه آن بخورد و تفنگ در برود و پدرش هدف گلوله قرار گیرد و کشته شود و یا آنکه پدری پسر خود را بقصد 
تأدیب بزند و در اثر ضربه» پسر بمیرد. همچنین است شخصی که در خواب سبب قتل دیگری شود چنانکه مادر در حال شیر دادن 
کودکک خود خوابش ببرد و کودک خفه شود در این صورت مادر از کودکک خود ارث میبرد. 

۲- در صورتی که قتل بحکم قانون باشد» مانند آنکه یک نفر نظامی در جنگ بین دو کشور پدر خود را که در جبهه دشمن است 
بکشد و یا بوسیلا رسید گی قانونی کسی محکوم باعدام شود و وارث او از طرف ما فوق خود مأمور شود که او را تير باران کند و یا 
طناب دار را بگردن او بیندازد و او را بدار بکشد. 

۳- در صورتی که قتل برای دفاع باشد. خواه دفاع از نفس باشد یا غرض. 


بنابراین ه رگاه پسری پدر خود را برای دفاع از نفس يا عرض بکشد از پدر خود 
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ارث میبرد. 

قتل در مورد دفاع» اگر چه از افراد قتل عمد است ولی قانون آن را در ماده بالا مانع از ارث نشناخته است» و طبق مادة «۱۸۸» قانون 
مجازات عمومی مرتکب قتل از مجازات معاف میباشد. مادهٌ (۱۸۸) قانون مجازات عمومی: «در مقام دفاع از نفس و عرض در موارد 
ذیل قاتل عمد از مجازات معاف خواهد بود: 

۱- برای دفاع از قتل یا جرح شدید و ضرب و آزار شدید. در صورتی که خوف از این امور مستند بقرائن معقوله باشد. 

۲- برای دفاع از کسی که در صدد هتکک عرض و ناموس دیگری با کراه و عنف بر آید. 


۳- برای دفاع از کسی که در صدد سرقت و ربودن انسانی بر آید». 
مسأله- کسی که زوجة خود را با مرد اجنبی ببیند و آنها را بکشد از آنان ارث نمیبرد» 


زیرا قتل مزبور قتل عمد است و مانند دفاع و قتل بحکم قانون مورد. 

استثناء قرار نگرفته است. اگر چه طبق مادة ۱۷۹۰ قانون مجازات عمومی قاتل از مجازات معاف میباشد. مادهٌ ۱۷۹ قانون مجازات 
عمومی: «ه رگاه شوهری زن خود را با مرد اجنبی در یک فراش يا در حالتی که بمنزلهٌ وجود در یک فراش است مشاهده کند و 
مرتکب قتل یا جرح یا ضرب یکی از آنها یا هر دو شود معاف از مجازات است. هرگاه کسی بطریق مزبور دختر یا خواهر خود را با 
مرد اجنبی ببیند و در حقیقت هم علاقه زوجیت بین آنها نباشد و مرتکب قتل شود از یک ماه تا شش ماه بحبس تأدیبی محکوم 


خواهد شد و اگر در مورد قسمت اخیر این ماده مرتکب جرح یا ضرب شود بحبس تأدیبی از هشت روز تا دو ماه محکوم میشود». 
فرع - در صورتی که وارث موجب سقط جنین شود از جنین ارث نمیبرد» 


مثلا هر گاه کسی لگدی بپهلوی زن حامله بزند و جنین زنده سقط شود و سپس بمیرد آن کس از او ارث نمیبرد» زیرا شخص مزبور 
قاتل محسوب میگردد و طبق ماده ۸۸۰۰ ق. م قاتل از ارث مقتول ممنوع است. این امر در صورتی است که سقط سبب فوت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۲۰۴ 

مرخ باشتف و الا سصانیههسقط یی فورت سین فتاه باس نلکه علت فرت آمر فیگری ماس تقصی غفبو آماسی او از قیل #ریه 
دهن و امثال آن باشد سقطکننده سبب قتل شناخته نمیشود و از او ارث میبرد. مستنبط از ماده ۸۵۲۱» ق. م که میگوید: 

گر حمل در نتیجةٌ جرمی سقط شود موصی به بورثُ او میرسد مگر اینکه جرم مانع ارث باشد. 

چنانکه گذشت قانون برای جلوگیری از آنکه وارث بمنظور رسیدن بدارائی مورث خود او را بکشد قتل عمد را مانع از ارث بردن 
قاتل دانسته است. ولی بدستور مادهٌ ۸۸۵۱ ق. م‌: «اولاد و اقوام کسانی که بموجب ماده ۸۰۱ از ارث ممنوع میشوند محروم از ارث 
نمیباشند. بنابراین اولاد کسی که پدر خود را کشته باشد از جد مقتول خود ارث میبرد» اگر وارث نزدیکتری باعث حرمان آنان 
نشود». چنانکه از ذیل مادهٌ مزبور فهمیده میشود قاتل در اثر ممنوعیت از ارث مقتول مانند آنست که موجود نمیباشد. بنابراین 
چنانچه کسی پدر خود را بکشد از ارث او محروم میشود و در حکم متوفی خواهد بود و اولاد قاتل اگر وارث نزدیکتری بمقتول (از 
حیث طبقه یا درجه) موجود نباشد از او ارث میبرند ولی هرگاه وارث نزدیکتری موجود باشد چنانکه مقتول دارای اولاد بلافصل 
باشد وارث مقدم ارث میبرد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص! ۳۰۵ 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۷۲ از ۱۶۲۲ 


مبحث دوم- لعان 


اشاره 


بدستور ماد ۸۸۲۰ ق. م «بعد از لعان زن و شوهر از یکدیگر ارث نمیبرند و همچنین فرزندی که بسبب انکار او لعان واقع شده از 
پدر و پدر از او ارث نمیبرد ..» 

قانون مدنی تعریف از لعان ننموده و کیفیت آن را نیز بیان نکرده است. برای آ گاهی بر لعان باید بحقوق امامیه که قانون مدنی در 
این قسمت از آن پیروی نموده مراجعه کرد. اصطلاح مزبور از اصطلاحات حقوق اسلام است. در حقوق امامیه چنانکه فقهاء در 


کتب خود بیان مینمایند لعان عبارت است از لعن هر یک از زوجین بدیگری تحت شرایط مخصوصی. 


لعان در دو مورد ذیل بعمل می‌آید: 


اول- در موردی که زوج» زوجة دائمة خود را که لال نمیباشد و با او نزدیکی نموده است بزنا نسبت دهد و دعوی مشاهده آن را کند. 


بعضی از فقهای امامیّه مانند شیخ. محقق و علامه بر آنند که لعان در موردی بعمل میآید که بینه بر اثبات ادعاء زوج نباشد زیرا 
لعان دلیل ضعیفی است که با بودن دلیل قوی مانند گواه نمیتوان از آن کمک خواست. چنانچه شوهر بزوجة خود نسبت زنا دهد و 
شرائط مذ کور در بالا جمع نباشد لعان بعمل نمیید و شوهر مستوجب حد قذف میگردد. مگر آنکه زوجه مشهوره بزنا باشد که در 
این صورت شوهر تعزیر میشود. (حد قذف باجماع فقهای امامیه هشتاد تازیانه است که به قذف کننده درحالی که لباس عادی در 


بردارد زده میشود تا دیگران او را بشناسند و شهادت او را نپذیرند). 
دوم - در موردی که شوهر فرزندی را که در فراش او متولد شده است از خود نفی بنماید» 


لعان در صورتی بعمل می‌آید که زن دائمه و شوهر با او نزدیکی کرده و همچنین شرائط الحاق فرزند بپدر» از قبیل تولد به بیش از 
شش ماه و کمتر از ده ماه موجود باشد. لعان در موردی است که پدر اعتراف بانتساب فرزند بخود ننموده باشد. سکوت در زمان 
ولادت اعتراف محسوب نمیشود؛ زیرا سکوت اعم از اعتراف 

میباشد بنابراین چنانچه پدر اعتراف بانتساب فرزند بخود کرده باشد موردی برای لعان باقی نخواهد بود. 

نفی ولد ملازمةٌ با نسبت دادن زوجه بزنا ندارد» زیرا ممکن است ولد از شبهه یا از نزدیکی بعنف باشد ولی هرگاه زوج نفی ولد از 
خود کند و همچنین زوج خود را نسبت بزنا دهد و بینه بر زنا آقامه نماید» حد قذف از زوج ساقط میگردد ولی ولد از او نفی 
نمیشود مگر آنکه لعان بعمل آید. 

کیفیت لعان 

لعان بوسیلُ زوجین نزد حاکم یا قائم مقام او بعمل می‌آید و آن بدین نحو است که زوج نزد حاکم می‌ایستد و چهار مرتبه خداوند 
را گواه میگیرد که در آنچه زوجة خود را بآن نسبت داده از راستگویان است» و سپس یک مرتبه میگوید: لعنت خداوند بر من اگر 


۰ و ۰ ۰۰ کت 2 ۳ ۰ ‌ 4 ۰ و و 
از دروغگویان باشم. بعد از اظهارات زوج زوجه نیز مانند زوج نزد حاکم می‌ایستد و چهار مرتبه خداوند را گواه میگیرد که زوج 


در آنچه باو نسبت داده از دروغ گویان است و سپس زوجه میگوید: غضب خداوند بر من باشد هرگاه زوج از راستگویان است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۸۱۷۲ از ۱۶۲۲ 
پس از انجام لعان آثار زیر بوجود می‌آید: 
اول- سقوط حد قذف از شوهر و حد زنا از زن 


(در صورتی که لعان در اثر انتساب زن بزنا بعمل آید) امّا در صورتی که لعان بعمل نمیاآید و شوهر نمیتوانست نسبتی را که بزن 


خود داده ثابت نماید» برای قذفی که نموده مستوجب حد میبود و چنانچه شوهر آن را ثابت مینمود زن مستحق حد زنا میگشت. 
ی 

انحلال زوجیت بین زن و شوهر. 

سوم- تحریم موّبد نکاح مجدد آن زن با شوهر خود که لعان نموده است. 

ماد «۱۰۵۲) ق. م باین امر تصریح نموده میگوید: «تفریقی که با لعان حاصل میشود موجب حرمت ابدی است». 

چهارم - سلب انتساب فرزند از پدر 


(در صورتی که لعان در اثر نفی ولد بعمل آید) بنابر آنچه گفته شد لعان یکی از موانع ارث است و پس از تحقق آن زوجین 
حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۲۰۷ 

از یکدیگر ارث نمیبرند» زیرا در اثر لعان نکاح منحل میگردد خواه لعان در اثر انتساب زوجه بزنا باشد و یا در اثر نفی ولد. در 
صورتی که لعان در اثر نفی ولد بعمل آمده باشد پدر و فرزند از یکدیگر ارث نمیبرند زیرا رابطة ابوت بین پدر و فرزندی که بسبب 
انکار او لعان بعمل آمده قطع میشود. این است که مادة ۸۸۲۰ ق م میگوید: 

«بعد از لعان زن و شوهر از یکدیگر ارث نمیبرند و همچنین فرزندی که بسبب انکار او لعان واقع شده از پدر و پدر از او ارث 
نمیبرد. لیکن فرزند مزبور از مادر و خویشان مادری خود و همچنین مادر و خویشان مادری او از او ارث میبرند» علت توارث بین 
مادر و فرزند در مورد بالا آنست که انتساب فرزند بمادر مورد اختلاف نمیباشد و موضوع لعان نفی ولد از پدر است. و آن ملازمة 
با ولد الزنا بودن فرزند از طرف مادر ندارد» زیرا ممکن است ولد ناشی از شبهه با عنف باشد. 

در صورتی که پدر پس از لعان از آن رجوع کند و گفته خود را تکذیب بنماید» بدستور ماده ۸۸۳۰ ق. م. فرزند از او ارث میبرد؛ 
لیکن فرزند از ارحام پدری و همچنین پدر و ارحام پدری از فرزند مزبور ارث نمیبرند زیرا بوسیلةٌ لعان رابطهٌ خویشاوندی غیر 
موجود شناخته میشود و رجوع پدر از لعان» آن رابطه را نمیتواند برقرار سازد و ارث بردن فرزند از پدر در صورت رجوع از لعان 
باستناد دلیل خارج است. بنابراین چنانچه فرزند مزبور بمیرد» فقط مادر و خویشاوندان مادری از او ارث میبرند و پدر از آن محروم 
خواهد بود. 

در صورتی که مورد لعان دوقلو (تومان) باشند. باعتبار قرابت» نسبی مادری آنان از یکدیگر ارث میبرند. قانون مدنی در دو مورد؛ 
از لعان گفتگو بمیان آورده است: یکی در مورد ارث چنانکه در ماد مذ کور در بالا ملاحظه شد و دیگر در مورد نکاح چنانکه در 
مادهٌ «۱۰۵۲» ق. م میگوید: «تفریقی که با لعان حاصل می‌شود موجب حرمت ابدی است». در عصر کنونی شنیده نشده که در ایران 
زوجین نزد حاکم رفته و لعان نموده باشند بلکه نفی ولد مانند دعاوی عادی طبق مقزّرات آئین دادرسی مدنی در داد گاههای 
عمومی بعمل می آید. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۲۰۸ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۸۷۱۶ از ۱۶۲۲ 
مبحث سوم - کفر 


اشاره 


حقوق اسلام اجماعاً کفر را مانع از ارث دانسته است. بنابراین وارث کافر اگر چه ذمی باشد از مورث مسلم خود ارث نمیبرد و 
بالعکس وارث مسلم از مورث کافر خود ارث میبرد و نیز مانع از ارث بردن ورثه دیگر هرگاه کافر هستند میشود اگر چه آنان 
نزدیکتر بمتوفی باشند. 

قانون مدنی راجع بمانعیت کفر از ارث سکوت اختیار کرده و ببیان عنوان فصل سوم (در شرائط و جمله از موانع ارث) اکتفا نموده 
انشگاه 

چنانکه در مقدمهٌ جلد اول و دوم گذشت از نظر قضائی مشکل بنظر میرسد که دادرس بتواند باستناد عبارت (در شرائط و جمله از 
موانع ارث) کفر را مانع از ارث بداند. در صورتی که مانع بودن کفر از ارث از عادات مسلمه جامعه مسلمین شناخته شود بدستور 
ذیل ماده ۳ قانون آئین دادرسی مدنی که مقر داشته در مورد سکوت و اجمال قانون باید بعادات مسلم عمل گردد؛ دادرس باید 
کفر را مانع از ارث بداند. 

بنظر میرسد که در عصر کنونی مانع بودن کفر از ارث از عادات مسلمه بشمار میرود و دادگاه میتواند باستناد آن حکم بممنوع بودن 
کافر از ارث بدهد. بدین جهت مسائل مربوطة بآن که میتواند از نظر حقوق مدنی مورد عمل قرار گیرد ذیلا بیان ميشود. 

در حقوق امامیه کفر از هر صنفی که باشد اصلی با ارتداد» مانع از ارث شناخته ميشود. قبل از شرح ممنوعیت کفر لازم است 
مسلمان و کافر شناخته شود: 

مسلمان کسی است که معتقد بوحدانیت خداوند و نبوت نبی اکرم و ضروریات دین اسلام باشد» از هر یک از فرق که پیروی نماید. 
کافر کسی است که بوحدانیت خداوند یا نبوت نبی اکرم و یا بیکی از ضروریات دین اسلام اعتقاد نداشته باشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ صض :۳۰۹ 

هر یک از مسلمان و کافر ممکن است مستقل و حقیقی» و ممکن است حکمی و تبعی باشد: 

ا- مسلمان - مسلمان بر دو دسته است: 

اول- مسلمان مستقل و حقیقی- 

و آن کسی است که پس از بلوغ مسلمان باشد زیرا در آن زمان است که انسان دارای تکلیف ميشود. یعنی استقلال مذهبی پیدا 
مینماید. 

دوم - مسلمان حکمی و تبعی 


0 غیریست که یکی از ابوین او در حال انعقاد نطفه‌اش مسلمان بوده‌اند. صغیر مزبور بتبع ابوین خود مسلمان شناخته میشود. 
در صورتی که یکی از ابوین م ۳ باهر دو آنهامرتد گردند» صخر مزبور باسلام خود باقی است و کفر آنها در طفل سرایت 
نمینماید. طفل مسلمان پس از بلوغ چنانچه اعتقاد باسلام داشته باشد مسلمان حقیقی میگردد. زیرا انسان پس از بلوغ دارای تکلیف 
مذهبی میشود. و شخصتت استقلالی پیدا ميکند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۸۷۵ از ۱۶۲۲ 
۲- کافر - کافر نیز بر دو دسته است: 

اول- کافر مستقل و حقیقی 

و آن کسی است که پس از بلوغ کافر باشد زیرا چنانکه گذشت. انسان پس از بلوغ دارای شخصیّت مذهبی ميشود. 

دوم - کافر حکمی و تبعی 

و آن صغیری است که ابوین او در حال انعقاد نطفه‌اش کافر اصلی با مرتد بوده‌اند. صغیر مزبور در حکم کافر است تا آنکه یکی از 
ابوین او اسلام آورند (که در این صورت او تبع مسلمان خواهد شد) و یا صغیر مزبور پس از بلوغ اظهار اسلام بنماید. 

کافر مستقل و حقیقی بر دو فسم است: اصلی و مرتد: 

الف - کافر اصلی 

و آن کسی است که پدر و مادر او کافر باشند. 

ب - کافر مرتد 

اشاره 

و آن کسی است که قبلا مسلمان بوده و بعداً از دیانت اسلام خارج شده است. و آن نیز بر دو قسم است: مرتد فطری و مرتد ملی. 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۲ ص: ۲۱۰ 

یک- مرتد فطری 


و آن عبارت است از کسی که یکی از ابوین او در حال انعقاد نطفه‌اش مسلمان بوده‌اند و او پس از بلوغ اظهار اسلام نموده و سپس 


کافر شده است. 

دو- مرتد ملی- 

و آن کسی است که ابوین او در حال انعقاد نطفه کافر بوده‌اند و او پس از بلوغ اظهار کفر نموده یعنی کافر حقیقی شده است و 
سپس اسلام آورده و بعد از آن مجدداً کافر گردیده است. 

مسأله ۱- مورث مسلمان 

۱- در صورتی که مسلمانی بمیرد و تمامی بازماند گانش کافر باشند» ارث او بحاکم داده میشوده زیرا کافر از مسلمان ارث نمیبرد. و 
۲- در صورتی که مسلمانی بمیرد و بعضی از ورثه او مسلمان و بعضی دیگر کافر باشند و پس از فوت مورث یک يا چند نفر از 
آنها مسلمان گردد. دو صورت فرض می‌شود: 

الف- هر گاه وارث مسلمان که ت رکه متعلّق باو است منحصر بفرد باشد» اسلا آوردن وارث کافر که در طبقه و درجه او است و يا 


مقدم بر او میباشد موجب سهیم شدنش در ارث یا تقدمش بر وارث مسلمان نمیگردد. زیرا بفوت مورث تمامی ت رکه بوارث 
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منحصر انتقال یافته است. 

ب- ه رگاه ورثه مسلمان متعدد باشد. دو فرض میشود: 

فرض اول- هر گاه یکک يا چند نفر از ورثه که کافرند قبل از تقسیم تر که مسلمان شوند» چنانچه مقدم بر ور مسلمان دیگر باشند 
ارث از آنها خواهد بود و هرگاه در ردیف آنانند در ترکه سهیم خواهند بود. 

فرض دوم- هرگاه یک يا چند نفر از ورثه متوفی که کافرند بعد از تقسیم ترکه مسلمان شوند. اسلام آوردن آنان موجب ارث 
بردنشان نمیشود. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۲۱۱ 

فرق بین اسلام آوردن قبل از تقسیم و بعد از تقسیم بر خلاف قاعده است. زیرا چنانکه گذشت طبق قاعده بفوت مورث تر که بورثه 
حین الفوت منتقل میگردد و تقسیم ترکه بین آنان تمیز حق میباشد. بنابراین فرق نمینماید که بعضی از ورثه قبل از تقسیم یا بعد از 
تقسیم مسلمان شوند. حکم مزبور استثنائی و مستند اساسی آن اجماع است. بعضی تعبیر نموده‌اند که در صورت بالا تر که بطور 
متزلزل بورثه منتقل میگردد و چنانچه وارث کافر اسلام آورد مانند شروط متأخر دیگر کشف میشود که از زمان فوت مور تر که 
باو انتقال یافته است. 


مساله ۲ مورث کافر 


۱- در صورتی که کافری بمیرد و ورثة او در تمامی طبقات کافر باشند» یعنی هیچ‌یکک از خویشاوندان سببی و نسبی او مسلمان 
تناشتنه زر که متوفی طبق مقزرات معینه در مذهب او بین ورثه‌اش تقسیم ميشود. مثلا چنانکه یهودی بمیرد و هیچ‌یکک از بازماند گان 
او مسلمان نباشد ت رکة او طبق مقّرات مذهب بهود بین ور او تقسیم میگردد. 

کفار از یکدیگر ارث میبرند اگر چه از ادیان مختلف باشند؛ مثلّما بهود از مسیحی ارث میبرد همچنانکه فرق مختلفه مسلمین از 
یکدیگر ارث میبرند. 

۲- در صورتی که کافری بمیرد و بین ورثة او یک نفر مسلمان باشد تر که او متعلق بوارث مزبور خواهد بود. یعنی ورثه کافر او از 
ارث محروم خواهند شد اگر چه از حیث طبق یا درجه نزدیکتر از او بمتوفی باشند. 

۳- در صورتی که کافری بمیرد و ورثهٌ او بعضی مسلمان و بعضی کافر باشند و پس از فوت او یکک یا چند نفر از آنان نیز مسلمان 
شوند» دو صورت ممکن است پیش آید: 

الف- هر گاه وارث مسلمان که تر که متعلّق باو است منحصر بفرد باشد اسلام آوردن وارث کافر موجب ورائت نمیگردد اگر چه 
در طبقه پا درجه مقدم باشد. 

ب- هر گاه وارث مسلمان متعدد باشد دو صورت فرض میشود: 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج۳ ص: ۲۱۲ 

یکث- هرگاه بعضی از ورثه که کافرند قبل از تقسیم ترکه مسلمان شوند. چنانچه از حیث ارث مقدم بر ورثة مسلمان دیگر باشند 
ت رکه از آنان خواهد بوده و چنانچه در ردیف ورثهٌ مسلمان دیگر باشند با آنان در ترکه شریک ميشوند. چنانکه گذشت حکم 
مزبور بر خلاف قاعده است و مبتنی بر اجماع میباشد. 


دو- هر گاه بعضی از ورثه که کافرند بعد از تقسیم ترکه مسلمان شوند. اسلام آوردن اینان موجب ورائت نخواهد بود. 


مسئلةٌ ۳- مورث مرتد 
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۱- در صورتی که کافر مرتد فطری بمیرد چنانچه وارث مسلمان داشته باشد ترکه از آن او خواهد بود» اگر چه از حبث درجه و 


۲- در صورتی که مرتد ملی بمیرد» ارث او مانند مورد فوت کافر اصلی که شرح آن در بالا گذشت داده میشود. 
مبحث چهارم- ولادت از زنا 


تولمد از زنا را ميتوان یکی از موانع ارث بشمار آورد؛ بدین تقریب که قانون مدنی در مادةٌ ۸۶۱۷ نسب را یکی از موجبات ارث 
شمرده است و چنانکه از ماده (۸۴) ق. م استنباط میشود نسب زمانی موجب ارث میگردد که ناشی از زنا نباشد. ماده (۷۸۴ ق. م: 
«ولد الزنا از پدر و مادر و اقوام آنان ارث نمیبرد» لیکن اگر حرمت رابطة که طفل ثمرة آنست نسبت بیکی از ابوین ثابت و نسبت 
بدیگری بواسطة اکراه یا شبهةٌ زنا نباشد» طفل فقط از این طرف و اقوام او ارث میبرد و بالعکس». 

زنا یکی از اصطلاحات حقوق امامیه میباشد و آن عبارتست از داخل نمودن 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۲۱۳ 

مرد عاقل بالغ آلت خود را بقدر حشفه در آلت زن» بدون آنکه نکاح بین آنان منعقد شده باشد. اين امر در صورتیست که نزدیکی 
باکراه و یا شبهه واقع نشده باشد. بنابر تعریف مزبور شرط تحقق زنا عبارت است از: 

الف- داخل نمودن مرد آلت خود را در آلت زن- داخل نمودن آلت یکی از شرایط متشکله زنا است. بنابراین بعمل تفخیذ 
اصطلاحا زنا گفته نمیشوده لذا هرگاه مردی با زنی تفخد کند و در اثر آن منی داعل در آلت زن گردد و فرزندی بوجود آید 
ام‌ظاتی متجها هر یار 9۶ تیتا: 

واگ دیشر شهار ال مره کافی اتکی از ایظ قی 9 ایک انز باداز فا دا هاش 
چنانچه بمقدار حشفه اگر چه مقداری از آلت مرد مقطوع باشد. داخل در آلت زن نگردد زنا محسوب نخواهد بود. 

ج- عمل بوسیلاةٌ شخص بالغ انجام گردد- یکی از شرایط تحقق زنا آنست که فاعل بسن بلوغ شرعی رسیده باشد. بنابراین چنانچه 
فعل بوسیلهٌ شخص غیر بالغ (صغیر) محقق شود زنا نمیباشد. 

د- عمل بوسیلاٌ شخص عاقل محقق شود- یکی از شرائط تحقق زنا عقل است لذا چنانچه فاعل مجنون باشد عمل زنا نخواهد بود» 
زیرا مجنون تکلیفی ندارد. در جنون ادواری هرگاه عمل در زمان جنون واقع شود زنا محسوب نمیگردد؛ ولی در حال افاقه زنا 
م- نکاح بین مرد و زن منعقد نشده باشد- یکی از شرایط تحقق زنا آنست که رابطه مشروع نباشد و آن در صورتیست که بین آنان 
نکاح (دائم با متعه) نباشد. 

و- نزدیکی با کراه و شبهه نباشد- با جمع بودن تمامی شرائط بالا در صورتی نزدیکی زنا محسوب میگردد که باکراه و شبهه نباشد. 
۱- اکراه- نزدیکی باکراه در موردیست که عمل بوسیلة تهدید بر نفس يا مال و يا ناموس شخص و يا یکی از خویشاوندان نزدیکک 
او بعمل آمده و او را وادار به نزدیکی نماید مانند آنکه مردی زنی را با تهدید بقتل او یا تهدید بقتل پدرش 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ض: ۳۱۴ 

وادار کند که تسلیم شود و با او نزدیکی بنماید. 

۲- شبهه- شبهه فعلی است که در حقیقت فاعل» مستحق انجام آن نباشد و تصور نماید که مستحق است. شبهه گاه موضوعی است 
چنانکه مرد بداند که نکاح با زنی که در عده غیر است باطل است. با علم بمدت عده در احتساب آن اشتباه میکند و در روز آخر 
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عده با او نکاح مینماید و گاه دیگر شبهه حکمی است چنانکه مردی بتصور اينکه عد؛ هر زنی که طلاق بگیرد سه ماه است و او 
بدون رعایت سه طهر زنی را که در عده دیگری است بنکاح خود درآورد و یا تصور نماید که رضایت باطنی کفایت از اجرای 
چون نزدیکی امری است که بین دو نفر زن و مرد واقع میگردد و آن ممکن است از یک طرف شبهه و از طرف دیگر زنا باشد» این 
ستکه ماد «۱۱۶۶» ق. م میگوید: «ه رگاه بواسطة وجود مانعی نکاح بین ابوین طفل باطل باشد نسبت طفل بهر یک از ابوین که 
جاهل بر وجود مانع بوده مشروع و نسبت بدیگری نامشروع خواهد بود. در صورت جهل هر دو؛ نسب طفل نسبت بهر دو مشروع 
است). 

بنابر صریح ماد ۸۴ ق. م چنانچه طفل متولّد از زنا باشد از زانی و اقوام او ارث نمیبرد و همچنین زانی و اقوام او از طفل ارث 
نخواهند برد. زیرا بنابر مستنبط از ماد نامبرده رابطه خویشاوندی قانونی که موجب توارث است میان آنان مقطوع میباشد. 

بنظر میرسد که هرگاه نکاح بین زن و مرد نباشد و در اثر تفخیذ یا داخل کردن کمتر از حشفه از آلت مرد در آلت زن اجنبی 
(چنانچه عمل در نتیجه شبهه و اکراه نباشد) فرزندی متولمد گردد. فرزند مزبور در حکم متولّد از نکاح خواهد بود. زیرا با توجه 
بماده ۸۶۲۰ ق. م که نسب را بطور مطلق شرط توارث دانسته است و ولد الزنا را در ماده ۸۸۴۰ استثناء نموده است بنظر میرسد که 
ولد ناشی از غیر از زنا ارث میبرد و چنانچه گفته شود که چون نکاح بین ابوین طفل نبوده آن دو اجنبی از یکدیگر هستند و عمل 
آنان دارای اثر حقوقی نمیباشد» در رد آن گفته 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲۱۵ 

میشود که ماد «۸۴ ق. م استثناء از مادهٌ «۷۸۶۱ ق. م میباشد و عمل بوحدت ملاک استثناء بر خلاف روش تفسیریست که پیروی 
فلا 

ولد مکره و ولد شبهه نسبت بکسی که مورد اکراه قرار گرفته و یا باشتباه نزدیکی نموده است. از حیث توارث مانند کسی میباشد 
که از نکاح صحیح متولّد شده است. نزدیکی که در مستیء خواب اغماء (ببهوشی) و جنون محقق گردد ملحق بشبهه شناخته 
میشود و فرزندی که از آن رابطه متولّمد شود در حکم ولد شبهه می‌باشد وارث میبرده زیرا اینان در اثر نداشتن قصد ارتکاب عمل 
فرع ۱- آنچه در بالا گفته شد که ولد شبهه مانند فرزند متولمد از نکاح صحیح میباشد. در صورتی است که نزدیکی با یکی از 
محارم و اقربای نسبی؛ سببی یا رضاعی از قبیل عمه خاله؛ مادر زن دایه و امثال آنها واقع نشده باشد و الا فرزندی که بشبهه از 
یکی از اینان متولّد گردد ملحق به هیچ یک از ابوین نخواهد بود. زیرا در این مورد جهل نمیتواند مانع از تأثیر موانع ذاتی نکاح 
گردد و نقص آن را جبران نماید. این امر اجماعی بین فقهای امامیه است. از نظر قانون مدنی نمیتوان استثنای مزبور را مستند بمادة 
نمود و بوسیلةٌ تفسیر اصولی از روح مواد قوانین موضوعه این امر را استنباط کرد ولی بدستور مادة «۳ قانون آئین دادرسی مدنی 
میتوان طبق عرف و عادت مسلم جامعه مسلمین که فرزند متولّد بشبهه از محارم را در ردیف ولد الزنا میشناسد او را از ارث محروم 
ساخت. 

فرع ۲- امری که ممکن است مورد بحث قرار گیرد» ورائت فرزند متولّد از لقاح مصنوعی است. لقاح مصنوعی عبارت از قرار دادن 
نطفهٌ مرد است در رحم زن بدون آنکه بین آنان نزدیکی واقع بشود چنانکه کسی بوسیلةً آلات مخصوصی نطفهٌ مردی را در رحم 
زنی قرار دهد. فروض مختلفه لقاح مصنوعی و حکم هر یک ذی بیان میگردد: 

۱- هرگاه بین مردی که نطف او در رحم زنی قرار میگیرد رابطة زوجیت برقرار 


حقوق مدنی (امامی) ج ۳ ص: ۳۶ 
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باشد: فرزند از آن زوج خواهد بود و احترام آن ماء محفوظ است اگر چه در جریان عمل لقاح» فعل حرامی هم اتفاق افتاده باشد» 
چنانکه اخراج نطفه از مرد بوسیلُ استمناء بوده یا آنکه پزشک مردی در نقل نطفه برحم زن مداخله داشته باشد. بنا بر این فرزند 
مزبور از هر جهت فرزند قانونی شناخته میشود و تمامی آثار قرابت نسبی موجود میباشد. 

۲- هرگاه بین مردی که نطفٌ او در رحم زنی قرار داده میشود هیچ گونه رابط زوجیت موجود نبوده است» عدة از حقوقیین بر آنند 
که: 

الف- در صورتی که عمل لقاح با علم مرد و زن انجام شود ماء مرد مزبور هیچ گونه احترامی ندارد و فرزند متولمد از آن زن در 
حکم ولد الزنا میباشد. فرقی نمینماید که مرد و زن یکدیگر را بشناسند یا نشناسند چنانکه زنی برای آنکه دارای اولاد گردد نزد 
پزشک برود و از او بخواهد که بوسیلهٌ لقاح مصنوعی حامله شود و پزشک از مرد اجنبی بخواهد که منی خود را برای لقاح 
مصنوعی بدهد و عمل لقاح انجام گیرد. 

ب- در صورتی که عمل لقاح با جهل زن و مرد انجام شود چنانکه پزشکی نطفه مردی را برای تجزیه در لابراتوار گرفته است و در 
رحم زنی بعنوان دوای حاملگی بگذارد و زن آبستن شود فرزند مزبور نسبت بزن و مرد در حکم ولد شبهه خواهد بود. در صورتی 
که یکی از زن و شوهر جریان امر را میدانسته» فرزند مزبور نسبت باو در حکم ولد الزنا و نسبت بدیگری که جاهل بوده در حکم 
ولد شبهه است. آنچه بنظر میرسد چنانکه از توجه باطلاق مادهُ ۸۶۴۱ ق. م معلوم میشود شرط توارث نسب است و فقط ماده (۷۷۸۲۴ 
ق. م ولد الزنا را از ارث محروم نموده است و تمامی اقسام دیگر اولاد از ارث مورث خود بهره‌مند میباشند و دلیلی بر آنکه شرط 
توارث در نسب نکاح صحیح است موجود نیست. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۷ 
فصل چهارم در ترکه و دیون متوفی 
مبحث اول مالکیت ورثه نسبت بتر که 


یکی از اسباب تملک چنانکه مادة ۱۴۰۰» ق. م. تصریح مینماید ارث است. 

طبق ماد ۸۶۷۰ ق. م: «ارث بموت حقیقی یا بموت فرضی مورث تحقق پیدا میکند؛. 

بنابراین ورثه بغوت مورث قهراً مالک تر که میگردند و اراد هيچ‌یک از مورث و ورثه تأثیر در انتقال آن نخواهد داشت. 

وجود دین برای متوفی مانع انتقال ترکه بورثه نمیگرده و طلب بستانکاران که در زمان حیات مدیون حق دینی و بر ذمهٌ او بوده در 
اثر فوت بت رکذ او تعلق میگیرد و بحق عینی تبدیل میشود. بزبان ساده ت رکذ متوفی جوابگوی دین او خواهد بود. 

بنابراین اعیان ت رکه ملک ورثه و وثیقه دیون متوفی میباشد. این است که ماده «۸۶۸» ق. م میگوبد: «مالکیت ورثه نسبت بت رکه 
متوفی مستقر نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی که بت رکه میت تعلق گرفته». در صورتی که ترکه متوفی کافی برای ادای دیون 
او نباشد مالکیت ورثه از تر که سلب نخواهد گردید و مانند آنست که ثمن فروش عین مرهونه کافی برای تأدیةٌ طلب مرتهن نباشد. 
این است که مادهٌ «۲۳۴) قانون امور حسبی میگوید: «ورثه میتوانند برای اثبات طلب يا حقی برای متوفی اقامٌ دعوی کنند هر چند 
بعد از ثبوت حق چیزی عاید آنها نشود مثل اينکه دين متوفی مستغرق ترکه او باشد». 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۲۱۸ 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸۸۰ ۱۱ ۱۶۲۲ 


مبحث دوم عدم تأثیر رد و قبول در انتقال ت رکه 


قبول و رد تر که مذ کور در مواد 0۲۴۲۰- «۲۵۹) قانون امور حسبی؛ هیچ گونه تأثیری در انتقال تررکه بوسیلاٌ فوت بورثه ندارد بلکه 
قبول و رد ورثه راجع بتصفية تر که یعنی پرداخت دیون و تعهداتی میباشد که بر ت رکه تعلق گرفته است» بدین جهت در مادة «۲۵۴) 


را رد نموده بمقدار سهم الارئش داده خواهد شد. 
چنانچه انتقال ت رکه بوارث مشروط بر قبول او میبود و پا رد او مانع از انتقال میگشت باید در صورت عدم قبول یا رد ترکه از طرف 


وارث. چنانچه پس از تصفیه ما زادی میماند» از آن سهم الارث باو داده نشود. 
مبحث سوم دیون متوفی بترکه تعلق میگیرد 


دیون و تعهدات متوفی در اثر فوت بت رکه او تعلق میگیرد؛ زیرا شخصیت انسان که میتواند دارندة حق و تکلیف شود بفوت زائل 
میگردد. بدین جهت اموال و حقوق مالی متوفی بورثه او منتقل میشود و دیون و تعهداتی که قائم بشخص متوفی است بفوت او 
ساقط میگردد چنانکه متوفی تعهد بتأدیه نفقه مادام الحیات کسی را با انجام عمل معینی را بقید مباشرت و امثال آن بنمایده زیرا 
فرض آنست که وجود آن بستگی بوجود متعهد دارد. اما دیون و تعهدات متوفی که قائم بشخص او نیستند مانند حقوق طلبکاران او 
که تا زمان فوت حق دینی بوده تبدیل بحق عینی میگردد و ترکه متوفی ملک ورثه و جوابگوی طلب بستانکاران است. یعنی وثيقة 
طلب آنان میباشد. بعبارت 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۲۱۹ 

دیگر وضعیت حقوقی طلبکاران متوفی نسبت بت رکه مانند وضعیت حقوقی مرتهن نسبت بعین مرهونه است. با این فرق که در مورد 
رهن برای مرتهن حق دینی نیز موجود است که بر ذمه مدیون میباشد و در مورد طلب از متوفی مدیونی وجود ندارد تا عهده‌دار آن 
باشد. بنابراین؛ از نظر تحلیلی شخصیّت طبیعی متوفی با م رگ او خاتمه میپذیرد و بشخصیّت طبیعی ورثه ضمیمه نشده و باو نیز منتقل 


نمیگردد. 
مبحث چهارم دیون موّجل بموت مدیون حال میشود 


طبق مادهٌ ۰ قانون امور حسبی: «دیون موجل متوفی بعد از فوت حال میشود» علت این امر آنست که هرگاه دین موجل متوفی 
بدون آنکه حال شود بت رکه او تعلق گیرد» مستلزم آن خواهد بود که ورثه نتوانند در تر که تصرفی بنمایند تا موعد تأدية دین موجل 
برسد و اين امر موجب اضرار ورثه میباشد. بدستور مادة ۱۵۰۵۰ ق. م: «اقساط مال الاجاره که بعلت نرسیدن موعد پرداخت آن بر ذمَة 
مستأجر مستقر نشده است» بموت او حال نميشود!. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳۳۰ 


مبحث پنجم حقوق و دیونی که بترکه تعلق میگیرد 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۸۸۱ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


قانون مدنی در ماده «۸۶۹ میگوید: «حقوق و دیونی که بتر که میت تعلّق میگیرد و باید قبل از تقسیم آن اداء شود از قرار ذیل است: 
۱-قیمت کفن میت و حقوقی که متعلق است باعیان تر که مثل عینی که متعلق رهن است. 

۲- دیون و واجبات مالی متوفی. 

۳- وصایای میت تا ثلث ت رکه بدون اجازهٌُ ورثه و زیاده بر ثلث با اجازة آنها؛. 


چنانکه از مادهٌ بالا معلوم میشود حقوق و دیونی که بت رکه تعلق میگیرد عبارت است از: 
الف - هزینه کفن و دفن و تجهیزات دیگر میت 
اشاره 


راجع به هزینهُ شخصی میت قانون مدنی بکلمهٌ (قیمت کفن) اکتفاء نموده است. ولی چنانکه از ماده 0۲۲۵۰ قانون امور حسبی که 
میگوید: «دیون و حقوقی که بعهده متوفی است بعد از هزین کفن و دفن و تجهیز متوفی و سایر هزینه‌های ضروری از قبیل هزین 
حفظ و ادارةٌ ترکه باید از ترکه داده شود» محقق است علالوه بر قیمت کفن. هزینه‌های لازم برای کفن و دفن و تجهیز متوفی از 
حقوقی است که بتر که تعق گرفته و قبل از اداء دیون از اصل تر که برداشته ميشود. آنچه راجع بامور شخصی متوفی است تابع 
دستورات و مقزرات مذهبی است و هزینه‌های ضروری آن باید از اصل تر که برداشت شود و آنها در مذهب اسلام عبارتند از: قیمت 
کفن واجب که عبارت است از سه قطعه کفن و هزینه‌های واجب دیگر از قبیل پول آب و سدر و کافور و قیمت زمین و عوارض 
شهرداری و هزینه حمل جنازه به نزدیکترین قبرستان و اجرت قبرکن و آنچه مصالح در قبر بکار میرود و یا برای استحکام آن لازم 
کته مانند آجر و آمک و گچ. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۲۱ 

همچنین است هزینه‌های لازم برای انداختن میت در دریا از سنگ و آهن که باو بسته میشود و یا ظرفی که میت را در او می‌نهند در 
مواردی که میت را بدریا باید بیندازند. اما هزینه‌های غیر واجب مانند تجهیزات مستحبه و اجرت قاری و هزينة فاتحه و هفته و چله و 
سال و یا حمل جنازه باعتاب مقدسه و یا حمل آن به مقبرة خانوادگی که در شهر دیگر واقع است که از امور مستحبه یا مباحه 
میباشده نمیتوان از اصل تر که برداشت نمود» مگر باجازة کسانی که در ت رکه ذیحق میباشند از قبیل طلبکاران؛ ورثه؛ وصی و موصی 
له. 


فرع - 

بسیاری از فقهاء قیمت کفن و تجهیزات ضروری دیگر زوجه را بعهد؛ُ زوج دانسته‌انده اگر چه زوجه از خود ترکْ باقی گذارده 
باشد اگر چه زوجه ناشزه باشد یا غیر مدخوله. در قیمت کفن و تجهیزات زوجه منقطعه چنانچه مدت آن کوتاه باشد و همچنین 
مطلقة رجعیه تأْمّل و اشکال کرده‌اند. 

در صورتی که زوج معسر باشد و نتواند قیمت کفن و تجهیزات لازمةٌ زوجةٌ خود را بدهد از ترکه زوجه تأدیه میشود و چنانچه بعداً 
زوج موسر گردد ورثه نمیتوانند عوض آن را از او بخواهند. 

قیمت کفن و هزینه‌های ضروری دیگر اقربای واجب النفقه بر عهده انفاق کنندة آنها نمیباشد و از ت رکه آنها تأدیه میشود. 


از نظر قانون مدنی ماده که بتوان زوج را ملزم بتأدیه قیمت کفن و تجهیزات ضروری دیگر زوجه دانست دیده نمیشود» مگر آنکه 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۱ صفحه ۸۸۲ از ۱۶۲۲ 
بتوان از روح مواد مربوطه بنفقهُ زوجه دائمه استنباط تمودو آن مشکل ننظر فیرسد» ژیرا نفقه:عرفا برای زمان حیات است. 
ب - دیونی که دارای وثيقه میباشند 


بستانکاران متوفی که در مقابل طلب خود وثیقه دارند عبارتند از: مرتهن منتقل اٍلیه در مورد معاملات با حق استرداد که طبق مادة 
(۳۴) و ۳۴۱ مکزّر اصلاحی قانون ثبت اسناد و املاکک. معامله نموده‌اند. این ستانکاران دارای حق عینی نسبت باعیان معینه از ت رکه 
هستند که 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۲ ص: ۲۲۲ 

در وثيقءٌ آنان است و بر سایر طلبکاران مقدم میباشند. دلیل بر اين امر مفاد مادهٌ «۸۶۹) ق. م است که میگوید: «حقوق و دیونی که 
بت کة میت تعلق میگیرد و باید قبل از تقسیم آن ادا شود از قرار ذیل است: 

۱-قیمت کفن میت و حقوقی که متعلق است باعیان ت رکه مشل عینی که متعلق رهن است ..» و عبارت ذیل ماد ۲۲۶۰ ق. امور 
حسبی که میگوید: «... در موقع تقسیم دیونی که بموجب قوانین دارای حق تقدم و رجحان هستند رعایت خواهد شد ...» بنابراین 
بدستور ماده «۲۲۷) قانون امور حسبی: «اگر چیزی از تر که در مقابل دینی رهن باشد مرتهن نسبت بمال مرهون بر سایر بستانکاران 
مقدم است و اگر بهای مال مرهون از طلب مرتهن زاید باشد مقدار زاید ما بین بستانکاران تقسیم میشود و اگر کمتر باشد مرتهن 
نسبت بباقیماندهٌ طلب خود مانند سایر بستانکاران خواهد بود». 

بدستور ماده ۱ ق. امور حسبی هزینهةٌ کفن و دفن و تجهیزات لازم متوفی مقلم بر دیونی که وثيقه دارند میباشد. بنابراین نظر 
باطلاق ماده چنانچه متوفی دارای یک خانه باشد که در رهن است از ثمن فروش آن قبل هزينة کفن و دفن و تجهیزات لازم تأدیه 


تر هم ات وان ی رک توای تا 
ج- دیون بدون وثيقه و واجبات مالی 


بشانکه کنلشت فوت مرن شصت تصفوقی از رای شک ند وی که رکه دافته نارای آو علی کی دو تانق از آق 


استیفاء شود. شق ۲ مادة «۸۶۹ قانون مدنی از دیونی که بت رکه تعلّق میگیرده دیون و واجبات مالی متوفی را ميشمارد. 
د- وضعیت حقوقی ترکه نسبت بدیون متوفی 


نحوة تعلق طلب طلبکاران متوفی بتر که او مانند نحوة تعلق طلب مرتهن نسبت بعین مرهونه میباشند. 

بنایراین: 

۱- هر جزئی از اجزاء ترکه وئيقهٌ تمامی طلب است» بدین جهت بدستور ماده 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۲۲۳ 

۶۰ ق. م: «ه رگاه ت رکه میت قبل از اداء دیون او تقسیم شود و یا بعد از تقسیم معلوم شود که بر میت دینی بوده است» طلبکار باید 
بهر یک از ورثه بنسبت سهم او رجوع کند و اگر یک يا چند نفر از وراث معسر شده باشد طلبکار میتواند برای سهم معسر یا 
معسرین نیز بوراث دیگر رجوع کند». 

۲- تمامی تر که وثيقة هر جزئی از اجزاء دین است. لذا ه رگاه قسمتی از دین تأدیه شود قسمتی از ترکه از وثيقه طلبکاران خارج 
نمیشود تا تمام دیون متوفی پرداخت گردد و ورثه نمیتوانند قبل از اداء آن ترکه را تقسیم نمایند. (مادة 0۷۸۳۰ ق. م). 


۳- هر جزئی از ترکه وثيِقةٌ تمامی طلبکاران است. بدین جهت هرگاه قبل از تأدیةٌ دیون قسمتی از تر که بدون تعدی و تفریط ور 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۸۸۲ از ۱۶۲۲ 


تلف شود بنسبت آن مقدار دین ساقط نمیشود و از بقیه ترکه تمام دین تأدیه میگردد. 

با توجه بامور مذ کور در بالا و ماد «۶۰۶» ق. م معلوم میگردد که برای تجهیز و تکفین و دفن متوفی و تأدیه دیون و واجبات مالی او 
از هر یک از اموال متوفی که استفاده شود. خواه پول نقد باشد و خواه فروش اموال باشد از سهم هر یکک از ورثه بمقدار نصیبی که 
بعنوان سهم الارث باو میرسد کسر میشود. برای توضیح, مثال زده ميشود. 

هر گاه کسی بمیرد و یک زن و یک پسر داشته باشد و تر که متوفی عبارت باشد از: 

۱- مزرعه بارزش پانصد هزار ریال. 

۲- خانه بارزش سیصد و چهل هزار ریال (ابنیه ۲۴۰ هزار ریال عرصه ۱۰۰ هزار ریال). 

۳- اموال منقول ۱۶۰ هزار ریال: ارزش مجموع ترکه یکک میلیون ریال میباشد. سهم زوجه (ثمن از اموال منقول و ابنیه و اشجار): 
بیست هزار ربال از اموال منقول و سی هزار ریال از قیمت ابنیه و اشجار که نصیب او مجموعاً میشود پنجاه هزار ریال و بقیه که 
نهصد و 
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پنجاه هزار ریال است (بعنی از ترکه ۱/۲۰ نصیب زوجه شده و ۱۹/۲۰) نصیب پسر. بنابراین کلیّه هزینه‌های تجهیز و دفن و کفن و 
دیون و واجبات مالی بهمین نسبت در سهام ورثه قرار میگیرد؛ یعنی ۱/۲۰ در سهم زوجه و از نصیب او کسر میشود و ۲۰/ ۱۹ در 
صت از گس ترا 


۵- تقدم بعض طلبکاران بر بعض دیگر- 


اشاره 


طبق ذیل ماده «۲۲۶۱) ق. 


ا. حسبی: «... در موقع تقسیم دیونی که بموجب قوانین دارای حق تقدم و رجحان هستند رعایت خواهد شد. بستانکاران زیر هر یکك 
بترتیب حق تقدم بر دیگران دارند ...» شرح طبقات معینه طلبکاران مذ کور در ماد «۲۲۶» ق. ا. حسبی ذیلا بیان میگردد: 


طبقة اول 


«الف- حقوق خدمهٌ خانه برای مدت سال آخر قبل از فوت» خواه خدمهٌ مزبور روزمزد باشند یا اجیر» ماهیانه حقوق دریافت دارند یا 
سالیانه. 

«ب- حقوق خدمتگزاران بنگاه متوفی برای مدت شش ماه قبل از فوت» منظور از بنگاه متوفی محل کسب و حرفه متوفی میباشد که 
َو آن کسب هینمووکه‌اند, 

«ج- دستمزد کار گرانی که روزانه یا هفتگی مزد میگیرند برای مدت سه ماه قبل از فوت» منظور از کار گران کسانی هستند که برای 
متوفی کارهای تولیدی یا عمرانی مینموده‌اند از قبیل عمله بناء باغبان» کار گران امور کشاورزی يا صنعتی و امثال آن. بنظر میرسد 
که سه درجه بستانکاران بالا در یک ردیف میباشند و چنانچه دارائی متوفی کافی برای ادای دیون اینان نباشدء آنچه از ترکه بدست 
می آید بنسبت طلب آنان تقسیم ميشود. با ذ کر درجات سه گانه در یک طبقه نمیتوان درج اول را در استیفاء طلب مقدم بر درجه 
دوم دانست و پا درجة دوم را بر درجه سوم برتری داد. 
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طبقة دوم 


«طلب اشخاصی که مال آنها بعنوان ولایت يا قیمومت تحت ادارهٌ متوفی بوده» نسبت بمیزانی که متوفی از جهت ولایت با قیمومت 
مدیون شده است. این نوع طلب در صورتی دارای حق تقدم خواهد بود که موت در دوره قیمومت یا ولاعیت و یا در ظرف یکث 


سال بعد از آن واقع شده باشد» چنانچه مطالبات اینان راجع به پس از مدت مزبور باشد در ردیف مطالبات عادی خواهد بود. 
طبقةٌ سوم 


«طلب پزشکک و داروفروش و مطالباتی که بمصرف مداوای متوفی و خانواده‌اش در ظرف سال قبل از فوت رسیده است». از قبیل 


هزینةٌ بیمارستان و دستمزد عمل جراحی و یا مسافرت متوفی برای مداوا بخارج از کشور و امثال آن. 
طبقة چهارم 


«الف- نفقه زن مطایق ماده (۱۲۰۶) قانون مدنی». نفقه زن از طلبهای ممتازه شناخته شده است. مادهٌ ۱۲۰۶۰ قانون مدنی شک له 
«زوجه در هر حال میتواند برای نفقه زمان گذشتة خود اقامهٌ دعوی نماید و طلب او از بابت نفقه مزبور طلب ممتاز بوده و در 
صورت افلاس يا ورشکستگی شوه زن مقدم بر غرما خواهد بود. ولی اقارب فقط نسبت بآتیه میتوانند مطالبةٌ نفقه نمایند». 

«ب- مهریه زن تا میزان ده هزار ریال». بنظر میرسد که چنانچه مهریه زن بیش از ده هزار ریال بوده و مقداری از آن را شوهر در 
زمان حیات خود پرداخته باشد. از مبلغی که زن در زمان فوت شوهر طلب کار است تا ده هزار ریال آن از طلبهای طبقةٌ چهارم 


بشمار میرود. 


«سایر بستانکاران» بستانکاران مزبور غیر از طلبکارانی میباشند که در مقابل طلب خود وثیقه دارند و همچنین غیر از طلبکارانی 
میباشند که در طبقات چهار گانة بالا ذ کر گردیده است. طلبکاران طبقهُ پنجم عبارتند از: طلب کارانی که طلب آنان 
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بابت مال الاجاره و يا ثمن خرید مال و قرض و یا مسئولّیت ناشی از جرائم و امثال آن میباشد. 

پنج طبقه مذ کور در مادهٌ «۲۶۶) ق. ۱. حسبی. در قانون تصفیه امور ورشکستگی در مادهُ (۵۸) مذکور است و هر طبقهٌ مقدم وا قزر 
طبقهٌ موخر مقدم داشته و آنان را بر سایر طلبکاران ورشکسته. 


و - دعوی حق بر میت - 


بدستور مادة «۲۳۲» قانون امور حسبی: «دعوی بر میت اعم از دين یا عين باید بطرفیت ورثه و یا نمايندة قانونی آنها اقامه شود هر 
چند تر که در بد وراث نباشد. لیکن مادامی که ت رکه بدست آنها نرسیده است مسئول اداء دیون نخواهند بود». زیرا اموال پس از 
فوت قهراً بورئة او منتقل میشود و ناچار کسی که دعوی حق نسبت بآن مینماید باید بطرفیت ورثه که مالک است اقامه کند» خواه 
در تصرف ورثه یا در تصرف غاصبانه دیگری باشد. 

طبق ماده «۲۳۳) قانون امور حسبی: «اثبات دعوی بطرفیت بعضی از ورثه نسبت بسهم همان بعض موثر است و وارث دیگری که 
طرف دعوی نبوده میتواند بر حکمی که بطرفیت بعضی از ورثه صادر شده اعتراض نماید». اعتراخض شخص ثالث بحکم بدستور 


ماد ۵۸۲۷ قانون آئين دادرسی مدنی در صورتی بعمل می‌آید که حکم صادر بین دو نفر بحقوق شخص الث خللی وارد آورد و 
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آن شخص يا نمایندة او در مرحلةٌ دادرسی که منتهی بحکم یا قرار شده بعنوان اصحاب دعوی دخالت نداشته باشد. 

مثلا چنانچه قبل از تقسیم یا بعد از آن کسی بعنوان مالکیت نسبت بعین معینی که در تصرف یکی از ورثه است اقامة دعوی بنماید و 
حکم بر محکومیت وارث مزبور صادر شود این حکم مستقیماً نسبت بسهم آن وارث محکوم مثر است و چون در اثر مستحق للغیر 
در آمدن بعض از آنچه بعنوان سهم الارث در دست دارد. نصیبش تقلیل می‌یابد و ناچار تعادل سهام بر هم میخورد» وارث مزبور 
برای تعادل سهام بورئةٌ دیگر میتواند مراجعه کند. این امر موجب ضرر ورئهٌ دیگر خواهد بود. لذا آنان 
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میتوانند بر حکم صادر اعتراض نمایند. 

بدستور مادة ۰ قانون امور حسبی: «بستانکار از متوفی نیز در صورتی که تر که بمقدار کافی برای اداء دین در ید ورثه نباشد. 
میتو اند بر کسی که او رامد‌یون عترفی میداند با مدعی است که مالی از تر که متوفی در ید او است اقامه دغوی کنده: 

زیرا کلیة حقوق و دارائی متوفی متعلق حق طلبکاران است» در تصرف ورثه باشد یا در تصرف دیگران» عین باشد یا طلب. 

بدستور ماده «۲۳۶» ق. امور حسبی: «در مورد ماده قبل اگر طلب از متوفی محرز نباشد مدعی باید طلب خود را از متوفی بطرفیت 
ورثه اثبات و پس از آن دعوی خود را بر کسی که مدیون متوفی یا مالی از متوفی نزد او میداند آقامه کند و میتواند بر هر دو در 
یک دادخواست اقامه دعوی نماید». علت اقام دعوی بطرفیت ورثه آنست که کلیه تر که مورث بفوت بملکیت ورثه داخل میگردد 
و متعلق حقوق طلبکاران او نیز میشود. مدعی طلب که خود را دارنده حق عینی نسبت بت ر که میداند باید بر مالک عين اقامه دعوی 
نماید. اینست که بدستور ماده «۲۳۷) ق. امور حسبی: «در مواردی که برای اداء دیون متوفی وصی معین شده است اثبات دین 
بطرفیت وصی و ورثه خواهد شد». 

ماد «۲۳۸) قانون امور حسبی: «در مورد تر که متوفای بلا وارث که مدیر تر که معین میشود اثبات دین بطرفیت مدیر تر که میگردد». 
مادهُ (۲۳۹) ق. امور حسبی میگوید» «در دعاوی راجع بعین» طرف دعوی کسی است که عین در دست او است. خواه وارث باشد یا 
غیر وارث مگر اينکه آن کس مقر باشد که عین جزء ترکه است که در این صورت مدعی باید برای اثبات ادعای خود بر تمام ورثه 


اقامةٌ دعوی نماید». 


ز- وصایای متوفی 

چنانکه در باب وصیت گذشت موصی میتواند تا ثلث دارائی حین فوت خود را وصیّت نماید و زائد بر آن منوط باجازة ورثه است؛ 
چنانچه 
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اجازه دهند نافذ میگردد و هرگاه رد کنند باطل است. ثلث پس از کسر نمودن هزینه‌های تجهیز و کفن و دفن و دیون و واجبات 
مالی از ت رکه در نظر گرفته میشود. یعنی از ترکه اول تجهیز و کفن و دفن میت برداشته میشود سپس اگر از ت رکه بماند دیون او 
تأدیه میشود و پس از آن ثلث احتساب میگردد و دو ثلث دیگر بورثه داده ميشود. 
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مقدمه 
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چنانکه در ابتدای باب ارث بیان گردید قانون مدنی خویشاوندی را سبب ارث شناخته است. لذا کسی که میمیرد و از خود اموالی 
بجای میگذارد» پس از برداشت هزینه‌های لازم کفن و دفن و تجهیزات و همچنین اداء دیون و اخراج وصیّت. بقیه بین خویشاوندان 
متوفی تقسیم میگردد. تمامی خویشاوندان با یکدیگر ارث نمیبرند بلکه خویشاوندانی که بمتوفی نزدیکترند خویشاوندان دورتر از 
خود را از ارث محروم مینمایند. همچنین بعضی خویشاوندان با بودن خود. مانع میشوند که بعضی دیگر تمام یا فسمتی از نصیب 


خود را از ارث ببرد. این حالت را در وارث حجب گویند. 
باب اول- در حجب 


اشاره 


حجب بفتح اول و سکون ثانی در لغت عرب بمعنی منع است. در اصطلاح حقوقی چنانکه ماد «۸۸۶ ق. م میگوید: «حجب حالت 
وارثی است که بواسط بودن وارث دیگر از بردن ارث کل یا جزناً محروم میشوده کسی که مانع ارث میگردد حاجب نامند. 

چنانکه ماده ۸۸۷۰ قانون مدنی میگوید: «حجب بر دو قسم است: 

قسم اول آنست که وارث از اصل ارث محروم میگردد؛ مثل برادرزاده که بواسطة 
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بودن برادر یا خواهر متوفی از ارث محروم میشود؛ يا برادر آبی که با بودن برادر ابوینی از ارث محروم میگردد. 

قسم دوم آنست که فرض و ارث از حد آأعلی بحد آدنی نازل میگردد؛ مثل تنزل حص؛ٌ شوهر از نصف بربع در صورتی که برای 
زوجه اولاد باشد و همچنین تنزل حصه زن از ربع بثمن در صورتی که برای زوج او اولاد باشد». 


چنانکه مادهٌ بالا متذ کر است حجب بر دو قسم است: 


قسم اول - حجب از اصل 
اشاره 


حجب از اصل ارث که در اصطلاح فقهای امامیه آن را حجب حرمانی گویند در موردیست که متوفی دارای خویشاوندان متعدد 
میباشد که بعضی باعتبار آنکه نزدیکتر بمتوفی هستند ارث میبرند و حاجب میشوند از آنکه بعض دیگر ارث ببرد» چنانکه در ارث 
طبقات سه گانه است» که هر طبقَة مقدم حاجب طبقة موخر میباشد» همچنانی که در هر یک از طبقات سه گانه هر درج؛ مقدم 
حاجب از درجة موخر است که دیا شرح آن بیان میشود: 

قانون مدنی چنانکه گذشت وارث نسبی متوفی را بسه طبقه تقسیم نموده است. 

ماد #۸۶۲۱ ق. م میگوید: «اشخاصی که بموجب نسب ارث میبرند سه طبقه‌اند: 

۱- پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد. 

۲- اجداد و برادر و خواهر و اولاد آنها. 

۳- اعمام و عمات و اخوال و خالات و اولاد آنها». 

قانون مدنی در ورائت. اقربیت بمتوفی را در نظر گرفته و هر طبقه نزدیکتر را در ارث مقدم بر طبقه دورتر داشته است» بدین ترتیب 
که مادام فردی از افراد طبقه اول موجود است از طبقة دوم کسی وارث شناخته نمیشود و هرگاه از طبق اول کسی موجود نباشد 
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ارث از آن طبقه دوم خواهد بود و مادام که فردی از طبِقٌَ دوم موجود است از طبقْ؛ُ سوم کسی ارث نمیبرد یعنی هر گاه از طبقة 
دوم کسی موجود نباشد ارث متعلق بطبقة سوم خواهد بود. اين امر را ماده «۸۸۸ ق. م تصریح نموده 
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میگوید: «ضابطةٌ حجب از اصل ارث رعایت اقربیت بمیت است. بنابراین هر طبقه از وراث طبٌ بعد را از ارث محروم مینمایند؛ مگر 
در مورد مادهٌ «۹۳۶) و موردی که وارث دورتر بتواند بسمت قائم مقامی ارث ببرد که در این صورت هر دو ارث میبرند». 

تمامی افراد یک طبقه در ردیف یکدیگر در ارث قرار ندارند» بلکه قانون برای هر طبقه باعتبار نزدیکی بمتوفی درجاتی قرار داده 


است که قرب بمتوفی ابعد را از ارث محروم میدارد یعنی حاجب میباشد. اینکک شرح هر یک از طبقات سه گانه: 
۱- ورثة طبقه اولی 

اشاره 

ورئه طبقهٌ اولی بر دو دسته‌اند: اول- پدر و مادر. دوم- اولاد و اولاد اولاد. 

دستة اول - پدر و مادر 

آنان دارای درجاتی نیستند. 

دستةٌ دوم - اولاد و او لاد اولاد 


تمامی افراد دسته دوم در یک ردیف نیستند بلکه دارای درجاتی میباشند» بدین ترتیب که اولاد بلا فصل متوفی در درج؛ اول و 
اولاد اولاد (نوه) در درجه دوم و اولاد نوه (نبیره) در درجة سوم و اولاد نبیره در درجة چهارم قرار دارند. هر درجة مقدم درجه 
مور را از ارث محروم مینماید و حاجب او است. این است که مادة ۷۸۸۹۱ ق. م میگوید: «در بین وراث طبقه اولی اگر برای میت 
اولادی نباشد اولاد اولاد او هر قدر که پائین بروند قائم مقام پدر یا مادر خود بوده و با هر یکک از ابوین متوفی که زنده باشد ارث 
میبرند ولی در بین اولاد اقرب بمیّت» ابعد را از ارث محروم مینماید». 

هر یک از دو دستة مذ کور در بالاء در ردیف دستة دیگر ارث میبرند» یعنی هیچ‌یکک از دو دسته (اول و دوم) یکدیگر را از ارث 
محروم نمینمایند. مثلا پدر و مادر در ردیف نبیره ارث میبرند و با نزدیکک بودن پدر و مادر بمتوفی وارث دورتر که نبیره است از 
ارث محروم نميشود. ماده »٩۱۱۰‏ ق. م میگوید: «هر گاه ميّت اولاد بلاواسطه نداشته باشد اولاد اولاد او قائم مقام اولاد بوده و بدین 
طریق جزو 
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وراث طبقهٌ اول محسوب و با هر یکث از ابوین که زنده باشد ارث میبرند. 

تقسیم ارث بین اولاد اولاد بر حسب نسل بعمل می‌آید» یعنی هر نسل حصه کسی را میبرد که بتوسط او بمیّت میرسد. بنابراین اولاد 
پسر دو برایر اولاد دختر میبرند. 


در تقسیم بین افراد یک نسل» پسر دو برابر دختر میبرد؛. 
۲- ورثةً طبقه دوم 


اشاره 
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ور طبقه دوم مانند ورثْه طبقه اول بر دو دسته‌اند: اول اجداد- دوم برادر و خواهر و اولاد آنها. 
دستة اول - اجداد 


اجداد شامل جدات نیز میشود. این دسته از ورثه نیز دارای درجاتی میباشند» چنانکه جد و جده در درجه اول» پدر و مادر جد و 


جده در درجه دوم جد و جلة آنها در درجهٌ سوم و هرچه بالا رود بر عده درجات افزوده ميشود. 


دستةً دوم - برادر و خواهر و اولاد آنها 


این دسته از ورثه نیز دارای درجاتی است. چنانکه برادر و خواهر در درج اول اولاد آنها در درجٌ دوم اولاد اولاد آنها در درجة 
سوم قرار دارند و بدین منوال هر چه پائین رود بر درجات افزوده میگردد. 

در هر یک از دو دسته درجة مقدم درجهة موخر را از ارث محروم مینماید» ولی هر یک از دو دسته مذکور در بالا در ردیف دستة 
دیگر ارث میبرد؛ یعنی هیچ‌یکک از دو دسته. دستة دیگر را از ارث محروم نمیکند. چنانکه ماده )٩۲۵«‏ ق. م میگوید: «در تمام صور 
مذ کوره در مواد فوق اگر برای میت نه برادر باشد و نه خواهر اولاد اخوه قائم مقام آنها شده و با اجداد ارث میبرند در این صورت 
تقسیم ارث نسبت باولاد اخوه بر حسب نسل بعمل می آیده یعنی هر نسل حصة کسی را میبرد که بواسطة او بمیّت میرسد. بنابراین 
اولاد اخوة ابوینی یا آبی حص اخوة ابوینی یا آبی تنها و اولاد کلالةٌ امی حص کلالهٌ امی را میبرند (منظور از کلم «تنها» در ماده 
آنست که اولاد اخوة آبی در صورتی حصه پدر خود را از تر که متوفی میبرند که اولاد اخوة ابوینی با آنها نباشد» بعبارت دیگر در 
تقسیم ت رکه در صورتی حصه برای 
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اخوة آبی فرض میشود که تنها باشد» یعنی حصٍ 4 از ترکه برای اخوة ابوینی فرض نشود» زیرا بدستور بند دوم مادة 4۱۸۰ ق. م اگر 
میت اخوة ابوینی داشته باشد» اخوة آبی ارث نمیبرند. بنابراین اولاد اخوة آبی هم در صورتی حصٌ پدر خود را میبرد که تنها بوده و 
اولاد اخوة ابوینی با او نباشند). 

در تقسیم بین افراد یک نسل اگر اولاد اخوة ابوینی یا آبی تنها باشند ذکور دو برابر اناث میبرد و اگر از کلالة امّی باشند بالسویه 
تقسیم میکنند؛. 


۳- ورثة طبقه سوم 


ورئه طبقه سوم که عبارت از اعمام و عمات و اخوال و خالات و اولاد آنها میباشند بر خلاف آنچه در ورثه طبقة اول و دوم بیان 
گردید یک دسته بیشتر نیستند» یعنی اعمام و عمات در ردیف اخوال و خالات وارث میباشند. ورثه طبقهٌ سوم دارای مراتبی هستند 
چنانکه اعمام و عمات و اخوال و خالات متوفی و اولاد آنها در رتبه اول اعمام و عمات و اخوال و خالات پدر و مادر متوفی و 
اولاد آنها در رتبٌ دوم و اعمام و عمات و اخوال و خالات جد و جده متوفی و اولاد آنها در رتبهٌ سوم میباشد. و همین گونه هر چه 
بالا رود بر رتبه‌ها افزوده ميشود. هر رتبهٌ مقدم. رتبه موخر را از ارث محروم مینماید. هر رتبهٌ مانند دسته‌های ورثه طبقهٌ اول و دوم 
دارای درجاتی هستند مثلا رتبه اول (که عبارت از اعمام و عمات و اخوال و خالات متوفی و اولاد آنها میباشند) اعمام و عمات و 
اخوال و خالات متوفی در درجه اول و اولاد آنها در درجة دوم و نوه‌های آنها در درجه سوم و همین گونه هر چه پائین رود. 


در هر رتبه درجه مقدم درجهُ محر را از ارث محروم میدارد متا مادام که اعمام عمات. اخوال و خالات موجودند اولاد آنها 
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ارث نمیبرند و چنانچه هیچ‌یک از آنها موجود نباشد اولاد آنها ارث خواهند برد. مادهُ «۹۳۶» ق. م میگوید. با وجود اعمام یا اخوال 
اولاد آنها ارث نمیبرند» مگر در صورت انحصار وارث بیکك پسر عموی ابوینی با یک عموی آبی تنها که فقط در این صورت پسر 
عموء عمو را از ارث محروم ميکند. اگر با پسر عموی ابوینی خال یا خاله باشد یا اعمام متعدد باشند 
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و لو آبی تنهاه پسر عمو ارث نمیبرد». 

پدر» مادر» پسر و دختر نزدیکترین خویشاوندان نسبی متوفی میباشند و مقدم بر آنان در ارث کسی شناخته نشده لذا در طبقهٌ اولی 
منحصی سببی متوفی میباشند و در عرض طبقات سه گانة خویشاوندان نسبی در ترکه سهیم هستند و حاجبی نیست که آنها را از 
ارث محروم نماید. این است که ماده ۸٩۱۷‏ ق. م میگوید: «وراث ذیل حاجب از ارث ندارد: 

پدن مادن پسن دختر» زوج و زوجه». ماد مزبور اگر چه بطور مطلق پدر مادر پسرء دخت زوج و زوجه را بدون حاجب از ارث 
معرفی نموده ولی چنانکه شرح آن بعداً دیده خواهد شد. منظور حاجب از اصل میباشد بدین جهت آن را در ذیل مواد مربوطة 
بحاجب از کل ارث بیان کرده است. 


قسم دوم- حجب از بعض 
اشاره 


حجب از بعض ترکه که آن را در اصطلاح فقهای امامیّه حجب نقصانی گویند» در مواردی پیش می‌آید که با بودن حاجب. وارئی 
که ممکن بوده نصیب بیشتری از ارث ببرد کمتر نصیب او ميشود. مادة ۸۹۲۰ ق. م موارد حجب نقصانی را بیان مینماید و میگوید: 
«حجب از بعض فرض,. در موارد یل است: 

الف- وقتی که برای میت اولاد یا اولاد اولاد باشد. در این صورت ابوین میت از بردن بیش از یک سدس محروم میشوند» مگر در 
مورد ماد ٩۰۸۰‏ و ۰۹ که ممکن است هر یک از ابوین بعنوان قرابت یا رد بیش از یکك سدس ببرد و همچنین زوج از بردن بیش 
از یک ربع و زوجه از بردن بیش از یک ثمن محروم ميشود. 

ب- وقتی که برای میت چند برادر يا خواهر باشد. در این صورت مادر میت از بردن بیش از یک سدس محروم میشود. مشروط بر 
اینکه: 

اولا- لااقل دو برادر يا یک برادر یا دو خواهر یا چهار خواهر باشند. 

کي یفن نیا فتاه تا تن 
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لا ارث منوع فده مگر پیب ق. 

رابعاً- ابوینی یا آبی تنها باشند؛. 

چنانکه از ماد بالا دانسته میشود حجب نقصانی نسبت باشخاص مذ کور در ذیل موجود میگردد: 


۱- پدر و مادر هر گاه متوفی اولاد با او لاد اولاد داشته باشد 


باید متذ کر بود که مادر دارای دو نصیب است: نصیب بالا و نصیب پائین. 


الف- نصیب بالا- در صورتی که متوفی اولاد پا اولاد اولادی از خود باقی نگذارد» مادر یکک ثلث از تر که را میبرد. یکث ثلث برای 
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مادر نصیب بالا (اعلی) میباشد. 
ب- نصیب پائین - در صورتی که متوفی بمیرد و اولاد یا اولاد اولاد از خود باقی بگذارد» مادر يکك سدس از ترکه را میبرد» یکث 
ین 

بنابراین اولاد متوفی حاجب قرار گرفته‌اند که مادر نصیب بالای خود را نبرد بلکه نصیب پائین (ادنی) باو داده میشود یعنی سدس را 


مببرد. 
۳- هر یک از زوجین هرگاه متوفی اولاد داشته باشد- 


قبلا باید متذ کر بود که هر یک از زوج و زوجه دارای دو نصیب هستند: نصیب بالاء نصیب پائین. 

الف- نصیب بالا- در صورتی که زوج بمیرد و از خود اولا.دی باقی نگذارد زوج؛ُ او ربع میبرد و هرگاه زوجه بمیرد و از خود 
اولادی نداشته باشد. زوج نصف میبرد. ربع در زوجه و نصف در زوج نصیب بالا میباشد. 

ب- نصیب پائین- در صورتی که زوج بمیرد و از خود اولادی باقی گذارد زوج او ثمن میبرد و هرگاه زوجه بمیرد و از خود اولاد 
داشته باشد. زوج او ربع میبرد. ثمن در زوجه و ربع در زوج نصیب پائین است (ماده ۱۳ ق. ع بنا بر این اولاد متوفی حاجب قرار 


گرفته‌اند که زوج يا زوجٌ او نصیب بالای خود را ببرد؛ بلکه در این صورت نصیب پائین سهم او خواهد بود. 
۳- مادر هر گاه متوفی برادر با خواهر داشته باشد 


قبلا باید 
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متذ کر بود که هرگاه کسی بمیرد و اولاد نداشته باشد پدر و مادر دارای دو نصیب هستند: 

نصیب بالا و نصیب پائین. 

الف- نصیب بالا- در صورتی که کسی بمیرد و وارث منحصر او مادر و پدر باشند» بدون آنکه برای متوفی برادر و خواهر بشرایط 
زیر باشد» مادر ثلث ترکه و پدر بقیّه آن را میبرد. ثلث نصیب بالای مادر است. 

ب- نصیب پائین- در صورتی که کسی بمیرد و وارث منحصر او مادر و پدر باشند. ولی متوفی دو برادر یا یک برادر و دو خواهر یا 
چهار خواهر نیز دارده (برادرزاده و خواهرزاده نمیتوانند در اين امر قائم مقام برادر و خواهر شوند) و آنکه آنها شرائط مذکور در 
ماده )۷۸٩۱«‏ ق. م دار باشند مادر سدس تر که را میبرد و بقیه از آن پدر است. بدستور ماده ۸٩۳۲۱‏ ق. م: هر گاه وارث متوفی منحصر 
بپدر و مادر باشد با جمع بودن شرایط زير مادر سدس که نصیب پائین است خواهد برد: 

اول- متوفی لااقل دو برادر با یک برادر و دو خواهر با چهار خواهر داشته باشد. و الا چنانکه آنها کمتر از عدة مذ کور در بالا 
باشند» حاجب مادر قرار نمیگیرند و مادر نصیب بالای خود را که ثلث است خواهد برد. قول مشهور بر آنست که زمانی آنان 
شیتر انشد حاجب فرار گیراند که در حین فرت مورت مير لد شده باشتك و الا هر گاه یکی از آنان ین باشن | گر چه زنده متولد شود 
نمیتواند حاجب قرار گیرد. زیرا اطلاق کلمه اخوه موجود در روایات شامل حمل نمیگردد. از نظر قضائی بنظر میرسد همچنانی که 
حمل میتواند ارث ببرد» میتواند حاجب قرار گیرد و عبارت ماده شامل آن ميشود. 

چنانکه از ظاهر مادة ۸۹۲۱ ق. م استنباط میشود باید حیات برادر و خواهر در حین فوت مورث محقق و ابت باشد. بنابراین چنانچه 
تأخر و تقدم آن مشتبه باشد و با اقتران فوت آن دو مسلم باشد آنان نمیتوانند حاجب مادر قرار گیرند؛ اگر چه فوت در اثر هدم و 


غرق باشد. زیرا توارث آنان از یکدیگر استثناء از قاعده است و طبق ماد ۸۷۳۱ ق. م از یکدیگر ارث میبرند و این امر ملازمه با 
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حاجب بودن 
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آنان ندارد. 

دوم- برادر و خواهر متوفی ابوینی یا آبی باشند. و الا برادر و خواهر ای حاجب از مادر نمیشوند. فلسفه‌ای که برای آن بیان شده 
آنست که در این صورت بجای سدس. بپدر ثلث داده میشود تا ادار امور برادر و خواهر متوفی را بتواند عهده‌دار گردد و یا برای 
آکربعدا آن اموان انها بارتت رسد 

سوم- پدر آنها زنده باشد- در این صورت سدس بمادر داده میشود و بقیه ترکه بپدر میرسد و الا هرگاه پدر مرده باشد تمامی ت رکه 
بمادر میرسد. و همچنین باید پدر از ارث میت در اثر وجود یکی از موانع محروم نباشده زیرا پدر با ممنوع بودنش از ارث در حکم 
معدوم میباشد و تمامی تر که بمادر میرسد و از طرف دیگر حاجب بودن پدر برای آن است که سهم بیشتری نصیب او شود تا بتواند 
برادر و خواهر متوفی را نگاهداری کند و چون خود محروم از بردن ارث باشد چگونه میتواند حاجب از ارث دیگری شود. 
چهارم- از ارث ممنوع نباشند مگر بسبب قتل؛ یعنی برادر و خواهر میت در صورتی میتوانند حاجب قرار گیرند که خود ممنوع از 
ارث نباشند» مگر بسبب قتل. موانع ارث چنانکه گذشت عبارت است از: قتل لعان» ولادت از زنا و کفر (در صورتی که از نظر 
قضائی کفر از موانع شناخته شود). بنابراین از مفهوم مادة بالا- استنباط میشود که چنانچه یکی از موانع ارث غیر از قتل متوفی در 
برادر و خواهر متوفی موجود باشدء آنها نمیتوانند حاجب مادر قرار گيرند. یعنی همانگونه که وجود این امور در وارث مانع از 
ورائت میباشد» مانع از حاجب قرار گرفتن او نیز میباشد. بنابراین هرگاه پدر در اثر نفی ولد (برادر با خواهر متوفی را که حاجب 
هستند) لعان کرده باشد و يا برادر با خواهر متوفی نسبت بپدر خود از زنا باشند و یا آنها کافر باشند حاجب مادر نمیشوند و مادر 
لش نالا را که تلت است مییرد. 

مانع نبودن قتل متوفی از حجب قول مشهور است. بنابراین هرگاه برادر یا خواهر متوفی» او را کشته باشد قاتل مزبور حاجب مادر 
متوفی قرار خواهد گرفت. قول غیر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۲۳۸ 

مشهور بر آنست که قتل مانند موانع دیگر ارث مانع از حاجب شدن است. بنابراین برادر یا خواهریکه متوفی را کشته است حاجب 
مادر خود خواهد بود. عمده مبناء نظر اینان علت مستنبطه از موانع دیگر ارث مانند لعان و کفر میباشد» بدین تقریب که ملازمه بین 
مانع بودن از اصل ارث و مانع بودن از بعض ارث موجود است و هرچه مانع از ارث میباشد مانع از حجب نیز خواهد بود. ضعف 


قول مزبور از نظر عدم ثبوت ملازمه و حجت نبودن قیاس مستنبط العله میباشد. 


باب دوم- در صاحبان فرض و فرابت 


اشاره 


نصیب خویشاوندان متوفی از ترکه در مواردی که وارث شناخته شده‌اند متساوی نمیباشد. بلکه باعتبارات مختلفه برای بعضی از 
آنان سهم بیشتر و برای بعضی دیگر سهم کمتری در نظر گرفته شده است. همچنانی که برای بعضی از ورثه در وضعیتی سهم معینی 
و در وضعیت دیگر برای همان اشخاص سهم دیگری مقزّر گردیده است. 

وراث دیگری هستند که سهمی در قانون برای آنان معین نشده است و باعتبار خویشاوندی که با متوفی دارند ترکه را بین خود 


تقسیم مینمایند. این است که ماده «۸۹۳ قانون مدنی میگوید: «وراث بعضی بفرض) بعضی بقرابت و بعضی گاه بفرض و گاهی 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۸٩۹۲‏ از ۱۶۲۲ 


بقرابت ارث میبرند». 

مادهٌ ۰ ق. م بلافاصله تعریف فرض و قرابت را که دو اصطلاح حقوقی میباشد مینماید و میگوید: «صاحبان فرض اشخاصی 
هستند که سهم آنان از ترکه معین است و صاحبان قرابت کسانی هستند که سهم آنها معین نیست». 

شرح ماده بالا- در سه قسمت بیان میشود: اول- صاحبان فرض, دوم- صاحبان قرابت» سوم- کسانی که گاه بفرض و گاه دیگر 


اد ارت مت ان 
اول- صاحبان فرض 


اشاره 


فرض عبارت از سهم معینی است که قانون برای بعضی از ورثه مقر داشته است 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۲۳۹ 

این امر را قسمت اول ماد بالا متذ کر است: «صاحبان فرض اشخاصی هستند که سهم آنان از ت رکه معین است ...» 

طبق ماد «۱۸۹۵ ق. م: «سهام معینه که فرض امیده میشوند عبارت است از: 

نصف. ربع» ثمن؛ دو لث. ثلاث و سدس تر که». سهام مزبور برای اشخاص معینی قرار داده شده است که آنان را صاحبان فرض 
گویند. چنانکه در مواد ۸۹۹۰ تا ۱٩۰۴۰‏ ق. م بیان شده فروض مذ کور در بالا متعلق بورثة ذیل میباشد: 


۱- نصف 
اشاره 


ماده ۸۹۹۰ ق. م میگوید: «فرض سه وارث» نصف تر که است: 

۱- شوهر در صورت نبودن اولاد برای متوفات اگر چه از شوهر دیگر باشد. 
۲- دخت اگر فرزند منحصر باشد. 

۳- خواهر ابوینی یا آبی تنهاه در صورتی که منحصر بفرد باشد». 

بنابراین کسانی که نصف ترکه را میبرند عبارتند از: 


الف- زوج- 


در صورتی که زوجه بمیرد و از خود اولادی نگذارده باشد. زوج نصف ت رکه را میبرد. مادة ٩۱۳۱‏ ق. م میگوید: «در تمام صور 
مذ کوره در این مبحث هر یک از زوجین که زنده باشد فرض خود را میبرد و این فرض عبارت است از نصف ترکه برای زوج و 
ربع آن برای زوجه در صورتی که میت اولاد يا اولاد اولاد نداشته باشد و از ربع ترکه برای زوج و ثمن آن برای زوجه در صورتی 
که میت اولاد یا اولاد اولاد داشته باشد و ما بقی ت رکه بر طبق مقزرات مواد قبل ما بین سایر وراث تقسیم میشود» (مادة ٩۲۷۰‏ ۳۸ 
ق. م). 


ب- یکدختر 


در صورتی که وارث متوفی منحصر بیک دختر باشد» نصف تر که متعلق باو است. مادة ۱۰۸۰ ق. م میگوید: «هرگاه پدر یا مادر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۸٩۳‏ از ۱۶۲۲ 


متوفی یا هر دو ابوین او موجود باشند با یکدختر» فرض هر یک از پدر و مادر سدس ترکه و فرض دختر نصف آن خواهد بود و ما 
بقی باید بین تمام وراث به نسبت فرض آنها تقسیم شود مگر اینکه مادر حاجب داشته باشد که در این صورت مادر از باقی چیزی 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص! ۳۴۰ 

نمیبرد). 


ج- یک خواهر- 


‌ ‌ ۳ ۰ " ۰ ۰ 1 ۰ ۰ ‌ ۰ ۰ ۰ ۰ و 
در صورتی که وارث متوفی منحصر بیک خواهر ابوینی یا آبی باشد. نصف ت رکه را بفرض میبرد و نصف دیگر را چون وارئی 


نیست برد خواهد برد (شق سوم ماده ۷٩۹۹‏ ق. م مذ کور در بالا با توجه بمادهُ ٩۱۷«‏ ق. عم 
۲- رب 
اشاره 


ماده 4٩۰۰۱‏ ق. م میگوید: «فرض دو وارث؛ ربع ترکه است: 
۱- شوهر در صورت فوت زن با داشتن اولاد. 
۲- زوجه یا زوجه‌ها در صورت فوت شوهر بدون اولاد». 


بنابراین کسانی که ربع تر که را میبرند عبارتند از: 
الف- زوج- 


در صورتی که زوجه بمیرد و دارای فرزند باشد اگر چه فرزند از شوهر دیگرش باشد» زوج او ربع ترکه را مستحق خواهد بود. 


(مادة ٩۱۳«‏ قانون مدنی). 

ب - زوجه 

در صورتی که زوج بمیرد و دارای فرزند نباشد زوجه یا زوجه‌های او ربع میبرد (مادهُ ٩۱۳‏ و «۹۲۷) و »٩۳۸«‏ ق. م). 
۳- ثمن 


مادهٌ ۰ ق. م میگوید: «ئمن فریضة زوجه یا زوجه‌ها است در صورت فوت شوهر با داشتن اولاد. در صورتی که زوج بمیرد و از 
خود اولاد بگذارد؛ اگر چه اولاد از زن دیگرش باشد زوجه او ثمن از ترکه را میبرد. (ماده «۱۳ و «4۳۲۷ و «۳۸) ق. ِ«( چنانچه 


متوفی چند زن داشته باشد آنها ثمن را بین خود تَه تقسیم مینمایند. 
۴ دو ثلث 
اشاره 


ماده «۲ 4٩۰‏ ق. م میگوید: «فرض دو وارث. دو ثلث ترکه است: 


۱- دو دختر و بیشتر در صورت نبودن اولاد ذکور. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۸٩۹۱۶‏ از ۱۶۲۲ 


۲- دو خواهر و بیشتر ابوینی يا ابی تنها با نبودن برادر). 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۳۴۱ 
بنابراین کسانی که دو ثلث از ترکه را میبرند عبارتند از: 


الف - دو دختر با بیشتر 


در صورتی که کسی بمیرد و وارث او دو دختر یا بیشتر باشد و متوفی از خود اولاد ذکوری باقی نگذارد. دو ثلث از ت رکه متعلق 
بآنها خواهد بود. ماده ٩۰۹۱‏ ق. م میگوید: «ه رگاه پدر یا مادر متوفی یا هر دو ابوین او موجود باشند با چند دختر فرض تمام 
دخترها دو ثلث تر که خواهد بود که بالسویه بین آنها تقسیم میشود و فرض هر یک از پدر و مادر یک سدس و مابقی اگر باشد بین 
تمام ورثه بنسبت فرض آنها تقسیم میشود؛ مگر اينکه مادر حاجب داشته باشد. در این صورت مادر از باقی چیزی نمیبرد». حاجب 


داشتن مادر در مورد مزبور در صورتیست که متوفی دارای لااقل دو برادر يا یک برادر با دو خواهر یا چهار خواهر باشد. 
ب- دو خواهر با بیشتر 


در صورتی که کسی بمیرد و وارث او دو خواهر یا بیشتر آبوینی یا آبی تنها باشد و متوفی برادری نداشته باشد دو ثلث ترکه نصیب 


انا ات 
۵- ثلث 
اشاره 


ماد «۹۰۳» ق. م میگوید: «فرض دو وارث. ثلث ت رکه است. 
۱- مادر متوفی در صورتی که میّت اولاد و اخوه نداشته باشد. 
۲- کلالهٌ ای در صورتی که بیش از یکی باشد». 


بنابراین کسانی که ثلث تر که برای آنها مقر شده است عبارتند از: 
الف - مادر 


چنانکه کسی بمیرد و اولاد و یا اخوه نداشته باشد. مادر او ثلث از ترکه را میبرد. ماده «۹۰۶» ق. م میگوید: «ا گر برای متوفی اولاد یا 
اولاد اولاد از هر درجه که باشند» موجود نباشد هر یکک از ابوین در صورت انفراد تمام ارث را میبرد و اگر پدر و مادر میت هر دو 
زشلع باشتد ماهر مک ال و پدر دو فلت میرد: لیکن اگر ماد انب ذاشته باشد سس از ر کهمعای اجره شهمال یدز 
است». منظور ماده ٩۰۳«‏ ق. م مذ کور در بالا-از اخوه» دو برادر پا یک برادر و دو خواهر پا چهار خواهر است که حاجب مادر 
میشوند و تصیب بالای خود را 

حقوق مدنی (امامی)؛ ۳ ص: ۲۴۲ 

که ثلث است ببرد. 


ب- چند کلاله امی 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۸۹۵ از ۱۶۲۲ 
منظور از کلمة کلاله برادر يا خواهر میباشد چنانکه کسی بمیرد و دارای چند برادر و یا چند خواهر و یا چند برادر و خواهر اقی 
باشد» ثلث تر که بآنها داده ميشود. شق سوم مادة »٩۲۲۱‏ ق. م میگوید: «... اگر کلاله ای متعدد باشد» ثلث ترکه بآنها تعلتی گرفته و 
بین خود بالسویه تقسیم میکنند و بقیه مال اخوه ابوینی یا ابی است که مطابق مقزرات مذ کور در فوق تقسیم مینمایند؛. 

۶- سدس 

اشاره 

مادة «۰۴) ق. م میگوید: «فرض سه وارث سدس تر که است: پدر و مادر و کلالهٌ امی اگر تنها باشد). 

بنابراین کسانی که سدس تر که برای آنها مقر است عبارتند از: 


الف - پدر - 


چنانکه کسی بمیرد و پدر او موجود باشد هرگاه متوفی از خود اولادی گذارده سهم پدر طبق ماد ٩۰۸۰‏ و 4۹۰۹ ق. م یک سدس 


است. 
با مادر - 


چنانکه کسی بمیرد و مادر او موجود باشد و اولادی نیز از خود باقی گذارد. سهم مادر طبق ماد ٩۰۸:‏ و ۰۹ ق. م. نیز یک سدس 
است (ذیل مادهٌ )٩۰۶‏ ق. ع 


ج- یک کلاله امی- 


متعلق باو است. بند اول ماد «۲۲٩؛‏ ق. م میگوید: «... اگر برادر یا خواهر ای یکی باشد سدس تر که را میبرد و بقیه مال اخوه ابوینی 
یا آبی است که بطریق مذ کور در فوق تقسیم مینمایند». 

دوم - صاحبان قرابت 

ترامتارشعی تیاسبو اسطاا خویشاوندی میباشد. چنانکه قسمت دوم ماد ۸۹۴۰ ق. م تصریح مینماید: «... صاحبان 
قرابت کسانی هستند که سهم آنها معین نیست» یعنی سهم الارث آنان نسبت بت رکه معین نشده و باعتبار خویشاوندی 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۳ 

در ت رکه متوفی سهیم میباشند. مانند پسر میت که در نبودن وارث دیگر تمامی ترکه را میبرد و با بودن وارث دیگر چنانکه از 
صاحبان فرض باشند او قبلا فرض خود را برده و بقیه را بپسر میدهند و چنانکه متوفی وارث دیگری از صاحبان قرابت (اولاد) داشته 
باشد تر که را بین خود طبق مقرّرات قانونی تقسیم مینمایند. 

سوم- کسانی که گاه بفرض و گاه دیگر بقرابت ارت میبرند. 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۸٩۹۶‏ از ۱۶۲۲ 


بعضی از خویشاوندان متوفی هستند که در بعض موارد سهم الارث آنان را قانون معین نموده و در موارد دیگر سهم الارث آنان 
تعیین نشده است و باعتبار نزدیکی بمتوفی در ت رکه سهیم میشوند. ماده ۸۹۷۱ ق. م خویشاوندان مزبور را میشمارد. ماده ۹۷۱ ق. 
م: «اشخاصی که گاهی بفرض و گاهی بقرابت ارث میبرند عبارتند از: 


پدر دختر و دخترهاء خواهر و خواهرهای آبی یا ابوینی و کلالة امی). 
۱- پدر 
میبرد. (ماده ۰۸۱ و 4۰٩‏ ق. عم 


۲- یک دختر 


در صورتی که متوفی دارای یکدختر باشد و اولاد دیگری برای او نباشد» بدستور مادهْ «۹۰۸؛ ق. م نصف از ت رکه را بفرض و بقیة 
آن را برد میپرده و در صورتی که متوفی پسر نیز داشته باشد» آنها بقرابت ت رکه را بین خود تقسیم مینمایند؛ بطوری که نصیب ذکور 


۳- چند دختر- 


در صورتی که متوفی فقط دارای چند دختر باشد. بدستور ماد ۰۹۰ ق. م آنان دو ثلث ت رکه را بفرض و بقتٍه را برد میبرند و 
چنانچه متوفی پسر هم داشته باشدء آنان بقرابت ت رکه را بین خود تقسیم مینمایند» بطوری که سهم پسر دو برابر سهم دختر باشد. 
۴- یک خواهر ابوبنی يا ابی- 

در صورتی که متوفی دارای یک خواهر ابوینی یا ابی باشد و برادر آبوینی یا آبی نداشته باشده بدستور شق سوم ماده «۸۹۹» ق. م او 
نصف ترکه را بفرض و بقيهةُ ت رکه را برد میبرد» و چنانچه برادر ابوینی 
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۵- چند خواهر ابوینی با ابی 

در صورتی که ورثه متوفی عبارت از دو یا چند خواهر ابوینی یا آبی باشند و برادر ابوینی يا آبی نداشته باشند» بدستور شق ۲ ماد 
۷۰ ق. م دو ثلث از ت رکه را بفرض و بقیه آن را برد بطور مساوی تقسیم مینمایند و چنانچه برادر ابوینی یا آبی داشته باشند» آنها 


بقرابت ت رکه را تقسیم مینمایند» بطوری که سهم ذکور دو برابر سهم اناث باشد. 
۶- کلالةٌ امی واحد- 


در صورتی که ورثه متوفی عبارت از یک خواهر یا یک برادر امی باشد و بقیه كلالة ابوینی یا آبی» کلالةٌ امی سدس از تر که را 
بدستور بند ۲ ماد ٩۲۲۱‏ ق. م بفرض میبرد؛ و بقیه بکلاله آبوینی یا آبی داده میشود اگر چه یکث نفر باشد و چنانچه برادر و خواهر 


ابوینی یا آبی با او نباشد» سدس تر که باو داده میشود بالفرض, و بقیه برد بعنوان قرابت بکلالهة امی داده میشود. امّا هر گاه میت اجداد 
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و کلاله با هم داشته باشد دو ثلث ترکه بورائی میرسد که از طرف پدر قرابت دارند و در تقسیم آن حصه ذ کور دو برابر اناث 
خواهد بود» و یک ثلث بورائی میرسد که از طرف مادر قرابت دارند و بین خود بالسویّه تقسیم مینمایند» لیکن در صورت اخیر 


کلالة امی بقرابت ارث میبرد (مادهٌ «۲۴) ق. عِ( 
۷- کلالة امی متعده- 


در صورتی که ورثه متوفی عبارت از چند خواهر برادر امی باشند و بقیه کلاله آبوینی؛ یا آبی» بدستور بند سوم ماده ۹۲۲۱ ق. م 
ثلث ت رکه بفرض متعلق بكلالة امی متعدد خواهد بود که بین خود بالسویه تقسیم مینمایند و بقیه بکلالة آبوینی یا آبی داده میشود 
اگر چه یک نفر باشد» ولی چنانچه با آنها برادر و خواهر آبوینی با آبی نباشد کلالهٌ امی ثلث ترکه را بفرض و بعبِهُ آن را برد 
بعنوان قرابت میبرد. امّا هرگاه میت اجداد و کلاله با هم داشته باشد دو ثلث تر که بورائی میرسد که از طرف پدر قرابت دارند و در 
تقسیم آن حصَء ذکور دو برابر اناث خواهد بود» و یک ثلث بورائی میرسد که از طرف مادر قرابت دارند 
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و بین خود بالشویه تقسیم مینمایند. در صورت اخیر کلالة امّی بقرابت ارث میبرد (مادهُ «۹۲۴» ق. م) 


باب سوم در رد 
اشاره 


رد عبارت از مقداری از ترکه است که پس از دادن حص؛ٌ صاحبان فرض و نبودن صاحبان قرابت در طبقه و درجهة صاحبان فرض 
مزبور باقی میماند که بصاحبان فرض رد ميشود که باعتبار دادن آن باقی» بصاحبان فرض, آن را رد گویند. 

بدستور ماد ٩۰۵۰‏ ق. م: «از ت رکه میت هر صاحب فرض حصهٌ خود را میبرد و بقیه بصاحبان قرابت میرسد و اگر صاحب قرابتی در 
آن طبقه مساوی با صاحب فرض در درجه نباشد» باقی بصاحب فرض رد میشود. مگر در مورد زوج و زوجه که بآنها رد نميشود. 
لیکن اگر برای متوفی وارئی بغیر از زوج نباشد زائد از فریضه باو رد میشود». ماده بالا سه امر را در بر دارد: 

الف- هر صاحب فرض حصهء خود را از ت رکه میبرد و اضافه‌ای که میماند» چنانچه صاحب قرابتی در آن طبقه مساوی با صاحب 
فرض در درجه باشد آن اضافه بصاحبان قرابت میرسد. چنانکه گذشت قانون مدنی برای عده‌ای از ورثه حصة معینی از تر که در نظر 
گرفته که آنان را صاحبان فرض نامنده مانند پدر و مادر که هر یک سهم معینةٌ خود را با هر یک از وراث دیگر که باشد از اصل 
ت رکه میبرند (مادةٌ ٩۰۶۰‏ و ٩۰۷‏ و ٩۰۸‏ و ۰۹ ق. ع). پس از آنکه صاحبان فرض نصیب خود را بردند» اضافهٌ که باقی مانده هر گاه 
در آن طبقه صاحب قرابتی باشد که مساوی در درجه با صاحب فرض بوده اضافه بصاحب قرابت داده میشود و ه رگاه چند نفر باشند 
بین خود تقسیم مینماینده مثا چنانکه کسی بمیرد و دارای پدر و مادر و چند اولاد ذ کور و اناث باشد» هر یک از پدر و مادر که از 
صاحبان فرض هستند سدس ترکه را میبرد و بقيةٌ 
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آن که ۴/۶ در صورتی که هر دو موجود باشند یا ۵/۶ در صورتی که یکی از آنها موجود باشد است باولاد متوفی که در آن طبقه؛ 
صاحبان قرابت و مساوی با درجه پدر و مادر هستند داده میشود که بین خود تقسیم نمایند بطوری که سهم ذکور دو برابر سهم اناث 
باشد. 

ب- در صورتی که صاحبان فرض سهم الارث خود را بردند» اضافه که از ترکه میماند. چنانچه صاحب قرابتی در آن طبقه مساوی 


با صاحب فرض در درجه نباشد» آن اضافه بصاحب فرض داده ميشود. این امر که در اصطلاح آن را رد گویند بدستور قاعدة 
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اک یه آمینتة: 

تقسیم برک بین صاحبان فرض بنسبت سهام آنان میباشد. مثلّا چنانکه وارث میت منحصر بپدر و یک دختر باشد» پدر فرض خود را 
که سدس است و دختر فرض خود را که نصف باشد از اصل تر که میبرند. 

۶ ۶ و باقی از ترکه که ۲/۶ است بنسبت فرض پدر ۱/۶ و فرض دختر ۳/۶(۱/۲) تقسیم ميشود. بعنی بقیه ترکه چهار 
سهم شده یک سهم بپدر و سه سهم بدختر داده میشود (مادٌ ٩۰۸۰‏ و ۰۹ ق. م). 

ج- رد بزوج و زوجه داده نميشود. قانون مدنی در قسمت اول ماد ۹۰۵۱ مقر داشته که پس از تعیین مجموع حصه‌های صاحبان 
فرض. چنانچه از ت رکه چیزی بماند بصاحبان قرابت داده میشود. در صورت نبودن صاحب قرابت» آن اضافه بهمان صاحبان فرض رد 
میگردد. قانون مدنی این امر را نسبت بتمامی صاحبان فرض رعایت ننموده است و زوج و زوجه را با آنکه از صاحبان فرض هستند» 
از بردن رد محروم کرده است. فلسفه‌ای که میتوان برای این امر تصور نمود آنست که مقدار سهام خویشاوندان متوفی که استحقاق 
تردن ان را بعتو ان ارت داشهه‌اند تصورت فرضی عم شده است و آنة باقی مانده متیر در کوخ نشارندان تسبی (طنبی) 
متوفی میباشد که بقاعدهٌ اقربیت باآنها داده میشود. 

قانون مدنی در مادهٌ «۰۵» زوج و زوجه را با بودن ورثة دیگر از بردن رد 
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محروم نموده است» ولی در صورتی که وارث متوفی منحصر بزوج باشد و وارث دیگری در هیچ‌یک از طبقات سه گانه نباشد اضافه 
از فرخی را که تن مباشد:بار اخضاصی فاده است, بتظر فیرشت که علت این آفر آنشت که عموما اغب داراتی ژوجه اموالی 
میباشد که بعنوان مهر یا اندوخته‌های دوران زناشوئی از طرف زوج باو رسیده است بدین جهت با نبودن وارث نسبی دیگر کسی 
شایسته‌تر از زوج نسبت بمتوفی نیست که بقیه تر که باو داده شود و بالعکس ماد «۹۴۹ قانون مدنی اين امر را در صورتی که 
وارث متوفی منحصر بزوجه باشد رعایت ننموده است و او را از رد محروم داشته است. 

مادة ۰ ق. م: «در صورت نبودن هیچ وارث دیگری بغیر از زوج یا زوجه شوهر تمام ترکه زن متوفات خود را میبرد» لیکن زن 
فقط نصیب خود راو بقیه ترکه شوهر در حکم مال اشخاص بل وارث و تابع مادة ۸۶۶۱ خواهد بود؛. 
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مبحث اول 
باب اول در ورثة طبقه اول 


ماد «۸۶۲ قانون مدنی پدر» مادر» اولاد و اولاد اولاد را ورثة طبقهٌ اولی قرار داده است. 

چنانکه شرح آن قبلا گذشت. قانون مدنی پدر و مادر را در عرض اولاد و اولاد اولاد شناخته» یعنی ورثه طبِقَةٌ اولی را دو دسته 
کرده است: 

دستة اول. پدر و مادر که از خویشاوندان صعودی متوفی میباشند. و دستة دوم اولاد و اولاد اولاد که از خویشاوندان نزولی متوفی 
هستند. افراد هر یک از دو دسته با بودن افرادی از دستهٌ دیگر» از میت ارث میبرند. 

دسته اول» منحصر بپدر و مادر متوفی میباشند. ولی دستةً دوم که اولاد و اولاد اولاد هستند دارای درجات متعددی میباشند که 
تعارز فیک بخ دای نصا رختسا یحاری راز ارف از دانلای کی‌های فش 
هستند در درج دوم اولاد اینان که نبیره‌های میت میباشند در درجه سوم و همچنین هر چه پائین رود درجات بعدی را تشکیل 


میدهد و با بودن درجه مقدم درجه مزخر از ارث محروم میباشد. این است که ماده «۸۸۹» ق. م میگوید: «در بین وراث طبقه اولی 
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اگر برای میت اولادی نباشد اولاد اولاد او هر قدر که پائین بروند قائم مقام پدر یا مادر خود بوده و با هر یکک از ابوین متوفی که 
زنده باشد ارث میبرند» ولی در بین اولاد آقرب بمیت ابعد را از ارث محروم مینماید). 
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باب دوم در سهام ورئة طبقه اول 

یک - وارث منحصر بفرد پدر يا مادر یا یک اولاد- 

در صورتی که وارث طبقة اولی منحصر بیک نفر باشد» تمامی ت رکه متعلق باو خواهد بود خواه وارث مزبور از دسته اول باشد یا از 
منحصر بپدر یا مادر و با یک فرزند از هر درجه باشده تمامی ت رکه میت متعلّق باو خواهد بود. این است که قسمت اول ماده «۸۰۶ 
۲ ِ 

ق. م میگوید: 

گر برای متوفی اولاد یا اولاد اولاد از هر درجه که باشند موجود نباشد هر یکک از ابوین در صورت انفراد تمام ارث را میبرد ...» و 


شق دوم ماده ٩۰۷۰‏ ق. م که میگوید: «... اگر فرزند منحصر بیکی باشد خواه پس خواه دختر تمام ت رکه باو میرسد ...». 
دو - ورئة متعدد 
1- پدر و مادر 


شا 


در صورتی که وارث متوفی منحصر بپدر و مادر باشد. چنانکه ذیل مادهٌ «۹۰۶» ق. م میگوید: «... اگر پدر و مادر میت هر دو زنده 
باشند مادر یک ثلث و پدر دو ثلث میبرد» لیکن اگر مادر حاجب داشته باشد سدس از تر که متعلق بمادر و بقیه مال پدر است». فرع 


مزبور دارای دو صورت است: 


الف- پدر و مادری که حاجب دارد 


در وروی گه‌وارت عوقی مستضر سلو و تادوی ناف کهحای داری مادر سس از زر که را سرد فشه آنشعمای بکرساشته 
چنانکه ماد ۸۹۲۱ ق. م میگوید: «حجب از بعض 
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فرض در موارد ذیل است ...» 

ماده بالا دارای دو قسمت است: در قسمت الف» حجب از بعض فرض در مورد ابوین و زوجین باعتبار بودن اولاد برای متوفی و در 
قسمت ب» حجب از بعض فرض در مورد مادر ذکر شده است. چون موضوع بحث حجب مادر است لذا قسمت ب ماده ذکر 
میگردد. 

«ب- وقتی که برای میت چند برادر یا خواهر باشد» در این صورت مادر میت از بردن بیش از یک سدس محروم میشود. مشروط بر 
اینکه: 


امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی» ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 
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اولا- لااقل دو برادر یا یک برادر با دو خواهر یا چهار خواهر باشند. 

کنات یر آنها ز که ناشن 

الثا- از ارث ممنوع نباشد مگر بسبب قتل. 

رابعأ- انویتی با آبی تنها باشند». 

در صورت بالاء مادر یک سدس و پدر بقیه ت رکه را میبرد ما هررگاه کسی بمیرد و وارث منحصر او پدر و مادر باشند و متوفی 
دارای دو برادر با یک برادر و دو خواهر یا چهار خواهر است. سهم مادر از تر که یک سدس است و پنج سدس بقیه متعلق پپدر 
میباشد. همچنین است هر گاه عدة برادر و خواهر بیش از عده معينٌ در بالا باشد. (شرح حجب در مقدمه گذشت). 

توضیح- آنچه در ماده بالا گفته شده که مادر ثلث و پدر دو ثلث میبرد در صورتی است که زوح یا زوجه با آنها نباشند و الا مادر 
۳ و همچنین زوج یا زوجه ۲ با ۱/۴ فرض خود را میبرند و بقیّه پپدر داده میشود. در نقص ترکه شرح آن بیان ميشود. 

ب- پدر و مادری که حاجب ندارد- 

قر زرا کهوارت متوفی صحصی رو ماد اس که ایض فا رو مادی کت راکو فان خر اضرا مسرد لا 
هرگاه کسی بمیرد و وارث او منحصر در پدر و مادر باشند 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۲۵۱ 
دار وبا واه ری ان و یا تاش و ایا دوی ر ا اش ات هاکی یک ات بو لی مت کت انا 


2 اولاد متعدد 

اشاره 

در صورتی که ورثه متوفی منحصر در اولاد متعدد باشد دو فرض میشود: 

الف- چند پسر یا چند دختر- 

در صورتی که اولاد متوفی متعدد باشند ولی تمام پسر یا تمام دختر هستند. بدستور بند دوم ماده ٩۰۷۱‏ ق. م ترکه بین آنها بالسویه 


تقسیم میشود. بند دوم مادة )٩۰۷«‏ ق. م: «... اگر اولاد متعدد باشند ولی تمام پسر یا تمام دختر تررکه بین آنها بالسویه تقسیم 


میشود). 
ی کت ۳ 


تاد 


در صورتی که ورئثه میّت اولاد متعدد باشد که بعضی از آنها پسر و بعضی دختر است. طبق بند سوم ماده ٩۰۷۱‏ ق. م پسر دو برابر 


دختر ارث میبرد» یعنی تمامی ترکه بين آنها طوری تقسیم میشود که حصه پسر دو برابر حصه دختر باشد. بند سوم ماد ۰۷۱ ق. م: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۲ صفهه ٩۰۱‏ از ۱۶۲۲ 


اگز او لاه ده تاشیند و بعضی از آنها سر و عضی فش پسر افو برایر دشر میرد) عا تیقانکه وز 0 بت سه سر و دوه 


باشند» تر که هشت سهم شده و سهم الارث هر دختر یک هشتم و سهم الارث هر پسر دو هشتم میشود. 
تبصره- اولاد اولاد 


در صورتی که میت اولاد بلاواسطه نداشته باشد. اولاد اولاد قائم مقام اولاد هستند. ماده ٩٩۱۱۱‏ ق. م میگوید: «هررگاه مت اولاد بلا 
واسطه نداشته باشد. اولاد اولاد او قائم مقام اولاد بوده و بدین طریق جزو وراث طبق؛ٌ اول محسوب و با هر یک از ابوین که زنده 
باشد ارث میبرد. تقسیم ارث بین اولاد اولاعد بر حسب نسل بعمل می‌آید. یعنی هر نسل حصة کسی را میبرد که بتوسط او بمیت 
میرسد. بنابراین اولاد پسر دو برابر اولاد دختر میبرند. در تقسیم بین افراد یک نسل پسر دو برابر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۲۵۲ 

دختر مسرد). 

مدق الا فان رال کر است: 

اول- در صورتی که متوفی اولاد بلا واسطه نداشته باشد اولاد اولاد قائم مقام اولاد میباشد چنانکه ماده بالا تصریح مینماید اولاد 
اولاد از ورثه طبِقة اول شناخته شده. ولی در درجه بعد از اولاد قرار دارند» یعنی مادام که اولاد بلا واسطه برای میّت موجود باشد» 
اولاد اولاد او از ارث محرومند. 

دوم- تقسیم ارث بین اولاد اولاد بر حسب نسل بعمل می‌آید. یعنی هر نسل سهم کسیرا میبرد که بواسطه او بمتوفی قرابت دارد» مث 
چنانچه میت دارای پنج نوه باشد که سه‌تای آنها از دختر میت و دوتای دیگر از پسر میت باقیمانده‌اند مانند آنست که پسر و دختر 
در قید حیات هستند لذا تر که بسه قسمت تقسیم مشود دو سهم آن که متعلّق بپسر است باولاد او داده میشود و یک سهم که متعلق 
بدختر است باولاد او داده میشود. 

بنابراین دو سهم از تر که بنوه‌های پسری و یک سهم بنوه‌های دختری تعلّق دارد. در تقسیم بین افراد یک نسل؛ پسر دو برابر دختر 
میبرد» یعنی چنانکه در فرض بالا سه نفر نوه‌های پسری عبارت از یک دختر و دو پسر باشد. سهم پدر آنان پنج قسمت شله بدختر 
یک سهم و بهر یک از پسران دو سهم داده خواهد شد. 

سوم- اولاد اولاد متوفی در ردیف پدر و مادر او ارث میبرند. ما هررگاه کسی بمیرد و یکک نوه و پدر و مادر داشته باشد» بهر یکک 


از ابوین یک سدس و بقیه بنوه داده میشود اگر چه دورتر از پدر و مادر بمتوفی میباشد. 
3- پدر مادر و اولاد 


اشاره 
در صورتی که ورثه عبارت از پد مادر و اولاد باشند سه صورت دارد: 
اول- پدر مادر با یک دختر- 

اشاره 


در صورتی که ورثه متوفی؛ پدر مادر با یک 
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حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲۱ صفحه ٩۰۲‏ از ۱2۲۲ 
دختر باشند» ترکه بطریق ذیل تقسیم میشود: 
الف- ابوین با یکدختر 


در صورتی که ورثه متوفی منحصر در ابوین (پدر و مادر) با یکدختر باشند» بدستور ماده «۰۸ قانون مدنی فرض هر یک از پدر و 
مادر سدس ترکه و فرض دختر نصف آن خواهد بود و ما بقی باید بین تمام وراث بنسبت فرض آنها تقسیم شود مگر اينکه مادر 
حاجب داشته باشد که در این صورت مادر از ما بقی چیزی نمیبرد. و آن در موردیست که برای میت طبق مادهْ ۸۹۱۱ ق. م چند 
برادر یا خواهر باشد که در این صورت آنها حاجب از رد بمادر خواهند بود. 

چنانکه در فصل پنجم گذشت فرض دختر تنها نصف ترکه است. لذا در فرع بالا دختر فرض معینه خود را میبرد» خواه ابوین میت 
هر دو زنده باشند یا یکی از آنها و سهم هر یک از مادر و پدر سدس از ترکه است. بنابراین در صورتی که ابوین میت هر دو زنده 
باشنده سهم دختر نصف ترکه و سهم هر یکک از ابوین سدس خواهد بود. مجموع سهام آنها میشود پنج ششم ۱۶+ ۶/ ۱+ ۲/۶ ۶/ 
۵ آنچه پس از دادن سهام آبوین و یک دختر باقی میماند عبارت از یک ششم ترکه است که بطریق ذیل تقسیم میشود: 

یکک- در صورتی که مادر حاجب داشته باشد از یک سدس باقی مانده بمادر چیزی داده نمیشود و بین دختر و پدر بنسبت سهم 
آنان تقسیم میشود یعنی باقی مانده چهار سهم شده بپدر یک سهم از آن و بدختر سه سهم دیگر داده می‌شود. 

دو- در صورتی که مادر حاجب نداشته باشد» یکك سدس باقی پنج سهم ميشود و بهر یکک از آبوین یک سهم و سه سهم بدختر 


داده میشود. 
| 


در صورتی که ورثه متوفی منحصر بیکی از ابوین 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۳۵۴ 


تمامی ت رکه چهار قسمت شده. سه سهم بدختر و یک سهم بپدر یا مادر داده ميشود. 
دوم- پدر» مادر با چند دختر- 
اشاره 


در صورتی که ورئهٌ میت عبارت باشند از پدر یا مادر متوفی یا هر دو ابوین و چند دخترء بدستور مادهٌ )٩۰۹«‏ ق. م: 
«فرض تمام دخترها دو ثلث ترکه خواهد بود که بالسویه بين آنها تقسیم میشود و فرض هر یک از پدر و مادر یک سدس و ما بقی 
اگر باشد بین تمام ورثه نسبت فرض آنها تقسیم میشود. مگر اينکه مادر حاجب داشته باشد» در این صورت مادر از باقی چیزی 


نمیبرد». فرع مزبور دو فرض در بردارد: 
تزورون دنو وخ 


در صورتی که ورثه متوفی منحصر بپدر و مادر و چند دختر باشد» هر یکک از پدر و مادر یک سدس و چند دختر دو ثلث از تر که را 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ٩۰۳‏ از ۱2۲۲ 


میبرند که مجموع سهام آنها میشود ۶/ ۱+ ۶/ ۱+ ۴/۶ ۶/۶ و چیزی باقی نمیماند. 
ب- یکی از ابوین با چند دختر 


در صورتی که ورثه متوفی منحصر بپدر یا مادر و چند دختر باشد» سهم هر یکک از ابوین که زنده باشد یک سدس و سهم چند 
دختر دو ثلث از ت رکه میباشد که مجموع آن پنج سدس خواهد شد و یک سدس باقی بنسبت سهام آنان تقسیم میگردد؛ یعنی 
باقیمانده پنج سهم شده یک سهم بپدر یا مادر و چهار سهم آن بدخترها داده ميشود. 

عبارت (مگر اينکه مادر حاجب داشته باشد» در این صورت مادر از باقی چیزی نمیبرد) مذ کور در ذیل ماده ٩۰۹۰‏ ق. م زائد است 
و اشتباها 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۲۵۵ 

نوشته شده. زیرا فرض ماده در دو صورت است: یکی آنکه وارث متوفی عبارت از مادر و پدر و چند دختر باشد. در این صورت 
فرض چند دختر (دو دختر و بیشتر) دو ثلث ترکه است و هر یکک از ابوین یکك سدس را میبرند» دیگر چیزی باقی نمیماند تا بعنوان 
رد بورثه داده شود. و دیگر آنکه پدر یا مادر متوفی زنده باشد که در این صورت وجود حاجب تصور نمیشود چون فرض حاجب 


برای مادر در صورت حبات پدر و مادر است. 


سوم- پدر» مادر» با پسر و دختر 


در صورتی که پدر یا مادر يا هر دو آنها با یک یا چند پسر و یا چند پسر و دختر باشد بنابر مستنبط از مواد ۹۰۹-۹۰۶۰ ق. م» هر 
یک از ابوین که باشد سدس تر که را میبرد و بقیه باولاد داده میشود. بدین ترتیب که چنانچه یک پسر باشد بقیه از آن او خواهد 


بود و چنانچه چند پسر باشد بقیه متساوی بین آنها تقسیم میگردد و هرگاه پسر و دختر باشند سهم پسر دو برابر دختر خواهد بود. 
باب سوم در سهم الارث زوجین با ورثه طبقه اول 


بدستور مادهٌ »٩۱۳«‏ ق. م: «در تمام صور مذ کوره در این مبحث هر یکک از زوجین که زنده باشد فرض خود را میبرد و این فرض 
عبارت است از نصف تر که برای زوج و ربع آن برای زوجه در صورتی که میت اولاد یا اولاد اولاد نداشته باشد و از ربع ترکه برای 
زوج و ثمن آن برای زوجه در صورتی که میت اولاد یا اولاد اولاد داشته باشد و ما باقی ترکه بر طبق مقّرات مواد قبل ما بین سایر 
وراث تقسیم میشود». بنابراین چنانچه میت دارای پدر و مادر و زوجه و چند فرزند باشد» پدر و مادر و زوجه هر یک سهم خود را 
از اصل ت رکه میبرند و بقیه بین فرزندان میت تقسیم 

حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۲۵۶ 

میشود. یعنی سهم پدر ۱/۶+ سهم مادر ۶/ ۱+ سهم زوجه ۱/۴ مجموع میشود ۲۴/ ۱۴و بقيٍه ترکه که ۲۴/ ۱۰ است بین فرزندان 
متوفی طبق مقزرات مربوطه تقسیم ميشود. و هرگاه میت دارای پدر و مادر و زوج یا زوجه باشد چنانکه گذشت صاحبان فرض یعنی 


مادر ۳/ ۱ زوج یا زوجه ۱/۲ با ۱/۴ نصیب خود را میبرند و بقیه بعنوان قرابت بپدر داده ميشود. 
باب چهارم در نقص و زیادتی ت رکه 
اشاره 


مادهٌ »٩۱۴«‏ ق. م میگوید: «ا گر بواسطة بودن چندین نفر صاحبان فرض» تر که میت کفایت نصیب تمام آنها را نکند» نقص بر بنت و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ٩۰۱‏ از ۱۲۲ 


بنتین وارد میشود و اگر پس از موضوع کردن نصیب صاحبان فرض, زیادتی باشد و وارئی نباشد که زیاده را بعنوان قرابت ببرد» این 
زیاده بین صاحبان فرض بر طبق مقزرات مواد فوق تقسیم میشود لیکن زوج و زوجه مطلقاً و مادر اگر حاجب داشته باشد از زیاده 


چیزی نمیبرد». مادهٌ مزبور دو امر را متذ کر است: 
اول- در عول و عدم کفایت ترکه بسهام ورثه- 


شاه 


در صورتی که در ورثه طبقهة اولی» واحد ترکه کفایت نصیب تمام صاحبان سهام را ننماید» نقص بر بنت و بنتین وارد ميشود. 
چنانکه از مادهُ مزبور معلوم میگردد. عدم کفایت واحد ترکه برای نصیب تمام صاحبان سهام در ور طبق اولی در دو مورد پیش 
می آید: 

۱- مورد مادة «۰۸ ق. م که میت علاوه بر پدر و مادر و یک دختر دارای زوج نیز باشد» در این صورت واحد ترکه کفایت نصیب 
آنان را نمینماید» زیرا نصیب هر یک از پدر و مادر ۱/۶ است و نصیب دختر ۱/۲ و نصیب زوج ۱/۴. 

مجموع تمام این سهام میشود: ۶/ ۱+ ۱/۶+ ۲/ ۱+ ۱/۴ ۲۶/۲۴ و آن بمقدار ۲/۲۴ بیش از واحد ترکه است. در اين فرع بدستور 
ماده )٩۱۴‏ ق. م نقص بر دختر 
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وارد میشود یعنی بجای آنکه بدختر ۲۴/ ۱۲ (نصف از ترکه) داده شود ۲۴/ ۱۰ داده ميشود. 

۲- مورد مادهٌ ٩۰۹«‏ ق. م که میّت علاوه بر پدر و مادر و چند دختر دارای زوج نیز باشد. در این صورت واحد ترکه کفایت نصیب 
تمامی ورثه را نمینماید. زیرا نصیب هر یکک از پدر و مادر ۱/۶ است و نصیب دخترها ۲/۳ و نصیب زوج ۱/۴ و مجموع تمام سهام 
اینان میشود. 

۶ ۱/۴۳ ۳۰/۲۴ و آن بمقدار ۲۴/ ۶ بیش از واحد تر که است. در این صورت نقص بر دخترها وارد میشود» یعنی 
بجای آنکه ۲۴/ ۱۶ (یعنی دو ثلث از تر که) بدخترها داده شود ۲۴/ ۱۰ بآنها داده میشود. 

روشی که در صورت عدم کفایت واحد ترکه بنصیب تمامی صاحبان فرض, نقص بر بنت و بنتین وارد میشود» طریقه‌ایست که 
حقوق امامیه از آن پیروی نموده است. طریقةٌ دیگری موجود است که فرقة هل تسنن متابعت از آن نموده‌اند که آن را عول نامند. 
عول بدین نحو است که ترکه را بر مجموع سهام تقسیم مینمایند» در این صورت نقص بر تمامی سهام وارد میشود. مثلا در مثال 
مذکور در (الف) تر که را بجای آنکه به «۲۴) سهم تقسیم کنند به «۲۶) سهم تقسیم مینمایند و در مثال مذ کور در (ب) ترکه را 


بجای آنکه به «۲۴) تقسیم کنند به «۳۰) سهم تقسیم مینمایند و بهر کس نصیب خود را میدهند. عول در لغت بمعنی زیاده است. 


توضیح 


موارد عول و عدم کفایت واحد ترکه که در بالا بیان گردید در صورتیست که تمام ورثه بعنوان صاحبان فرض سهیم در تر که بوده 
و مجموع نصیب آنان بیش از واحد ترکه باشد» و الا هرگاه بعض از ورثه بعنوان صاحب فرض و بعض دیگر بعنوان قرابت از ت رکه 
سهم ببرنده قبْا نصیب صاحبان فروض داده میشود و آنچه میماند متعلّق بصاحبان قرابت خواهد بود. 
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بنابراین در صورتی که متوفی دارای مادر پدر و زوج يا زوجه باشد و زوج یا زوجه فرض خود را ببرند» یعنی مادر ۱/۳ زوج ۱/۲ 


و یا زوجه ۱/۴ و بقیه بیدر بعنوان قرابت داده میشود و ۲/۳ که در ماده «۰۶» ق. م برای پدر مفرّر داشته بعنوان قرابت میباشد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ٩۹۰۵‏ از ۱۲۲ 


(ماده ۰ ق. م). لذا نمیتوان گفت که هرگاه پدر و مادر وارث منحصر باشند» پدر ۲/۳ و مادر ۱/۳ در ترکه سهیم میشوند و 


چون زوج با زوجه با آنان باشد» پدر کمتر میبرد و از موارد عدم کفایت سهام است. 


دوم- در تعصیب و زیادتی ترکه از سهام ورفه- 


چنانکه در شرح ماده ٩۰۵۰‏ قانون مدنی گذشت. هرگاه پس از موضوع کردن نصیب صاحبان فرض. زیادتی از ترکه بماند و وارئی 
نباشد که آن زیاده را بعنوان قرابت ببرد» زیاده بین صاحبان فرض طبق دستور مادهٌ «۰۵ و ٩۱۴«‏ ق. م تقسیم ميشود. بدستور مواد 
نامپرده در بالا-زوج و زوجه مطلقاٌ و مادر اگر حاجب داشته باشد از آن زیاده چیزی نمیبرد. دادن زیاده بصاحبان فرض را در 
اصطلاح رد گویند. 

چنانکه از عبارت ماده »٩۱۴«‏ ق. م: معلوم است. فرع مزبور در صورتی پیش میآید که تمامی ورثه از صاحبان فرض باشند و وارثی 
بعنوان قرابت موجود نباشد تا آن زیاده را ببرد و الا پس از آنکه صاحبان فروض سهام خود را بردنده بقیّه بورثه‌ای که بقرابت ارث 
میبرند داده میشود. 

مواردی که ورثه منحصرا از صاحبان فروض هستند و پس از بردن سهام خود. مقداری از ترکه باقی میماند عبارت است از: 

۱- هرگاه وارث میت منحصر بیک دختر باشد» نصف از ترکه را بفرض میبرد و چون کسی از صاحبان قرابت در طبقةٌ او نیست که 
بقیه را ببرد» آن نصف دیگر را 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۲۵۹ 

بعنوان رد باو میدهند. 

در صورتی که ور متوفی منحصر در یکدختر و زوج یا زوجه باشد بطریق ذیل عمل میشود: 

الف- ه رگاه ورثه میت عبارت از یکدختر و زوج باشد در این صورت سهم زوج ۱/۴ و سهم دختر ۱/۲ میباشد که مجموع آن دو 
میشود ۴/ ۳ و بقیه آن که ۱/۴ باشد بعنوان رد بدختر داده میشود و زوج از زیاده محروم است. 

ب- ه رگاه ورثة میت عبارت از یکدختر و زوجه باشد. سهم زوجه ۱/۸ و سهم دختر ۱/۲ میباشد که مجموع آن دو میشود ۸/ ۵ از 
ت رکه و بقیّه آن که ۳/۸ است. بعنوان رد بدختر داده میشود و زوجه از زیاده محروم است. 

۲- در صورتی که ورثه منحصر بچند دختر باشد. دو ثلث از ترکه بعنوان فرض. با نان داده میشود و چون از صاحبان قرابت کسی در 
درجة آنها نیست یک ثلث باقی هم بعنوان رد بآنان میرسد. 

در صورتی که ورثه منحصر در چند دختر و زوج یا زوجه باشند بطریق ذیل عمل میشود: 

الف- ه رگاه ور میت عبارت از چند دختر و زوج باشد» در این صورت سهم چند دختر ۲/۳ و سهم زوج ۱/۴ میباشد که مجموع 
آن دو میشود ۲ از ترکه. باقی میماند ۱/۱۲ که بعنوان رد بدخترها داده میشود و زوج از زیاده محروم میباشد. 

ب- هرگاه ورثة میت عبارت از چند دختر و زوجه باشد» در این صورت سهم چند دختر میشود ۲/۳ و سهم زوجه ۱/۸ که مجموع 
آن دو میشود ۱۹/۲۴ از ترکه. باقی میماند. ۲۴/ ۵ که بعنوان رد بدخترها داده میشود و زوجه از زیاده محروم میباشد. 
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قانون مدنی در این امر پیروی از حقوق امامیِهُ نموده است در حقوق اهل تسنن, قاعدهُ تعصیب عمل میشود یعنی زائد بر سهام 
صاحبان فرضء بخویشاوندان آبوینی اگر چه از درجه و یا طبقه محر باشند داده ميشود. تعصیب یعنی دادن بعصبه و او خویشاوند 
پدری شخص است. عصب در لغت یعنی احاطه کرد. و بخویشاوندان پدری از آن جهت عصبه گویند که شخص را احاطه کرده و 
از او حمایت مینمایند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ٩۰۶‏ از ۱۶۲۲ 
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باب پنجم - حبوه 
اشاره 


قانون مدنی اضافه بر سهم الارئی که برای اولاد قرار داده» برای پسر بزرگ مزیتی قائل شده است و آن اختصاص داده اشیاء معینی 
از ت رکه پدر باو میباشد که آن را حبوه گویند. بنظر میرسد که این امر از نظر تاریخی از بقایای آثار ریاست خانواد گی میباشد که در 
اقوام و ملل قدیمه موجود بوده است زیرا پس از مردن رئیس قبیله» پسر بزرگ جانشین او میشده و ناچار اموال مختصه رئیس سابق 
را که مشخص مقام ریاست قبیله بوده بخود اختصاص میداده است. حبوه مثلث الحاء بمعنی عطیه میباشد و در اصطلاح حبوه عبارت 
از اموال معينة از ت رک پدر است که بپسر بز رگ او میرسد. آن اموال را ماد «۹۱۵» ق: م نام برده است. ماد »٩۱۵«‏ ق. م: «انگشتری 
که میت معمولا استعمال میکرده و همچنین قرآن و رختهای شخصی و شمشیر او پپسر بز رگ او میرسد» بدون اینکه از حصه او از 
این حیث چیزی کسر شود. مشروط بر اينکه ترکه میت منحصر باین آموال نباشد». 

حبوه از مختصات حقوق امامیه میباشد و اختلافی بین فقهاء امامیه در آن دیده نمیشود و مستند آن روایات بسیاری است. مشهور 
فقهاء حبوه را حق پسر بزرگ میدانند و بعضی مانند سید مرتضیی ابن جنید. ابو ال لاح و علامه در مختلف دادن حبوه را سر 
بز رگ مستحب میشمارند» قانون مدنی در این امر مانند قسمتهای دیگر ارت از حقوق امامیه پیروی نموده و قول مشهور را متابعت 
کرده است. شرح مادة بالا بیان اموری را ایجاب مینماید: 
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۱- پسر بزرگ کیست 


پسر بزرگ متوفی عبارت از بزرگترین ذکور از اولاد متوفی میباشد» خواه آنکه پسر مزبور بزرگترین اولاد متوفی باشد یا آنکه 
بزرگترین اولاد او اناث است و پسر کوچکترین اولاد متوفی میباشد» زیرا پسر مزبور نیز پسر بز رگ محسوب میگردد. 

در صورتی که متوفی دارای دو پسر بزرگ باشد. مانند آنکه متوفی دارای دو زن بوده و در یک زمان از آن دو زن دو پسر متولّد 
شده است. اگر چه نادر اتفاق می‌افتد» حبوه بین آن دو بتساوی تقسیم میشود زیرا حبوه از آن پسر بز رگ میباشد و برتری یکی بر 
دیگری ترجیح بدون مرجح است. بعضی از فقهای امامیّه بر آنند که در این صورت حق حبوه ساقط میشود. زیرا پسر بز رگ در 
صورتی صدق مینماید که پسر منفرد باشد و با بودن دو نفر همسن پسر بزرگ بر هیچ یکک از آنها صدق نمینماید و دو نفر هم 
نمیتوانند پسر بز رگ باشند. 

در صورتی که در یک شکم دو پسر دوقلو (توأمان) باشد که یکی ابتداء ملد شود و دیگری بلافاصله بعد از او بدنیا آید. بعضی 
بر آنند که عرفاً صدق پسر بزرگ بکسی که ابتدا تولد یافته نمیشود بلکه گفته میشود هر دو همسن هستند» بدین جهت مانند فرض 
الا باید حبوه بین آن دو تقسیم شود. بنظر میرسد بتوان بر آن بود؛ پسری که ابتداء متولد شده اگر چه عرفاً صدق پسر بز رگ بر او 
نشود. باعتبار تقدم در ولادت بتوان او را بزرگتر دانست. ولی این تحقیق دقیق نمیتواند با مخالفت نظر عرف ملاک عمل قضائی 
قرار گیرد؛ زیرا تشخیص مفاهیم الفاظ که موضوعات احکام حقوقی است. بنظر عرف میباشد. 

ابن حمزه و ابن ادریس بر آنند که پسر بز رگ زمانی مستحق حبوه خواهد بود که سفیه و مخالف مذهب جعفری نباشد. شاید علت 
شرط قرار دادن دو امر مزبور آن باشد که سفیه و مخالف شایستگی آن را 
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ندارند که حبوه بآنان اختصاص يابد و اين امتیاز را بين ورثه دارا شوند. 

قول مزبور مورد موافقت مشهور قرار نگرفته» زیرا ادله حبوه مطلق میباشد و دلیلی بر آنکه شایستگی مخصوصی در پسر بز رگک» 
علی اتعضاین سوه ما شحو یست. 

تعضسی از فقهام بر آنکد که سر بر گت باید در سین فرت مورت متراد شده باشد بعضی دیگر بسفدند که .هر گاه در ژبان قرت 
مورث. روح در جنین حلول کرده باشد از حبوه بهره‌مند میگردد و هرگاه هنوز علقه یا مضغه باشد از حبوه برخوردار نخواهد شد. 
بپیروی از قول مشهور فقهاء آنچه بنظر میرسد آنست که حبوه نوعی از ارث است و طبق ماده «۹۵۷» ق. م که میگوید: «حمل از 
حقوق مدنی متمتع میگردد مشروط بر اینکه زنده متولّد شود» حمل از آن بهره‌مند خواهد بود. 

بنابراین بدستور مادة ۰ ق. م حمل اگر چه در زمان فوت مورث علقه باشد حبوه متعلق باو خواهد بود» مشروط بر آنکه زنده 
متولد شود. بدین جهت باید بر آن بود که چنانچه ورثه بخواهند با وجود حمل در زمان فوت مورث ترکه را تقسیم کننده بنابر 
وحدت ملااکثت ماد «۸۷۸» ق. م علاوه بر حصه‌ای که مساوی حصه دو پسر باشد کنار گذارده می‌شود» باید هر گاه متوفی پسر 
بزرگ نداشته باشد حبوه را باحتمال آنکه ممکن است حمل پسر باشد نگاهداشت تا وضعیّت او معلوم گردد. 


۲- حبوه چیست 
اشاره 


حبوه عبارت از اشیاء معینه‌ای میباشد که از ت رکه پدر بارث به پسر بز رگ میرسد. و این امر از ماد «4۱۵ ق. م استنباط میشود. زیرا 
کلمه پسر بفرزند ذکور بلا واسطه اطلاق میگردد. بنابراین اولاد ذکور از ترکة جد خود حبوه نمیبرد و همچنین از تر که مادر خود 
حبوه 
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ندارد» زیرا شمشیر که از حبوه در ماده بشمار آمده از وسائل مختصه مرد است. اموالی که طبق ماد «۹۱۵ ق. م مورد حبوه قرار 
کیرد رن اسیش از 


الف- انگشتری که متوفی معمولا استعمال میکرده- 


منظور از انگشتری حلق؛ بدون نگین یا با نگین میباشد. در صورتی که متوفی چند انگشتر با هم در دست میکرده تمامی آنها مورد 
حبوه خواهد بود. هرگاه متوفی دارای چند انگشتر باشد که هر یک را بتناوب مدتی چند در دست مینموده است» چنانچه یکی از 
آنها را معمولّا استعمال مینموده؛ یعنی در مواقع عادی و دیگری را در مواقع مهمانی یا تشریفات دیگر آن انگشتری که معمول 
استتال متن عضو گر اه وهی هر گاه تیه ان کف ی‌های شرو زا عرش یر تیال متیرهه‌است آلکه بقع در دست 
میکرده است آن حبوه خواهد بود و چنانچه هیچ‌یکک از این جهت بر دیگری برتری نداشته باشد» تمامی آنها بپسر بز رگ داده 
خواهد شد. زیرا انگشتری در ماد بالاءاسم جنس است و اسم جنس افادهُ عموم می کند. بعضی بر آنند که در صورت تعدد 
انگشتری برای متوفی بیش از یکی از آنها بپسر بز رگ تعلّق نخواهد گرفت و آن را سایر ورثه انتخاب خواهند نمود. احتمال داده 
شسله که آن بقرعه انتخاب مشود زیر کلمه انگفغر ی مفرد است و وه بر شلاف قاعده توارت عیاش لذا پسر بز رکف تیش از 
یکی از آنها را حق ندارد. 


ب- قرآن- 


قرآن در ماده اگر چه بطور مطلق بیان شده است و مانند انگشتری مقید نمیباشدء ولی با توجه بنحوه بیان ماده میتوان استتباط نمود 
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که منظور از قرآن» قرآن اختصاصی متوفی است. مانند قرآنی که عموماً متوفی میخوانده و یا تاریخ تولد افراد خانواده خود را در 


پشت آن 
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می‌نوشته چنانکه متداول زمان است و يا آنکه در اطاق خود از نظر تب رک میگذاشته و یا همراه داشته است. در این امر فرقی نمینماید 
که قرآن مزبور خطی و دارای ارزش زیاد باشد یا چاپی و کم ارزش. 

در صورتی که متوفی دارای قر آنهای متعددی باشد که آنها را بتناوب میخوانده است» همگی آنها پپسر بزرگ تعلق خواهد داشت؛ 
مخصوصاً با توجه بمادة بالا که بطور اطلاق قرآن را بیان نموده است. 

آنچه در مورد انگشتری گفته شده که در صورت تعدد آنهایکی را ورثه تعیین می‌نمایند و احتمال داده شده که بوسیلةٌ قرعه 
انتخاب می‌شود» در مورد قرآن نیز گفته شده است. هرگاه متوفی کتابخانه‌ای دارد که قرآنهای متعدد در آن جمع آوری نموده 
است. آنها مورد حبوه نخواهند بود. 

ج- شمشیر 

تشم مات و آخظرطلن عورشمان هه ای انا سای اناسفاط مفری معط ری اسر کم | 
متوفی استعمال مینموده و بکمر میبسته است. چنانچه متوفی شمشیرهای متعدد داشته باشد و همه آنها را بتناوب استعمال مینموده 
تمامی حبوه خواهد بود. در مورد مزبور نیز بعضی از فقهاء بر آنند که یکی از آنها را سایر ورثه بعنوان حبوه تعیین خواهند نمود و 
احتمال داده شده که بوسیلهٌ قرعه انتخاب میگردد. 

د- رختهای شخصی 

منظور از رخت آن چیزی است که انسان می‌پوشد از قبیل لباسهای زیر و رو تابستانی و زمستانی» رسمی و غیر رسمی اگر چه هنوز 
در بر نکرده باشد. همچنین کلمهٌ رخت شامل لباسی می‌شود که برای اشتغال بکار» انسان بر تن می‌نماید. پارچة که برای لباس 
خریداری شده است مادام که بوسیلهة خباط بریده نشده باشد» عرفاً مشمول کلمة 
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رخت نمی گرد ولی چنانچه پارچه بریده شده باشد اگر چه هنوز دوخته نشده است» بنظر میرسد که رخت میباشد و مورد حبوه 


قرار میگیرد. 
۳- حبوه از بابت سهم الارث احتساب نمیشود 


طبق ذیل ماد «4۹۱۵ ق. م آنچه بعنوان حبوه بپسر بزرگ داده مشود از حصه او از این حیث کسر نمیگردد. بنابراین قبل از تقسیم 
ت رکه بین ورثه» حبوه کنار گذارده میشود و سپس ترکه تقسیم میگردد. اين نظر که مورد پیروی قانون مدنی قرار گرفته است عقيد: 
مشهور فقهای امامیه میباشد که باستناد اطلاق چند روایت پسر بز رگ را محقق در حبوه میداند» زیرا اطلاق منصرف بفرد اکمل از 
استحقاق میباشد که مجانی بودن آنست. علاوه بر آنکه اصل برائت از قیمت. نیز این امر را تأیید مینماید. 

بعضی از فقهاء بر آنند که حبوه جزء سهم الارث پسر بزرگ محسوب میگردد یعنی آن را تقویم نموده و از بابت سهم الارث بپسر 
بز رگ داده میشود» زیرا با مخالفت اصل حقوقی و نص کتاب باختصاص حبوه بپسر بز رگ چنانچه قیمت آن در حصه او احتساب 


شود. پیروی از نظریه دادن حبوه شده است. 
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۴- حبوه در صورتی بپسر بزرگ داده میشود که تر که منحصر بآن نباشد- 


چنانکه ذیل ماده تصریح شده است در صورتی حبوه بیسر بزرگ داده میشود که تر که میت منحصر باموال معینه برای حبوه نباشد. 
بنابراین ه رگاه ت رکه منحصر بانگشتری و قرآن و شمشیر و رختهای متوفی باشد پسر بز رگ از حبوه محروم میشود و آنها بین ورثه 
طبق مقزرات ارث تقسیم میگردد؛ ولی ه رگاه میت اضافه بر آنها مال دیگری داشته باشد» پسر بز رک مستحق حبوه خواهد بود؛ 
قانون مدنی در این امر متابعت از عقيدة عده‌ای از فقهای امامیه نموده است که مستند آنان عمومات ادله میباشد. قانون مدنی بیان 
ننموده که تر که باید چه مقدار زاید 
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بر حبوه باشد تا پسر بزرگ مستحق آن شود و اين امر را باجمال برگزار کرده است. 

بعضی از فقهاء بر آنند که پسر بز رگ زمانی مستحق حبوه میگردد که ارزش سهم الارث هر یک از ور ذکور بمقدار ارزش حبوه 
تال 

بعض دیگر بر آنند که باید حبوه زیاده بر ثلث ترکه نباشدء زیرا در غیر این صورت اختصاص یافتن حبوه مجانا پسر بزرگ اجحاف 
و اضرار بر سایر ورثه است. بنظر میرسد که از ظاهر ماده ٩۱۵۰‏ ق. م بتوان استنباط نمود که مقدار ت رکه باید آن مقدار زائد بر حبوه 
باشد که عرفاً دادن حبوه را پپسر بزرگ اجحاف بر ورثه نشمرند و الا چنانچه عرفً اجحاف باشد پسر بز رگ مستحق حبوه نمیگرده؛ 


زیرا قاعدهُ عقلی لا ضرر که مقیاس تحدید حدود احکام حقوقی میباشد اجازه اين امر را نمیدهد. 


۵- پسر بزرگ پس از اخراج هزینه‌های لازم برای تجهیز و دیون متوفی مستحق حبوه میگرده- 


بعضی از فقهاء بر آنند که شرط استحقاق حبوه آنست که متوفی دین نداشته باشد. زیرا چنانچه متوفی مدیون باشد حق طلبکاران در 
تمامی ت رکه منتشر میشود و اموالی که بحبوه اختصاص دارد نیز متعلق حق طلبکاران قرار خواهد گرفت و نسبت بآن مقدار حبوه 
باطل خواهد بود. بعضی دیگر از فقهاء بر آنند که پسر بز رگ در صورتی مستحق حبوه میگردد که متوفی دین مستغرق ت رکه نداشته 
باشد. زیرا چنانچه ت رکه متوفی مستغرق دیون او باشد» تمامی اجزاء ت رکه متعلق حق طلبکاران قرار میگیرد و با اداء دیون متوفی 
خرن تاقی تمیمانن قا نان وه بیس بر گف برس تظر هرس که حجوه توعی از ارف است که مسرستر که اتصاص داودو کل 
ما ترک متوفی قهر بورثه انتقال می‌یابد و وثيقه دیون متوفی میباشد. بنابراین بدستور ماد «۸۶۸ ق. م که میگوید: «مالکیت ورثه 
نسبت بت رکه متوفی مستقر 
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نمیشود مگر پس از اداء حقوق و دیونی که بت رکة میت تعلق گرفته» حبوه بفوت مورث بیسر بز رگ منتقل میگردد ولی مادام که 
هزینه‌های ضروری برای کفن و دفن و دیون و تعهدات متوفی تأدیه نشود در ملکیت پسر بزرگ مستقر نمیگردد. بدین جهت پسر 
بزرگ میتواند آنچه از هزینه‌مای ضروری کفن و دفن و تجهیز و دیون متوفی بحبوه تعلْق میگیرد پپردازد و مالکیت خود را بر آن 
مستقر نمابد. همچنانی که ورثه میتوانند نسبت بت رکه همین عمل را کنند. 
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مبحث دوم 


باب اول در ورثة طبقه دوم 
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اشاره 


چنانکه شق ۲ ماده (۷۲۶۲ ق. م مقرّر میدارد» وراث طبقة دوم عبارتند از: «اجداد و برادر و خواهر و اولاد آنها». در صورتی که 
هیچ‌یکک از افراد وراث طبقهٌ اول موجود نباشنده ترکه بین وراث طبقهٌ دوم بشرحی که در این مبحث بیان میگردد تقسیم میشود» این 
است که ماد «۹۱۶» ق. م میگوید: «هرگاه برای میت وارث طبقة اولی نباشد ترکه او بوراث طبقة انیه میرسد». وراث طبقة دوم 


مانند وراث طبقةٌ اول بر دو دسته‌اند: یکی اجداد و دیگری برادر و خواهر و اولاد آنها. 
دستة اول- اجداده- 


کلم اجداد در ماد بالا- چنانکه از مواد بعد معلوم میشود شامل جدات نیز میگردد. استعمال مزبور در مادهٌ بالا- دور از روش 
قانون‌نویسی است و مناسب آن بوده که کلمهٌ جدات نیز بر آن اضافه شود. 

اخناد کتای ,سل که یعس مک بان قامله .]نها متراد شته اسک و ام ان ظرف سادز نا قخصی سنو وس وا شا خن 
که آنان را اجداد امی (مادری) نامند» مانند پدر مادر و مادر مادر هر چه بالا رود و خواه از طرف پدر نسبت با شخص داشته باشند 
که آنان را اجداد آبی (پدری) گویند مانند پدر پدر و مادر پدر و هر چه بالا رود. دستة اجداد قسمتی از خویشاوندان صعودی 
متوفی میباشند (قسمت دیگر آن پدر و مادر هستند که از ورثه طبقهٌ اول قرار گرفته‌اند). 
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دستةٌ مزبور دارای درجاتی میباشند که هر یکک از آنها باعتبار نزدیکی بمتوفی معین میگردد مثلا جد و جده در درجة اول هستند و 
جد و جده اعلی در درجه دوم و همچنین پدر و مادر اینان در درجهٌ سوم و همین گونه هر چه بالا رود. هر درجة مقدم درجه مخر 
را از ارث محروم میدارد؛ خواه پدری باشد و خواه مادری یعنی اجداد پدری با اجداد مادری در یک درجه هستند. بنابراین ه رگاه 
در درجه اول فقط جد و جده پدری موجود باشند و در درجه دوم جد و جده اعلی مادری متوفی» جد و جدهٌ پدری؛ جد و جده 


اعلی مادری را که در درجة دوم میباشند طبق قاعده اقربیت (القرب یمنع الأبعد) از ارث محروم میدارند. 


دستةٌ دوم- برادر و خواهر و اولاد آنها 


دستةٌ مزبور که بنام دسته اطراف نامیده شده عبارتند از کسانی که با متوفی از یکک نفر بوجود آمده‌انده مانند برادر و خواهر متوفی 
که هر فقو از تشر با عادو با سیف هر لد اند و خسگی است ی اخوراده با خر اه رنه و با بوخ هرز نوخ اهر مرک 
که غیر مستقیم از پدر یا مادر و یا آبوین او بوجود آمده است. 

در صورتی که برادر یا خواهر فقط از طرف پدر با میت نسبت داشته باشند اخوة آپی یا كلاله آبی گویند و چنانچه فقط از طرف 
مادر با متوفی نسبت داشته باشند اخوة امّی یا کلاله ای نامند و هرگاه با متوفی از یک پدر و مادر باشند اخوة ابوینی یا كلاله 
آبوینی گویند. 

در دستهٌ دوم» برادر و خواهر در درجه اول قرار دارند و اولاد آنها در درجه دوم و نوة آنها در درجه سوم و همین گونه هرچه پائین 
رود. هر یک از درجات که نزدیکتر بمتوفی باشند درجة دورتر را از ارث محروم مینماینده بنابراین با بودن برادر برای متوفی» برادر 
با اهراک ناتسرنه 
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باب دوم در سهام ورئةً طبقة دوم 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ٩۱۱‏ از ۱۶۲۲ 
یک - وارث منحصر بفرد 

در صورتی که در طبقهٌ دوم وارث منحصر بیک نفر باشد. خواه از دستهٌ اول (اجداد) باشد یا از دسته دوم (اطراف) از هر درجه که 
باشد. تمامی ترکه از آن او خواهد بوده زیرا با بودن وارث در طبقَة دوم ورثه طبقة سوم از ارث محروم میباشند. اینست که ماد 
۰ ق. م میگوید: «هر یک از وراث طبقة دوم اگر تنها باشد تمام ارث را میبرد و اگر متعدد باشند ترکه بین آنها بر طبق مواد ذیل 
تقسیم میشود). مادهٌ ٩۱۷۱‏ ق. م قاعدة وارث منحصر را در طبقهُ دوم بطور کلی بیان کرده است وشق اول ماد »٩۲۳«‏ ق. م در مورد 
جد یا جدة منحصر بفرد حکم را تکرار نموده است. شق اول ماد ۱٩۲۳۱‏ ق. م: 

... اگر جد یا جده تنها باشد اعم از آبی یا امی تمام ت رکه باو تعلق میگیرد ...». 

دو - ورثه متعدد 

1- ورثه اطراف 


اشاره 
در صورتی که ورثه متوفی عبارت باشند از چند برادر و خواهر (که آنها را اخوه گویند) بطریق ذیل رفتار میشود: 
الف- چند برادر يا چند خواهر ابوینی 


در صورتی که ورئهٌ متوفی منحصر در چند برادر با چند خواهر ابوینی باشندء تمامی ترکه را بالسویه بین خود تقسیم مینمایند ماده 
۰ ق. م میگوید: «اگر وارث میت 
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چند برادر آبوینی یا چند برادر آبی یا چند خواهر آبوینی یا چند خواهر آبی باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود». 

ب- چند برادر یا چند خواهر آبی 

در صورتی که ور متوفی منحصر بچند برادر یا چند خواهر آپی باشند. تمامی ترکه را بالسویه تقسیم مینمایند (مادة «۹۱۹ ق. م). 
ج- چند برادر یا چند خواهر امی- 


در صورتی که ورئهٌ متوفی منحصر بچند برادر یا چند خواهر امی باشند» تمامی ترکه بین آنان بالسویه تقسیم میشود (ماده »٩۲۱«‏ ق. 


عم 
د- چند برادر و خواهر ابوینی 


در صورتی که ورئهٌ متوفی منحصر بچند برادر و خواهر آبوینی باشند. ارث بین آنان بنسبت پسر دو برابر دختر تقسیم میشود ماد 
۰ ق. م میگوید: «اگر وارث میت چند برادر و خواهر ابوینی یا چند برادر و خواهر أبی باشند حصه ذکور دو برابر اناث خواهد 


بود). 


»- چند برادر و خواهر ابی- 
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در صورتی که ورئة متوفی منحصر بچند برادر و خواهر آبی باشند ترکه بین آنان بنسبت. پسر دو برابر دختر تقسیم میشود (ماده 


۲۰۱ ق. ع 
و- چند برادر و خواهر امی- 


در صورتی که ورثهٌ متوفی منحصر بچند برادر و خواهر امی باشند. ترکه بین آنان بالسویه تقسیم ميشود. (ماده ٩۲۱۱‏ ق. م « گر 


وراث چند برادر امی یا چند خواهر امی یا چند برادر و خواهر امی باشند ترکه بين آنها بالسویه تقسیم میشود). 
ز- برادر و خواهر ابوینی یا ابی با امی- 

اشاره 

در صورتی که اخوة آبی يا آبوینی و امی با یکدیگر باشند. 

اولا- طبق شق اول ماد «۹۱۸؛ ق. م: «اگر میت اخوة آبوینی داشته باشد اخوة آبی ارث نمیبرند 


در صورت نبودن اخوة 
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آبوینی اخوة آبی حصه ارث آنها را مییرنل 19 
انیأً- طبق شق دوم مادة ۹۱۸۰» ق. م: «... اخوة آبوینی و اخوة آبی هیچ کدام اخوة امی را از ارث محروم نمیکنند». 


اشازه 


بنابراین طبق مادة ٩۲۲۱‏ ق. م: «ه رگاه اخوه آبوینی (یا اخوه آبی) و اخوه امی با هم باشند تقسیم بطریق ذیل میشود ...»: 


۱- اخوه ابوینی یا ایی با یک کلالهةٌ امی- 


در صورتی که ور متوفی منحصر باخوة ابوینی یا آبی با یک خواهر یا برادر امی باشد» پیک کلاله امی سدس و بقیه باخوة آبوینی 
یا آبی داده میشود. شق اول ماده ٩۲۲۱‏ ق. م میگوید: «... اگر برادر یا خواهر امی یکی باشد. سدس تر که را میبرد و بقیه مال اخوة 
آبوینی یا ُبی است که بطریق مذ کور در فوق تقسیم مینمایند ...» بنابراین هرگاه متوفی دارای یک خواهر یا یک برادر امی و یک یا 
چند برادر يا خواهر آبوینی یا آبی باشد» سدس ترکه از آن برادر یا خواهر امی میباشد و پنج سدس دیگر از آن خواهر و یا برادر 
آبوینی یا آبی است. و هرگاه اخوه آبی یا آبوینی چند نفر باشند» چنانچه از دو جنس هستند طبق مادة ۹۲۰۶» ق. م پنج سدس را بین 
خود تقسیم مینمایند بطوری که حصن ذکور دو برابر حصه اناث باشد و چنانچه آنها از یک جنس باشند بتساوی بین خود تقسیم 


۲- اخوهة آبوینی یا آبی با چند کلالهٌ امی - 
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0 


در صورتی که ورئة متوفی منحصر ببرادر و خواهر آبوینی یا آبی با چند خواهر و برادر امی باشد» بكلالة امّی ثلث» و دو ثلث باخوة 
آبوینی یا آبی داده میشود. شق دوم مادة ٩۲۲«‏ ق. م میگوبد: «... اگر كلالهةُ امی متعدد باشد ثلث ترکه بآنها تعلق گرفته و بین خود 
بالسویه تقسیم میکنند و بقیه مال اخوة ابوینی یا ابی است که مطابق مقّرات مذ کور در فوق تقسیم مینمایند». 

بنابراین چنانچه کسی بمیرد و چند برادر و خواهر امّی و یکک يا چند 
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برادر و خواهر آبوینی یا آبی داشته باشد» ثلث از ترکه ببرادر و خواهر ای داده میشود که بین خود بالسویه تقسیم میکنند و دو ثلث 
باقی باخوة آبوینی یا آبی داده میشود که چنانچه یکی باشد تمامی را میبرد و چنانچه متعدد باشند بین خود تقسیم می‌کنند بطوری 


که حصه ذکور دو برابر حصه اناث باشد. 
تبصره- اولاد اخوه- 


بدستور قسمت اول ماده «۹۲۵» ق. م: «در تمام صور مذ کوره در مواد فوق اگر برای میت نه برادر باشد و نه خواهر اولاد اخوه قائم 
مقام آنها شده و با اجداد ارث میبرند در این صورت تقسیم ارث نسبت باولاد اخوه بر حسب نسل بعمل می‌آید یعنی هر نسل 
حصءٌ کسی را میبرد که بواسطٌ او بمّت میرسد. بنابراین اولاد اخوة آبوینی یا آبی حصه اخوة آبوینی یا آبی تنها و اولاد کلالهٌ امی 
تخد کلالة ای را رکه ماهر گام کسی ردو اما اه ناف بافت و سه راداوه آیی و بکق و اش راد این داکتته باه 
مانند آن فرض میشود که برادر و خواهر زنده هستند سهم هر یک در نظر گرفته شده و بین ور آنها تقسیم میگردد. یعنی پنج 
سدس ت رکه بین برادرزاده‌های آبی تقسیم میگردد و یک سدس آن بخواهرزاده ای داده ميشود. 

بدستور قسمت دوم مادة «۹۲۵؛ ق. م: «در تقسیم بین افراد یک نسل اگر اولاد اخوة آبوینی یا آبی تنها باشند ذکور دو برابر اناث 
میبرد و اگر از کلاله امّی باشند بالسویه تقسیم میکنند». این امر اگر چه از مواد ٩۲۰۰‏ و ٩۲۱۰‏ ق. م استنباط میشده ولی برای آنکه 
هیچ گونه سوء تفاهمی در اولاد اخوة آبی و امی پیش نیاید قانون بذ کر قسمت اخیر ماده 4۹۲۵۰ پرداخته است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۷۵ 
2 اجداد 


اشاره 
در صورتی که ورثه منحصر باجداد و جدات باشند بدستور مادهُ 4۲۳۱» ق. م ترکه بطریق ذیل تقسیم میشود: 
الف - جد و جده آبی 


در صورتی که ور متوفی منحصر در جد و جدة آبی باشد» تررکه بین آنها بنسبت ذکور دو برابر اناث تقسیم ميشود. شق دوم ماده 
۰ ق. م میگوید: «... اگر اجداد و جدات متعدد باشند در صورتی که آّبی باشند ذکور دو برابر اناث میبرد و اگر همه امی باشند 
بین آنها بالسویه تقسیم میگردد ...». بنابراین چنانچه کسی بمیرد و یکك جد و یک جدة آبی داشته باشد دو ثلث آن بجد و یک ثلث 


آن بجده داده میشود. 
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ب- جد و جدهة آمی- 


در صورتی که کسی بمیرد و ورن منحصر او عبارت از جد و جدة امی باشد تمامی تر که متعلّق بآنها خواهد بود که بالسویه تقسیم 
مینمایند. ذیل بند دوم مادهٌ ٩۲۳۱‏ ق. م باين امر تصریح میکند. 
بنابراین هرگاه کسی بمیرد و وارث او منحصر در یک جد و یک جده امی باشد ترکه متوفی تنتصیف شده بهر یک نصف از آن 


داده میشود. 
ی و جده ابی با امی 


در صورتی که ورثه متوفی منحصر در جد یا جده آبی با جد یا جده امی باشد» ثلث ترکه بجد یا جده امی داده میشود و دو ثلث 
بقیه بجد یا جدة آبی متعلق است. شق سوم مادة «۹۲۳» ق. م میگوید: «... اگر جد یا جدة آبی و جد یا جدة امی با هم باشند» ثلث 
ت رکه بجد یا جدهُ امی میرسد و در صورت تعدد اجداد امی آن ثلث بین آنها بالسویه تقسیم میشود و دو ثلث دیگر بجد يا جده آبی 
میرسد و در صورت تعدد. حصٌ ذکور از آن دو ثلث دو برابر حصه اناث خواهد بود». بنابراین چنانچه کسی بمیرد و وارث او یک 
جد یا جده پدری و یک جد يا جدة مادری باشده ثلث ترکه بجد یا جدة مادری داده 
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میشود و دو ثلث دیگر بجد يا جده پدری و چنانچه وراث عبارت از جد و جده مادری وجد و جدة پدری باشد یک ثلث از ت رکه 
بین جد و جدة مادری بالسویه تقسیم میشود و دو ثلث دیگر بجد و جدة پدری متعلق است که بین خود بنسبت ذکور دو برابر اناث 
تقسیم مینمایند. بنابراین دو ثلث را سه قسمت نموده یک سهم بجده و دو سهم بجد داده ميشود. 


3- ور اطراف و احداد 

اتارخ 

در صورتی که ورثه میت عبارت از اجداد و کلاله با هم باشند. منظور از کلاله برادر و خواهر است خواه آبوینی باشد يا آبی و یا 
امی. فرض مزبور در چند صورت ممکن است پیش آید: 

در صورتی که ورئهة متوفی عبارت از اجداد آبی و کلالهٌ آبوینی یا آبی متوفی باشند. ترکه بين آنها بطوری که حصه ذکور دو برابر 


ااث باشد تقسیم میشود مثّا هر گاه ورثة متوفی عبارت باشند از جد و جدة پدری و یک برادر و خواهر پدری ت رکه شش قسمت 


شده. بجد و برادر هر یک دو ششم و بهر یک از جده و خواهر یک ششم داده ميشود. بنابراین سهم الارث جد و برادر پدری 
مساوی میباشد» همچنانی که سهم الارث جده و خواهر پدری مساوی است. مستنبط از ماده »٩۲۴«‏ ق. مع. 


ب- اجداد امی و کلالةٌ امی - 


در صورتی که ورثة متوفی عبارت از اجداد امی و کلالة امی باشند» ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میگردد. مثّا هر گاه ور متوفی 
عبارت باشند از جد و جدة مادری و برادر و خواهر مادری ترکة متوفی چهار قسمت میشود و بهر یک ربع از آن میرسد. 


بنابراین سهم الارث جد و جدهٌ مادری و برادر و خواهر مادری مساوی خواهد بود. مستنبط از مادهٌ «4۲۴) ق. م. 
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اقازه 


در صورتی که ور 
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متوفی عبارت از اجداد و کلاله باشند که بعضی این و بعضی امی هستند چنانکه ماده »٩۲۴«‏ ق. . میگوید عمل میشود. مادهْ «۲۴) 
ق. م: 

«ه رگاه میت اجداد و کلاله با هم داشته باشد دو ثلث ترکه بورائی میرسد که از طرف پدر قرابت دارند و در تقسیم آن حصه ذکور 
دو برابر اناث خواهد بوده و یک ثلث بورائی میرسد که از طرف مادر قرابت دارند و بین خود بالسویه تقسیم مینمایند لیکن اگر 
خویش مادری فقط یک برادر یا یک خواهر امی باشد فقط سدس ترکه باو تعلّق خواهد گرفت». 


ماد بالا حکم دو فرض را بیان مینماید: 
۱- اجداد و کلاله که یکی از آنها امی باشد 


در صورتی که ورثة متوفی عبارت از اجداد و کلاله با هم باشند ولی فقط بین آنان یکک برادر يا یک خواهر امی است بدستور ذیل 
مادهٌ «۲۴» ق. م یک سدس از ت رکه باو داده میشود و پنج سدس دیگر بخویشاوندان آبوینی یا آبی داده خواهد شد. اگر چه یکك 
نفر بیشتر نباشد و چنانچه آنها متعدد باشند آن را بین خود تقسیم مینمایند بطوری که حصه ذکور دو برابر حص اناث باشد. مث 
هرگاه کسی بمیرد و ورثه او منحصر بجد و جده و یک برادر یا یک خواهر که تمامی آبوینی یا آبی میباشند و خواهر یا برادر امی» 
سدس ت رکه بآن برادر یا خواهر امی داده میشود و پنج سدس باقی بین خویشاوندان آبوینی يا آبی بشش سهم تقسیم میگردد و بهر 


یک از جد و برادر دو سهم و بهر یک از جده و خواهر یک سهم داده ميشود. 


۲- اجداد و کلاله که چند تن از آنها امی هستند- 


در صورتی که ور متوفی عبارت از اجداد و کلاله باشند ولی خویشاوندان امی بیش از یک نفر است. خواه خویشاوندان آبی یکی 
باشد یا متعدد. یک ثلث از ترکه بخویشاوندان امی داده میشود که بین خود بتساوی تقسیم نمایند و دو ثلث بقیه ترکه بخویشاوندان 
آبی داده میشود. در این صورت چنانچه یک نفر باشد تمامی از 
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آن او خواهد بود و چنانچه چند نفر باشند آن را بین خود تقسیم نموده بطوری که سهم ذکور دو برابر اناث باشد. مثلا هر گاه کسی 
بمیرد و ور او منحصر در جد و جده و برادر و خواهر آبوینی با جد و جده و خواهر و برادر امّی باشد» یک ثلث از ت رکه بجد و 
جده و خواهر و برادر امی اختصاص دارد و دو ثلث بقیه بجد و جده و برادر و خواهر آبوینی داده میشود. 
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باب سوم سهم الارث زوجین با ورثة طبقه دوم 


بدستور ماد ٩۲۷۰‏ ق. م: «در تمام مواد مذ کوره در این مبحث هر یکک از زوجین که باشد فرض خود را از اصل تر که میبرد و این 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ٩۱۶‏ از ۱۶۲۲ 


فرض عبارت است از نصف اصل ت رکه برای زوج و ربع آن برای زوجه. 

متقربین بمادر هم اعم از اجداد یا کلاله فرض خود را از اصل ترکه میبرند. هرگاه بواسطةٌ ورود زوج یا زوجه نقصی موجود گردد 
نقص بر کلالة آبوینی یا آبی یا بر اجداد یی وارد میشود». 

ماه مقیری تیان امس زاف که نت 

۱- قانون مدنی در ماد ۱۳۱ بطور کلی نصیب زوج و زوجه را با فرض وجود اولاد برای متوفی و عدم وجود آن برای او بیان 
نموده است. ولی در ماده ۷۹۲۷۱ مخصوصاً تصریح بسهم آنان با بودن وارث طبقة دوم نموده و آن نصف ترکه برای زوج و ربع آن 
برای زوجه میباشد» زیرا مادهٌ مزبور در مبحث سهم الارث ورثه طبقه دوم است و آن در موردی است که متوفی اولاد و اولاد اولاد 
ندارد. 

۲- زوج يا زوجه سهم الارث خود را از اصل ترکه میبرند» یعنی بدون آنکه سهم الارث ورثه دیگر در نظر گرفته شود» نصف و یا 
ربع نصیب زوج و با زوجه از ترکه برداشت ميشود. 

۳- متقربین بمادر هم اعم از اجداد يا کلاله فرض خود را از اصل تر که میبرند. 

بنابراین در مورد ماده )٩۲۲«‏ ق. م که اخوة آبوینی و اخوة امی با 
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هم جمع شده‌اند. چنانچه اخوة امی متعدد باشند ثلث از اصل ترکه و چنانچه یک نفر باشد سدس از اصل ترکه را میبرند و بقية 
ت رکه بخویشاوندان پدری داده میشود. مثلا هر گاه زن بیوه بمیرد و چند برادر زاده یا خواهرزاده امی و چند اجداد و اخوة ابوینی از 
خود باقی گذارده باشد قبلا نصیب اخوه امی که در صورت تعدد ۱/۳ از تر که است برداشته میشود سپس ۲/۳ که باقی مانده از 
ت رکه است بخویشاوندان آبی داده میشود که آن را طبق مقّرات مربوطه؛ یعنی حص ذ کور دو برابر اناث بین خود تقسیم میکنند. 
۴- در صورتی که بواسطٌ بودن زوج یا زوجه حین فوت مورث در تقسیم نقصی در نصیب دیگر ورثه حاصل گردد نقص بر كلاله 
آبوینی یا آبی تحمیل ميشود. بنا بر این در مورد ماد »٩۲۴«‏ ق. م در صورتی که ورثه میت عبارت از اجداد و کلال آبوینی و امی با 
هم باشند (که دو ثلث از تر که از آن وارئی میباشد که بپدر خویشاوندی دارد و یک ثلث از ترکه بوارئی تعلمق دارد که از 
خویشاوندان مادری میباشد) چنانچه میت زوج يا زوجه داشته باشده در تقسیم نقص حاصل میگردد» زیرا مجموع ۱/۳ و ۲۳ و ۲/ 
۱(سهم زوج) یا ۱/۴ (سهم زوجه) از واحد ترکه بیشتر است. بنابراین طبق قسمت آخیر مادة ۹۲۷۱ ق. م قبلا سهم خویشاوندان امی 
که ۱/۳ از اصل ترکه میباشد و همچنین سهم زوج که ۲ از اصل ترکه است باید برداشت نمود ۳/ ۱+ ۱/۲ ۶/ ۵و بقیه آن که ۶/ 
۱است بخویشاوندان آبوینی بجای ۲/۳ (۶/ ۴) داده میشود. چنانچه متوفی زوجه داشته باشد ۱/۳ سهم خویشاوندان امی و ۱/۴ 
سهم زوجه که مجموع آن میشود ۷/۱۲ و بقیه ترکه که ۵/۱۲ است بجای ۲/۳ (۸/۱۲) بخویشاوندان آبوینی داده خواهد شد. 

نکتة قابل توجه آنکه در سهم الارث طبقة اولی نقص بر بنت 
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و بنتین وارد میگردد و در سهم الارث طبقهٌ دوم نقص بر خویشاوندان آبوینی تحمیل ميشود. 
مبحث سوم 
باب اول در ورثة طبقةٌ سوم 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ٩۱۷‏ از ۱۶۲۲ 


ستکه ماده «۹۲۸» ق. م میگوید: «ه رگاه برای میت وراث طبقة دوم نباشد تر که او بوراث طبقةٌ سوم میرسد». 

وراث طبقهٌ سوم چنانکه شق سوم ماده ۲۶۲ ق. م تصریح مینماید عبارتند از: «اعمام و عمات و اخوال و خالات و اولاد آنها». 
منظور مادهٌ بالا از کلم اعمام عموی متوفی» عموی پدر و مادر و عموی هر یکک از اجداد متوفی میباشد» و منظور از کلمة عمات» 
عم پدر و مادر و عم هر یک از اجداد متوفی میباشد. همچنین است اخوال که عبارت از دائی متوفی» دائی پدر و مادر و دائی 
اعد شیق یاقا غالا کارت اد الا موق ال یر و ما و تاه مرف شاف 

عموی عمو و همچنین عم عمه و یا دائی دائی و يا خالةٌ خاله چنانکه آنان عمو و عمه و دائی و خاله پدر یا مادر با اجداد متوفی 
محسوب نشوند از آقربای نسبی متوفی بشمار نیامده و از او ارث نمیبرند. 
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جند امر در سهم الارث وراث طبقةٌ سوم باید مورد توجه قرار گيرد: 


اطله اعاس قعمای بایان و عالات فی زگ ریق 


یعنی آنان طبق قاعده اقربیت. از متوفی ارث میبرند. مثلا هرگاه کسی بمیرد و دارای یک عمو و یک پسر دائی باشد عمو مانع از 


3 ۰ ۳ و ‌ "۳ ۳ ۰ ۳ 
ارث بردن پسر دائی میگردد. زیرا پسر دائی دورتر از عمو بمتوفی میباشد. 
دوم خویشاوندان ابوینی متوفی خویشاوندان آبی را از ارث محروم میدارند. 


این است که مادة «۳۰» ق. م میگوید: «اگر میت اعمام یا اخوال آبوینی داشته باشد اعمام يا اخوال آبی ارث نمیبرند. در صورت 
نبودن اعمام یا اخوال آبوینی» اعمام یا اخوال آبی حص آنها را میبرند». تقدم خویشاوندان آبوینی بر خویشاوندان آبی نیز در وراث 
طبقةٌ دوم رعایت شده است. ماد «۱۸» ق. م میگوید: «اگر میت اخوة آبوینی داشته باشد اخوة آبی ارث نمیبرید» در صورت نبودن 
اخوه آبوینی اخوة آبی حصه ارث آنها را میبرند. 

اخوة آبوینی و اخوة آبی هیچ کدام اخوة امی را از ارث محروم نمیکنند» 


سوم سهم الارث خویشاوندان آبوینی یا آبی, با خویشاوندان امی متوفی یکسان نیست. 


بدین نحو که سهم الارث خویشاوندان آبوینی یا آبی بنسبت ذکور دو برابر اناث تقسیم میشود. یعنی سهم عمو دو برابر سهم عمه 
است مانند نصیب برادر و خواهر آبوینی و یا آبی در طبقٌ دوم که ذکور دو برابر اناث میبرند. ولی سهم الارث خویشاوندان امی 
متساوی است. یعنی نصیب خال؛ٌ متوفی بمقدار نصیب دائی او میباشد مانند سهم الارث برادر و خواهر امی متوفی که بتساوی از 
ت رکه سهیم هستند. 

قاعدة تساوی سهم الارث ذکور و اناث در خویشاوندان امی» در اعمام و عمات امّی نیز رعایت میشود بدین نحو که هرگاه اعمام و 
عمات متوفی همه امّی باشند (یعنی فقط با پدر متوفی از مادر یکی بوده و از 
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پدر با او جدا باشند) نیز سهم الارث بین آنها بالسویه تقسیم میشود. ولی هرگاه اعمام و عمات تمامی آبوینی یا آبی باشند ذکور دو 
برابر اناث از ت رکه سهم خواهد برد. ماد «۹۳۱؛ ق. م میگوید: «ه رگاه وارث متوفی چند نفر عمو یا چند نفر عمه باشند ترکه بین آنها 


بالسویه تقسیم میشود در صورتی که همه آنها آبوینی یا همه آبی یا همه ای باشند هرگاه عمو و عمه با هم باشند در صورتی که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۳ صفحه ٩۱۸‏ از ۱۶۲۲ 


همه امّی باشند ت رکه را بالسویه تقسیم مینمایند و در صورتی که همه آبوینی یا آبی باشند حصه ذکور دو برابر اناث خواهد بود». 
قاعده عدم تساوی سهم الارث ذکور و اناث در خویشاوندان آبوینی یا آبی» در اخوال و خالات آبوینی یا آبی رعایت نميشود. 
بنابراین اخوال و خالات اگر چه تمامی آبوینی یا آبی با مادر متوفی باشند. سهم الارث آنان مساوی خواهد بود. ماده ۹۳۳۰ ق. م 
میگوید: 

«ه رگاه وارث متوفی چند نفر دائی یا چند نفر خاله يا چند نفر دائی و چند نفر خاله با هم باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود 
خواه همه آبوینی خواه همه آبی و خواه همه امی باشند». از شیخ و بعضی دیگر از فقهاء نقل شده است که در مورد دائی و خاله 
ابوینی با آبی نصیب ذکور دو برابر اناث میباشد. قانون مدنی پیروی از قول مزبور ننموده است. قاعدهٌ یکسان نبودن ارث 
خویشاوندان پدری با خویشاوندان مادری؛ در طبقةٌ دوم نیز رعایت شده است. چنانکه ماده ٩۲۰۰‏ ق. م میگوید: «اگر وراث میت 
چند برادر و خواهر ابوینی یا چند برادر و خواهر آبی باشند حصه ذکور دو برابر اناث خواهد بود» و ماده ٩۲۱۰‏ ق. م میگوید: «اگر 
وراث چند برادر امی یا چند خواهر امی یا چند برادر و خواهر امی باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود». 
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چهارم- فرض دائی و خاله هرگاه منحصر بیک نفر باشد سدس ترکه است 


و ه رگاه متعدد (یعنی دو یا بیشتر) باشند ثلث از تر که و ما بقی متعلّق بخویشاوندان پدری یعنی عمو و عمه است؛ زیرا اعمام و اخوال 
در طبقَهُ سوم» در حکم برادر و خواهر در طبقَُ دوم هستند. 

قول مشهور فقهای امامیه بر آنست که ثلث ترکه متعلّق بخویشاوندان مادری است (دائی و خاله) اگر چه منفرد باشد» زیرا اینان 
نصیب خواهر خود را میبرند (یعنی مادر متوفی) و آن در نبودن اولاد و حاجب برای مادر ثلث ترکه است و خویشاوندان آبوینی یا 


آبی (عمو و عمه) نصیب برادر خود را میبرند (یعنی پدر متوفی) که در نبودن اولاد دو ثلث تر که است. 
پنجم- وراث طبقةٌ سوم نیز دارای درجحاتی هستند که باعتبار نزدیکی بمتوفی نعیین میگردد. 


ما عمو و عمه و دائی و خالة متوفی در درجهٌ اول هستند اولاد آنها در درجه دوم نوة آنها در درجه سوم همین گونه هر چه پائین 
رود. طبق قاعد اقربیت درجه مقدم (نزدیکتر بمیت) درج محر (دورتر بمیت) را از ارث محروم مینماید. مثلا هرگاه هیچ‌یکک از 
عمو و عمه و دائی و خاله موجود نباشند اولاد آنها ارث میبرند و در صورت نبودن اولاد مستفیم برای آنهاء نو آنها ارث میبرد. 
اینست که ماده ٩۳۷۱‏ ق. م میگوید: «ه رگاه برای ميت نه اعمام باشد و نه اخوال اولاد آنها بجای آنها ارث میبرند و نصیب هر نسل 
نصیب کسی خواهد بود که بواسطٌ او بمیّت متصل میشود». ماد مزبور علاوه بر آنکه قائم مقام بودن اولاد اعمام و اخوال را از آنها 
بیان مینماید» امر دیگری را متذ کر شده و آن ارث بردن اولاد است نصیب کسی را که بواسطةٌ او بمتوفی میرسد. بعبارت دیگر قائم 
مقام هر کس نصیب آن کس را از ارث مستحق میگردد. بنابراین هرگاه وراث میت عبارت از هفت نفر 
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باشند دو نفر آنها اولاد عمه و پنج نفر آنها اولاد خاله ترکه مانند آنکه عمه و خاله در قید حیاتند تقسیم میشود و سهم هر یک از 
آن دو باولاد آنها داده میشود. در مثال بالا که کسی بمیرد و سه پسر و دو دختر خاله با یک پسر و یک دختر عمه داشته باشد» 
سدس ترکه که سهم خالاٌ منفرد است بین پنج اولاد او بتساوی تقسیم میگردد و بقیه بین یک پسر و یک دختره عمه تقسیم میشود؛ 
بطوری که نصیب پسر دو برابر نصیب دختر خواهد بود. قاعده مزبور که بنام قائم مقامی نامیده‌ايم در اولاد متوفی در وراث طبعَة 


اولی و در اولاد اخوه در وراث طبقَهٌ دوم نیز رعایت شده است. 


ششمر قاعدة اقربیت در توارث بدستور مادةْ «936» ق. م که شرح آن خواهد آمد, با استثناء مواحه شده است 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ٩۱٩۹‏ از ۱۶۲۲ 


و آن تقدم پسر عموی آبوینی بر عموی آبی تنها میباشد» که کسی که از میت دورتر است دیگری را که نزدیکتر میباشد از ارث 


محروم مینماید. 

هفتم- در صورتی که میت عمو و عمه و دائی و خاله نداشته باشد و اولادی هم از آنها موجود نباشند. 

ت رکه متوفی بعمو و عمه و دائی و خالهةٌ پدر و مادر متوفی میرسد. در صورت موجود نبودن آنان ترکه باولادشان داده میشود. 

هرگاه هیچ‌یک از اولاد آنها موجود نیستند. بنسل قبل که عمو و عمه و دائی و خالة اجداد میت باشد میرسد و در صورت موجود 
نبودن آنها تر که باولادشان طبق قاعدهٌ اقربیت داده میشود. این امر را مواد قانون مدنی متذ کر نشده است. ولی میتوان از قاعده 
آقربیت مستنبط از روح مواد قانون مزبور آن را بدست آورد. 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۸۶ 

باب دوم در سهام ورثة طبقةٌ سوم 

یک- وارث منحصر بفرد 

در طبقةٌ مزبور وجود ندارد. این ستکه ماده «۹۲۹» ق. م میگوید: 

«هر یک از وراث طبق؛ سوم اگر تنها باشد تمام ارث را میبرد و اگر متعدد باشند ترکه بین آنها بر طبق مواد ذیل تقسیم میشود». 
بنابراین چنانچه وارث میت منحصر بیبک عمو با یک عمه با یک دائی با یک خاله یا یکی از اولاد آنها باشد اگر چه از حیث 
درجه دور باشد» تمامی ارث باو داده ميشود. 

دو - ورثه متعدد 

اشاره 

در صورتی که ورثه متعدد باشند بدستور ذیل ماد ٩۲۹۰‏ ق. م ترکه بین آنها بر طبق مواد «۹۳۰ ببعد تقسیم میشود: 

ادا 


شوه 


در صورتی که وراث میت چند نفر عمو پا چند نفر عمه پا چند عمو و عمه باشد» ترکه بطریق ذیل تقسیم میشود: 
۱- اعمام ابوینی یا آبی یا امی 


در صورتی که ورثه منحصر در چند اعمام 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۳ ص: ۱۸۳۷ 
آبوینی یا آبی یا امی باشند بدستور مادةٌ ٩۳۱۰‏ ق. م ت رکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود زیرا با متحد بودن آنان از حیث جنس؛ 


هیچ‌یکک برتری بر دیگری ندارد. ماده »٩۳۱۰‏ ق. م: «ه رگاه وارث متوفی چند نفر عمو یا چند نفر عمه باشند ترکه بین آنها بالسویه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ٩۲۰‏ از ۱۶۲۲ 


تقسیم میشود در صورتی که همه آنها آبوینی یا همه آبی یا همه امی باشند. 
ه رگاه عمو و عمه با هم باشند در صورتی که همه امی باشند ترکه را بالسویه تقسیم مینمایند و در صورتی که همه آبوینی یا آبی 


باشند» حصه ذ کور دو برابر اناث خواهد بود». 

۲- اعمام آبوینی یا آبی و امی- 

اشاره 

در صورتی که ور متوفی منحصر در اعمام آبوینی یا آبی و امی با هم باشند بدستور ماد ٩۳۲۱‏ ق. م عمل ميشود. 

ماد «۳۲٩؛‏ ق. م: «در صورتی که اعمام امی و اعمام آبوینی یا آبی با هم باشند» عم یا عمة امی اگر تنها باشد» سدس تر که باو تعلق 


میگیرد و اگر متعدد باشند ثلث ترکه و اين ثلث را ما بین خود بالسویه تقسیم میکنند و باقی ترکه باعمام آبوینی یا آبی میرسد که 


در تقسیم» ذکور دو برابر اناث میبرد». مادهٌ مزبور دو صورت را فرض نموده است: 
الف- یک عمو با عمه امی و اعمام آبوینی یا آبی- 
در صورتی که ورئٌ متوفی منحصر در یک عمو یا یک عمه امی و اعمام آبوینی یا آبی با هم باشند» سدس ترکه بعمو یا عمهٌ امی 


داده ميشود و پنج سدس باقی متعلق باعمام آبوینی یا آبی خواهد بود که بین خود تقسیم مینمایند. بنحوی که بذ کور دو برابر اناث 


برسد. چنانچه میت یک عمو و يا عم آبوینی يا آبی داشته باشد تمام باقی از آن او خواهد بود. 
ب- چند عمو و عمه امی و اعمام آبوینی یا آبی 


در صورتی که ورثة متوفی منحصر در چند عمو و عمه امی با اعمام آبوینی یا آبی با هم باشند» ثلث از ترکه بچند عمو و عم امی 
داده میشود که بین خود بالسویه تقسیم 
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کنند و دو ثلاث باقی باعمام آبوینی یا آبی داده میشود و آنان بین خود تقسیم مینمایند» بطوری که حصه ذ کور دو برابر حصه اناث 
باشد. چنانچه میت فقط یک عمو و یا عمة آبوینی یا آبی داشته باشد تمامی دو ثلث از آن او خواهد بود. 


دهد وان 


اشاره 
کلم اخوال شامل دائی و خاله میگردد. 
۱ وال پویی دا انیب ای + 

اشاره 


در صورتی که ورهٌ متوفی منحصر در چند دائی یا چند خاله یا دائی و خاله آبوینی یا آبی یا امی باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم 
میشود. این است که ماد ٩۳۳۱‏ ق. م میگوید: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ٩۲۱‏ از ۱۶۲۲ 


«ه رگاه وراث متوفی چند نفر دائی یا چند نفر خاله با چند نفر دائی و چند نفر خاله با هم باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم 


میشود» خواه همه آبوینی خواه همه آبی و خواه همه امی باشند». و آن نیز دو صورت دارد: 
الف - چند دائی با چند خاله- 


امر فرق نمینماید که خویشاوندی آنها با مادر میت آبوینی یا آبی یا امی باشند» زیرا با تساوی در انتساب با متوفی موجبی برای برتری 


یکی بر دیگری نیست. 
ب- اخوال ابوینی با آبی با امی- 


در صورتی که ورن متوفی منحصر در دائی و خاله با هم باشند نیز ت رکه بین آنها بالسویه تقسیم ميشود. چنانکه گذشت این امر در 
صورتی است که همه آنها آبوینی یا آبی یا امی باشند» زیرا در نسبت با مادر همگی مساویند و قانون مدنی در خویشاوندی مادری 


فرق بین ذکور و اناث نگذارده است. 
۲- اخوال آبوینی یا آبی با امی- 


اشاوه 


در صورتی که ورهٌ متوفی منحصر در دائی و خالةٌ آبوینی یا آبی با دائی و خالهٌ امی با هم باشند طبق ماد ٩۳۴۰‏ 
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ق. م عمل میشود مادة «۹۳۴» ق. م: «ا گر وراث ميّت دائی و خال آبی يا آبوینی با داثی و خالاٌ امی باشند» طرف امی اگر یکی باشد 
سدس ترکه را میبرد و اگر متعدد باشند ثلاث آن را میبرند و بین خود بالسویه تقسیم می‌کنند و ما بقی مال دائی و خاله‌های آبوینی یا 
آبی است که آنها هم بین خود بالسویه تقسیم مینمایند». 

مادهٌ بالا دارای چند صورت است: 


الف- یک دائی با خاله امی با اخوال آبوینی یا آبی- 


در صورتی که ورئهٌ متوفی منحصر در یک دائی با خاله امی با دائی و خاله آبوینی با آبی باشند» در این صورت یک سدس بدائی با 
خاله امی و پنج سدس بدائی و خاله آبوینی یا آبی میرسد. چنانچه دائی و خاله آبوینی یا آبی یکی باشد تمامی پنج سدس را میبرد و 
چنانچه متعدد باشند پنج سدس را بین خود بالسویه تقسیم مینمایند» زیرا قانون در سهم الارث خویشاوندان مادری فرق بین ذ کور و 


اتات کردم اس 
ب- چند اخوال امی با اخوال ابوینی یا ابی- 


در صورتی که ورة متوفی منحصر در چند دائی و خاله امی با دائی و خاله آبوینی یا آبی باشد» در این صورت یک ثلث بچند دائی 
و خاله امی داده میشود که بین آنها بالسویه تقسیم میگردد و دو ثلث بدائی و خاله آبوینی و یا آبی متعلق است. که چنانچه یکی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ٩۲۲‏ از ۱۶۲۲ 
باشد تمامی از آن او خواهد بود و چنانچه متعدد باشند بین خود بالسویه تقسیم مینمایند. 


سوم- اعمام و اخوال 


شاه 


در صورتی که ورثْة متوفی منحصر بیک يا چند نفر اعمام (عمو و عمه) و یک يا چند نفر اخوال (دائی و خاله) باشنده بدستور مادة 
( ق. م عمل میشود مادة ۹۳۵۱ ق. م: «اگر برای میت یک يا چند نفر اعمام با یک یا چند نفر اخوال باشد. ثلث ت رکه باخوال و 
کی گان 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۲۹۰ 

آن باعمام تعلق میگیرد. تقسیم ثلث بین اخوال بالسویه بعمل می‌آید؛ لیکن اگر بین اخوال یک نفر امی باشد سدس حصن اخوال 
(یعنی سدس از ۱/۳ تر که) باو میرسد و اگر چند نفر امی باشند ثلث آن حصه (یعنی ثلث از ۱/۳ تر که) بآنها داده میشود و در 
صورت اخیر تقسیم بین آنها بالسویه بعمل می آبد. 

در تقسیم دو ثلث بین اعمام حصه ذکور دو برابر (حصه) اناث خواهد بود» (منظور ماده از آعمام که حصه ذکور دو برابر حصه اناث 
قرار داده شده است. اعمام آبوینی یا آبی میباشد چنانکه بند دوم مادة ٩۳۱«‏ ق. م تصریح کرده است) لیکن اگر بین اعمام یکث نفر 
امی باشد» سدس حص اعمام (یعنی سدس ۲/۳ از ترکه) باو میرسد و اگر چند نفر امی باشند ثلث آن حصه (یعنی ثلث ۲/۳ از 
ترکه) بآنها میرسد و در صورت آخیر آن ثلث را بالسویه تقسیم میکنند. در تقسیم پنج سدس و یا دو ثلث که از حصه اعمام باقی 
میماند بین اعمام ابوینی یا آبی» حصٌ ذکور دو برابر اناث خواهد بود؛. 

چنانکه ماد بالا میگوید در صورتی که ورن متوفی منحصر باخوال (دائی یا خاله؛ دائی و خاله) و اعمام (عمو یا عمه عمو و عمه) 
باشند» ثلث باخوال داده میشوده اگر چه تنها باشد و دو ثلث باقی از آن اعمام است اگر چه یکی باشد. 


در صورتی که اعمام يا اخوال متعدد باشند تقسیم ثلث ترکه بین اخوال و دو ثلث آن بین اعمام بطریق ذیل بعمل می آید: 
الف در تقسیم ثلث ترکه بین اخوال سه فرض ممکن است پیش آید: 


۱- در صورتی که اخوال تمام آبوینی یا بی و يا امی باشند ثلث را بین خود بالسویه تقسیم مینمایند. و هرگاه منفرد است تمامی 
متعلتق باو خواهد بود. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۲۹۱ 

۲- در صورتی که یکی از اخوال امی و بقیه آنها آبوینی یا آبی باشند» یک سدس از ثلث مزبور بدائی یا خال امی داده میشود و پنج 
سدس دیگر ببقيةٌ اخوال که ه رگاه متعددند بالسویه بین خود تقسیم میکنند و هرگاه منفرد است تمامی از آن او خواهد بود. 

۳- در صورتی که چند نفر از اخوال امی و بقیه آنها آبوینی با آبی باشد. یک ثلث باخوال امی داده میشود که بین خود بالسویه 


تقسیم میکنند و دو ثلث بقیه باخوال آبوینی یا آبی داده میشود که آنان نیز بالسویه تقسیم خواهند نمود. 
ب- در تقسیم دو ثلث ترکه بین اعمام سه فرض ممکن است پیش آید: 


۱- در صورتی که اعمام تمام آبوینی یا آبی یا امی باشند دو ثلث را بین خود تقسیم مینمایند؛ بطوری که حصه ذکور دو برابر حصه 
ااث باشد» و هرگاه منفرد است تمامی دو ثلث متعلق باو خواهد بود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ٩۲۳‏ از ۱2۲۲ 


7- در صورتی که یکی از اعمام امی و بقیه آنها آبوینی یا آبی باشد» سدس از دو ثلث بعمو یا عمه امی داده میشود و پنج سدس 
دیگر آن بین اعمام آبوینی یا آبی تقسیم میشود بطوری که حصه ذ کور دو برابر حصه اناث باشد و چنانچه منفرد است تمامی از آن 
او خواهد بود. 

۳- در صورتی که چند نفر از اعمام امی و بقیه آنها آبی یا آبوینی باشند ثلث از دو ثلث باعمام امی داده میشود و باقی آن بین 
اعمام آبوینی یا آبی تقسیم میگردد. بطوری که حصنٌ ذکور دو برابر حصه اناث باشد و هرگاه یک نفر است باقی از آن او خواهد 


بود. 
تبصره- اولاد اعمام و اخوال 


بدستور مادة ۷۰ ق. م: «ه رگاه برای میت نه اعمام باشد و نه اخوال اولاد آنها بجای آنها ارث میبرند. و نصیب هر نسل نصیب 
کسی خواهد بود که بواسطة او بمیت متصل میشود؛. چنانکه در سهم 
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الارث طبقءٌ اولی گذشت. قانون مدنی ایران برای اولاد درجاتی شناخته است که هر درج مقدم» درجة مور را از ارث محروم 
مینماید و در صورت نبودن درج مقدم درجة موخر ارث میبرد. افراد یک درجه در ارث با یکدیگر مساوی نیستند. بلکه اولاد هر 
کس قائم مقام پدر یا مادر خود میباشند باین معنی نصیبی که بعموی متوفی میرسیده باولاد او داده میشود و نصیبی که بخالة متوفی 
میرسیده باولاد او تعلّق دارد. قاعده اقربیت و تقدم درجه نزدیکتر بمتوفی نسبت بدرجه دورتر» طبق صریح مادة «۹۳۶» ق. م مواجه با 
استثناء شده است و آن در صورتیست که وراث متوفی منحصر بیک پسر عموی آبوینی و یک عموی آبی تنها باشد که در این 
صورت پسر عموی آبوینی در ارث مقدم است و عموی آبی را از آن محروم مینماید» اگر چه از حیث درجه موخر است. ماد ۹۳۶ 
ایا وه ام و خر وه ماوت رواب مک مروت انسمازون اک نک موضوی اویش اضر آن 
تنها که فقط در این صورت پسر عموء عمو را از ارث محروم میکند» لیکن اگر با پسر عموی آبوینی خال یا خاله باشد یا اعمام 
متعدد باشند و لو آبی تنهاء پسر عمو ارث نمیبرد؛. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۹۳ 
باب سوم زوجین با ورثة طبقةٌ سوم 


بدستور قسمت اول ماد ٩۳۸«‏ ق. م «در تمام مواد مزبوره در این مبحث هر یک از زوجین که باشد فرض خود را از اصل ت رکه 
میبرد و این فرض عبارت است از نصف آصل ترکه برای زوج و ربع آن برای زوجه ...». چنانکه در مبحث اول و دوم گذشت. زوج 
و زوجه از صاحبان فرض شناخته شده و از اصل ترکه سهم خود را میبرند و آن در صورتی که با ورثه طبقهُ سوم قرار گیرد ربع 
برای زوجه و نصف برای زوج است. همچنین بدستور ذیل ماده ٩۳۸«‏ ق. م: «... متقرب بمادر هم نصیب خود را از اصل ت رکه میبرد 
باقی ترکه مال متقرب بپدر است و اگر نقصی هم باشد بر متقربین بپدر وارد ميشود». قانون مدنی خویشاوندان مادری را مانند 
صاحبان فرض شناخته و مقرر داشته است که قبل در ردیف زوج یا زوجه نصیب خود را ببرند و سپس آنچه میماند بخویشاوندان 
پدری داده شود. بنابراین در صورت اجتماع صاحبان فرض و چند متقرب بمادر و متفربین بپدر» صاحبان فرض و متقربین بمادر سهم 
خود را میبرند و هر چه بماند بمتقربین پپدر میدهند» اگر چه از سهم معينهة آنها هم کمتر باشد. مثلأا در صورتی که وارث متوفی 
منحصر باشد بچند عمو و عمّه و چند دائی و خاله و زوج. سهم الارث دائی و خاله ۱/۳ ترکه و سهم الارث زوج ۱/۲ از ترکه که 


مجموع میشود ۱/۳+ ۱/۲ ۵/۶ و بقیه ترکه ۱/۶ است بچند عمو و عمه که خویشاوندان پدری میباشند داده ميشود. یعنی نقص بر 
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خویشاوندان پدری وارد آمده است. زیرا چنانچه میت زوج نداشت خویشاوندان پدری دو ثلث بقیه ترکه را میبردند و چون زوج 
شریک ورثه دیگر متوفی در ت رکه شده. سهم خویشاوندان پدری تقلیل یافته و از دو ثلث بیکك سدس رسیده است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۹۴ 
مبحث چهارم در سهم الارث خنثی 


اشاره 


قانون مدنی در مبحث سوم پس از بیان سهم الارث وراث طبقه سوم (در مواد ۸- ۰8۳۸ در ماد ٩۳۹۰‏ حکم سهم الارث خنثی 
را بیان مینماید. مادة ٩۳۹۱‏ ق. م: «در تمام موارد مذ کوره در این مبحث و دو مبحث قبل اگر وارث خنثی بوده و از جملة ورائی 
باشد که ذکور آنها دو برابر اناث میبرند سهم الارث او بطریق ذیل معین میشود: 

اگر علائم رجولیت غالب باشد» سهم الارث یک پسر از طبقهٌ خود و اگر علائم انائیت غلبه داشته باشد سهم الارث یک دختر از 
طبقٌَ خود را میبرد و اگر هیچ‌یک از علائم غالب نباشد نصف مجموع سهم الارث یک پسر و یک دختر از طبقة خود را خواهد 
برد». منظور ماده بالا- از عبارت (اين مبحث و دو مبحث قبل) مبحث اول و دوم و سوم از قانون مدنی است که سهم الارث وراث 
طبقات سه گانه را بیان مینماید. 


خنثی کسی است که دارای آلت زن و مرد باشد. 
خنثی بر دو قسم است: 
اول- خنثی ظاهر 


و آن کسیست که علائم رجولیت او بر علائم انوئیت او غلبه دارد» و يا بالعکس علائم انوثیت او بر علائم رجولیت او غلبه دارد» در 


این صورت خننی از هر یک از دو جنس که شناخته شود سهم الارث آن جنس از طبقه خود باو داده ميشود. 
دوم - خنثی مشکل 


و آن کسی میباشد که دارای علائم مرد و زن است و هیچ‌یکك از آن دو علامت بر دیگری غلبه ندارد» در این صورت نمیتوان او را 
در ردیف هیچیکک از دو جنس بشمار آورد» همچنانی که نمیتوان او را جنس سومی در ردیف جنس ذکور و اناث دانست. لذا 
سهم الارث او نیمی از 
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سهم الارث مرد و نیمی از سهم الارث زن خواهد بود. 

علائم مرد و زن بودن را فقهای امامیه مختلف بیان نموده‌اند. از نظر رسید گی قضائی در مرحله دادرسی تشخیص مرد بودن يا زن 
بودن خنثی بعهدة کارشناسان فنی که پزشکان باشند وا گذارده میشود. 

چنانکه مادة ٩۳۹۱‏ ق. م متذ کر است تشخیص وضعیت خنثی از حبث مرد یا زن بودن او برای ارث. در موردی است که نصیب 
ذکور دو برابر اناث است. چنانکه در اولاد و اولاد اولاد» اجداد آبی» برادر و خواهر آبوینی یا آبی» اعمام آبوینی یا آبی است. و الا 
چنانکه خنثی از دسته ورائی باشد که ارث ذکور مساوی با ارث اناث است تشخیص حقیقت خنثی که از کدام جنس است موثر در 


نصیب او نمیباشد» چنانکه در برادر و خواهر امیء اجداد امی و اخوال میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ٩۲۵‏ از ۱۶۲۲ 


بنابر آنچه گذشت در صورتی که کسی بمیرد و دارای یکك پسر و یک دختر و یک خنثی مشکل باشد سهم پسر ۲ و سهم دختر ۱ 
و سهم خنثی ۲/ ۰۱ ۱ در نظر گرفته میشود لذا ت رکه به ٩‏ تقسیم و نصیب هر یک معین میگردد. 
حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۹۶ 
باب اول در توارث زوجین 
اشاره 
چنانکه مواد «۱۳ و «۲۷ و «۳۸ و ۴۰۱ و ۴۹۰ قانون مدنی میگوید هر یک از زوجین که بمیرد دیگری از او ارث میبرد. 
شرائط توارث زوجین عبارت است از: 
۱- نکاح بین زوجین دائم باشد 
اشاره 
۳ ۳ - ِ 

مادهٌ 4٩۴۰‏ ق. م میگوید: «زوجین که زوجیت انها دائمی بوده و ممنوع از ارث نباشند از یکدیگر ارث میبرند). 
مادهُ مزبور شرط توارث زوجین را نکاح دائم قرار داده است. بنابراین چنانکه نکاح متعه باشد» هیچ‌یکک از زوج و زوجه از یکدیگر 
ارث نمیبرند. قانون مدنی در اين امر پیروی از عقیده دسته‌ای از فقهای اماميّه نموده است که شرط توارث زوجین را نکاح دائم 
هیکآنتنر, 
راجع بتوارث زوجین در نکاح منقطع فقهای امامیه دارای چهار قول میباشند: 
اول- زوحین در عقد انقطاع 
مانند عقد دائم از یکدیگر ارث میبرند. 
دوم- عقد انقطاع هرگاه بطور مطلق منعقد گردد زوحین از یکدیگر ارث نمیبرند. 

"۹ ۰ 4 ۹ ‌ ۰ ۰ و ۹ ۹ ۰ ‌‌ ۵ 5 ۰ و ۳ 
ولی چنانچه ضمن عقد انقطاع شرط توارث زوجین از یکدیگر بشود. شرط لازم‌الاتباع است و هر یک از زوجین از دیگری ارث 
میبر د. 


حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۲۹۷ 

سوم- عقد انقطاع هرگاه بطور مطلق منعقد شود زوجین از یکدیگر ارت میبرند. 

ولی چنانچه در ضمن آن عدم توارث شرط گردد آنان از یکدیگر ارث نخواهند برد. 
چهارم- زوحین در نکاح منقطع از یکدیگر ارث نمیبرند. خواه شرط توارث بشود یا نشود. 


ات 


زیرا دلیلی بر توارث در نکاح منقطع موجود نیست و شرط توارث هم بر خلاف کتاب و سنت است. علاوه بر آنکه اخبار هم بر عدم 


توارث تصریح مینماید. قول مزبور مشهور نزد فقهای امامیه میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ٩۲+‏ از ۱۶۲۲ 


از نظر قانون مدنی چنانکه از ماد «۹۴۰» مذ کور در بالا فهمیده میشود توارث زوجین از یکدیگر منحصر در نکاح دائم است زیرا 
مادة مزبور در مقام بیان حکم توارث زوجین است و راجع بتوارث متعه بیانی ننموده و سکوت در مقام بیان دلیل بر عدم توارث 
زوجین در نکاح متعه میباشد. بنظر میرسد که بوسیلة درج شرط توارث زوجین در ضمن عقد متعه نیز نمیتوان آنان را وارث یکدیگر 
قرار داد. زیرا حکم توارث از نظر حفظ نظم اجتماعی برقرار شده است و از قوانین آمره بشمار میرود بدین جهت طبق ماد ۸۳۷۰ 
ق. م موصی نمیتواند بعضی از ورثه را از ارث محروم نماید و طبق ماده ۸۴۳۰ ق. م وصیت بزیاده بر ثلاث ترکه نافذ نیست مگر با 
اجازه وراث بنابراین شرط توارث زوجین در عقد انقطاع» سهیم نمودن غیر وارث در ترکه و تجاوز بسهم الارث ورئه قانونی 
میباشد. لذا از افراد شرط نامشروع شناخته میشود و طبق ماده «۲۳۲) ق. م شرط مزبور باطل است. علاوه بر آنکه هرگاه شرط توارث 
زوجین در عقد انقطاع صحیح باشد میتوان بوسیلةٌ شرط توارث در ضمن عقود لازمه اشخاصی را که هیچ گونه خویشاوندی 
حقوق مدنی (امامی» ج ۳ ص: ۲۹۸ 

با یکدیگر ندارند وارث قرار داد و حال آنکه هیچ‌یک از فقهاء با اين امر موافقت ندارد. مفاد مادهُ «۱۰۷۷) ق. م که میگوید: «در 
نکاح منقطع احکام راجع بورائت زن و مهر او همان است که در باب ارث و در فصل آتی مقر شده است». نمیتواند دلیل توارث 
زوجین در نکاح منقطع و با دلیل بر صحت شرط توارث آنان قرار گیرد؛ زیرا در باب ارث راجع بتوارث زوجین در نکاح منقطع 
پیانی نشده است. 

بعضی تصور نموده‌اند که میتوان شرط توارث در نکاح منقطع را در حکم وصیّت دانست و هر یکک از زوجین که قبل از دیگری 
بمیرد آنکه در قید حبات است موصی له محسوب شود. بنظر میرسد که اين امر دور از روش قضائی است. زیرا در شرط توارث 
مزبور هیچ یک از طرفین قصد وصیّت که عقد مخصوصی است نداشته است و عقد بدون قصد واقع نمیشود» مگر قراتتی در مورد 


استثناء- 


بدستور مادة 4۹۴۵۰ ق. م: «اگر مردی در حال مرض زنی را عقد کند و در همان مرض قبل از دخول بمیرد زن از او ارث نمیبرد ...» 
طبق قاعده چنانچه یکی از زوجین در مدت نکاح فوت نماید دیگری از او ارث میبرد؛ خواه دخول بعمل آمده باشد و يا آنکه قبل 
از دخول بمیرد» ولی استثناء قانون مدنی بمتابعت مشهور از فقهای امامیِه مقرّر داشته که هرگاه زوج در مدت بیماری زنی را نکاح 
کند و در اثر آن بیماری قبل از دخول فوت نماید زن از او ارث نمیبرد. استثناء مزبور در حقوق امامیه باستناد روایت است. بعضی از 
فقهای امامیه بر آنند که در مورد مزبور در اثر فوت زوج بیمار نکاح باطل میگردد و بدین جهت زن مستحق مهر نمیباشد و ارث نیز 
نمیبرد. اظهار اینان مطابق با اصول حقوقی بنظر نمیرسد» زیرا چنانچه نکاح مزبور باطل 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۲۹۹ 

باشد چه موجب میگردد که ه رگاه مرد با زن نزدیکی کند زن ارث ببرد» همچنانی که در ذیل ماده بالا پپیروی از فقهاء تصریح 
نله 

«... لیکن اگر بعد از دخول یا بعد از صحت یافتن از آن مرض بمیرد زن از او ارث میبرد». بنابراین چنانکه از ماد «4۴۵) ق.م 
فهمیده میشود» نکاح مریض در بیماری که در اثر آن فوت کند صحیح منعقد شده است. ولی استثناء در مورد مزبور ورائت زن» 
مشروط است بآنکه شوهر با او نزدیکی کرده باشد. و یا از بیماری که در آن نکاح کرده شفا یابد. 

منظور ماده از کلم (در همان مرض بمیرد) آنست که فوت شوهر بسبب همان بیماری باشد که در آن نکاح نموده است و الا 


چنانچه بیماری دیگری ضمیمة آن بیماری گردد و در اثر بیماری اخیر شوهر فوت کند زن از او ارث میبرد. مثلا کسی که مبتلا 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ٩۲۷‏ از ۱۶۲۲ 


بحصبه میباشد و در آن حال با زنی نکاح دائم نماید و در اثر عدم پرستاری ذات الریه نموده و از آن مرض بمیرد» نمیتوان زن مزبور 
را از ارث شوهر خود محروم داشت. 

در صورتی که مردی زنی را در حال مرض بنکاح دائم در آورد و زن مزبور قبل از دخول بمیرد شوهر از او ارث خواهد برد» زیرا با 
صراحت ماده ۰۰ ق. م بتوارث زوجین از یکدیگر و عدم استثناء مورد مزبور» ارث بردن شوهر از زن مسلم میباشد. همچنین 
هرگاه زن در حال مرض شوهر کند و در همان مرض قبل از دخول بمیرد» شوهر از او ارث میبرد» زیرا چنانکه گذشت با صراحت 


ماده ۹۴۰۰ ق. م بتوارث زوجین از یکدیگر و استثنائی بودن حکم مادة ۹۴۵۰ ق. م نمیتوان آن دو را قیاس بیکدیگر نمود. 


۳۲- فوت در مدت زوجیت واقع شود 

اشاره 

بدستور ماد ۸۶۴۱ ق. م: «از جمله اشخاصی که بموجب سبب ارث میبرند هر یک از زوجین است که 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۳ ص: ۳۰۰ 

در حین فوت دیگری زنده باشد». چنانکه ماده تصریح مینماید. باید فوت در زمان زوجیت واقع شود تا هر یکک از زوجین از دیگری 
ارث ببرد. بنابراین چنانچه یکی از زوجین پس از تحقق طلاق فوت کند. دیگری از او ارث نمیبرد. نظر باطلاق ماده در اين امر فرقی 
نمینماید که طلاق قبل از نزدیکی باشد و با بعد از آن. قاعدهٌ بالا بدو استثناء برخورد کرده است: 


الف- فوت در مدت عدة رجعی 


بدستور ماه ٩۴۳۱‏ ق. م: «اگر شوهر زن خود را بطلاق رجعی مطلقه کند. هر یک از آنها که قبل از انقضاء عده بمیرد دیگری از او 
ارث میبرد؛ لیکن اگر فوت یکی از آنها بعد از انقضاء عده بوده و یا طلاق بائن باشد از یکدیگر ارث نمیبرند». علت این امر آنست 
که رابطه زوجیت بوسیله طلاق رجعی قطع نمیشود بنابر صریح شق ۲ ماده «۸» ق. ا. حسبی (زوجه که در عدهٌ طلاق رجعی است در 
حکم زوجه است)؛ بدین جهت در طلاق رجعی زوج میتواند بدستور ماد «۱۱۴۸» ق. م در مدت عده رجوع کند و وضعیت قبل از 
طلاق را اعاده دهد. بعبارت دیگر: انحلال قطعی نکاح بوسیلا طلاق رجعی متوقف بانقضاء عده و عدم رجوع از طرف زوج میباشد؛ 
لذا بسیاری از آثار زوجیت را در مدت عده نیز دارا میباشد از قبیل استحقاق نفقه در مدت عده مذ کور در ماده «۱۱۰۹» ق. م. عده 
از فقهاء امامیّه بر آنند که مطلقه رجعیه زوجه است. 

بنابر آنچه گذشت هرگاه پس از انقضاء مدت عده رجعیه یکی از زوجین بمیرد دیگری از او ارث نمیبرد و همچنین است هرگاه 
فوت یکی از زوجین در مدت عده طلاق بائن باشد مانند طلاق غیر مدخوله و بائسه زیرا با دادن طلاق رابطةٌ زوجیّت قطع میشود و 
چنانچه بخواهند زوجیت را ادامه دهند باید آن را بوسیلةٌ عقد جدید ایجاد نمایند. (اين امر در صورتی است که مانعی برای ایجاد 
آن نباشد چنانکه در طلاق سوم و طلاق عدی است). همچنین است در طلاق خلع و مبارات که بدستور مادهْ ۱۱۴۵۱ 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۰۱ 

ق. م مادام زن رجوع بعوض نکرده از اقسام طلاق بائن میباشد. بنابراین پس از رجوع زن بعوض رجعی خواهد بود و آثار آن را 


خواهد داشت. 


ب- طلاق در مدت مرض موت 


شاه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۲۰۵۵۲۳۲ صفهه ٩۲۸‏ از ۱۶۲۲ 


بدستور مادة «۹۴۴) ق. م: گر شوهر در حال مرض زن خود را طلاق دهد و در ظرف یک سال از تاریخ طلاق بهمان مرض بمیرد؛ 
زوجه از او ارث میبرد اگر چه طلاق بائن باشد» مشروط بر اينکه زن شوهر نکرده باشد». فلسفٌ حکم مزبور آنست که شوهر در 
نزدیکی مرگ گاه زن خود را طلاق میدهد تا او را از ارث محروم نماید و ترکه بورثه دیگر برسد و چون این امر اجحاف بر زن 


میباشد» لذا قانون از حبلاٌ زوج جلو گیری کرده و بزن مطلقه در صورتی که شرائط زیر موجود باشد حق بردن ارث داده است: 
یکك- در صورتی که شوهر از بیماری که زن خود را در آن طلاق داده بمیرد 


و الا چنانچه از آن بیماری بهبودی یابد و مجدداً بیمار گردد و بمیرد خواه از نوع بیماری اول باشد یا بیماری دیگری زن مطلقه از 


او ارث نخواهد برد. 
دو- در صورتی که شوهر در یک سال از تاریخ وقوع طلاق بمیرد زن از او ارث میبرد 


و الا هرگاه پس از یک سال شوهر بمیرد زن از او ارث نخواهد برد. بالعکس چنانچه زن در مدت یک سال از تاریخ طلاق بمیرد؛ 
شوهر از او ارث نمیبرد مگر در مدت عده رجعی. زیرا شوهر اقدام بضرر خود نموده که زن را طلاق داده است و طبق قاعده حق 
توارث زوجین بوسیله انحلال قطعی نکاح زائل میگردد وارث بردن زن مطلقه در مورد بالا حکم استثنائی میباشد. 


سه- در صورتی که زن مطلقه پس از انقضاء عده, شوهر دیگری اختیار نکرده باشد 


و الا چنانچه زن» شوهر دیگری اختیار کرده باشده شوهر اول اگر چه در ظرف مدت یک سال از تاریخ وقوع طلاق از همان بیماری 
بمیرد» ژزن مزبور از او ارث نخواهد برد. 
حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳۰۲ 
باب دوم در سهم الارث زوجین 
اشاره 

۰ 1 و ۰ عِ ۰ ۰ ی ۰ ۰ 6 4 هه عِ 
سهم الارث زوجین از یکدیگر متفاوت میباشد و با شرائط متساوی نصیب زوج از ت رکه زوجه دو برابر نصیب زوجه از ت رکه زوج 
است. مبنای اختلاف مزبور برتری مرد بر زن میباشد که در بسیاری از موارد ارث رعایت شده است. بدستور مادهٌ )٩۴۱(‏ ق. م: «سهم 
الارث زوج و زوجه از ترکة یکدیگر بطوری است که در مواد )٩۱۳«‏ و »٩۲۷«‏ و «۳۸» ذ کر شده است». سهم الارث هر یکت از 
زوجین چنانکه مواد بالا متذ کر است بشرح زير میباشد: 
اول- سهم الارث زوجین با بودن اقربای نسبی برای متوفی 
1- سهم الارت زوج 
در صورتی که زوجه بمیرد و اولاد با اولاد اولاد داشته باشدء دج ربع از ترکة او را خواهد برد (خواه اولاد زوجه از زوج مزبور 


باشد با از مرد دیگری) چنانجه زوجه اولاد با اولاد اولاد نداشته باشد. زوج نصف از ترکه را خواهد برد. 


2- سهم الارت زوحه 
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در صورتی که زوج بمیرد و اولاد یا اولاد اولاد داشته باشد» زوجه ثمن از ترک؛ او را خواهد برد (خواه اولاد زوج از زوجه مزبور 
باشد یا از زن دیگری) چنانچه زوج اولاد یا اولاد اولاد نداشته باشد» زوجه ربع از ترکه را میبرد. 

زوجین با هر یک از طبقات سه گانه که موجود باشند در ترکه شریکک خواهند بود و بدستور مواد زیر سهم الارث خود را از أصل 
ترکه میبرند. در مبحث سهم الارث ورئه طبقة اولی» ماده )٩۱۳۱‏ ق. م 
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میگوید: «در تمام صور مذ کوره در این مبحث هر یک از زوجین که زنده باشد فرض خود را میبرد و این فرض عبارت است از 
نصف ترکه برای زوج و ربع آن برای زوجه در صورتی که میت اولاد یا اولاد اولاد نداشته باشد. و از ربع ترکه برای زوج و ثمن 
آن برای زوجه در صورتی که میت اولاد یا اولاد اولاد داشته باشد و ما بقی تر که بر طبق مقزرات مواد قبل ما بین سایر وراث تقسیم 
میشود». در مبحث سهم الارث ورئه طبقه دوم ماده ٩۲۷‏ ق. م در بند اول میگوید: «در تمام موارد مذبوره در این مبحث هر یک 
از زوجین که باشد فرض خود را از اصل ت رکه میبرد و این فرض عبارت است از نصف اصل ترکه برای زوج و ربع آن برای زوجه 
هد 

در مبحث سهم الارث ورثة طبقة سوم ماد »٩۳۸«‏ ق. م میگوید: 

«در تمام موارد مزبوره در این مبحث هر یک از زوجین که باشد فرض خود را از اصل تر که میبرد و این فرض عبارت است از 
نصف اصل ت رکه برای زوج و ربع آن برای زوجه ..». 

منظور از اولاد داشتن متوفی» در موارد بالا اولادی است که از نکاح یا از شبهه متولد شده باشد و الا چنانچه از زنا متولد شده باشد 
مانند آنست که متوفی اولاد ندارد» زیرا تقلیل بافتن نصیب هر یکک از زوجین در صورت بودن اولاد از نظر ورائت او از متوفی است 


و هرگاه متولد از زنا باشد ارث نمیبرد و از این حیث مانند غیر موجود میباشد. 

دوم - سهم الارث زوجین در صورت نبودن اقربای نسی برای متوفی 

اشاره 

در صورتی که یکی از زوجین بمیرد و وارث نسبی نداشته باشد بازمانده دیگر بطریق ذیل ارث خواهد برد: 

1- سهم الارث زوج- 

هرگاه زوجه بمیرد و آقربای نسبی از خود باقی نگذارد؛ 

حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳.۴ 

3 ۳۹ ‌ 4ب ه_ ۳ ۰ 35 ۰ ۳۹ # ۰ ۰ ۰ 2 

تمامی تر که بزوج میرسد. باصطلاح حقوقی گفته میشود که زوج نصف تر که را بفرض و نصف دیگر را برد میبرد. 
2- سهم الارث زوحه 


شاه 


در صورتی که زوج بمیرد و اقربای نسبی از خود باقی نگذارد؛ زوجه فقط ربع از ترکه را که نصیب معینهُ او است بفرض میبرد و 
بقیه مانند ترکه بلا وارث بخزینه دولت داده ميشود. ماده «۹۴۹» ق: م میگوید: «در صورت نبودن هیچ وارث دیگر بغیر از زوج يا 
زوجه شوهر تمام تررکه زن متوفات خود را میبرد» لیکن زن فقط نصیب خود را و بَيةُ ترکة شوهر در حکم مال اشخاص بل وارث و 


تابع ماده (۸۶۶) خواهد بود. ماده ۶۶۱ ق. م میگوید: «در صورت نبودن وارث امر ترکة متوفی راجع بحا کم است؛. ماد مزبور امر 
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ت رکه را راجع بحا کم دانسته ولی بیان نکرده است که حاکم آن را بچه مصرفی میرساند. قانون امور حسبی در مادة :۳۳۵ مذ کور در 
فصل هشتم در ترکه متوفای بلاوارث مقرّر میدارد که ت رکه بخزانه دولت داده میشود. در این صورت جزء عایدات عمومی خواهد 
بود. ماد ۳۳۵۰ ق. امور حسبی: «ا گر از تاریخ تحریر ترکه تا ده سال» وارث متوفی معلوم شود تر که باو داده میشود و پس از 
گذشتن مدت نامبرده باقيماندة ت رکه بخزانة دولت تسلیم میشود و ادعاء حقی نسبت بتر که از کسی بهر عنوان که باشد پذیرفته 
نیست). 

بعضی از فقهاء امامیه بر آنند که چنانچه زوج بمیرد و وارئی از خود باقی نگذارد مگر زوجه تمامی تر که باو داده میشود یک ربع 


بعنوان فرض و سه ربع دیگر بعنوان رد. 
تبصره- سهم الارث زوجات متعدد 


بدستور مادة ۰۲ ق. م: «در صورت تعدد زوجات. ریبع يا ثمن ترکه که تعلّق بزوجه دارد؛ بین همه آنان بالسویه تقسیم میشود؛. 
مثلا 
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هرگاه شوهری بمیرد و در زمان فوت چهار زن دائثم داشته باشد. ربع تر که در صورتی که متوفی اولاد نداشته باشد و ثمن از آن 
ه رگاه اولاد داشته باشد بین آنها بطور متساوی تقسیم میگردد. 

گاه ممکن است بیش از چهار زن در ربع یا ثمن مزبور شریک شوند و آن در موردی پیش می آید که مرد چهار زن دائم داشته 
است و یک یا چند نفر آنها را در بیماری که از آن میمیرد طلاق دهد و بجای آنها زن دیگر بگیرد و نزدیکی کند. مثلا هر گاه 
کسی چهار زن داشته باشد و در بیماری که از آن میمیرد یکی را طلاق دهد و دیگری را بنکاح درآورد و با او نزدیکی نماید و 
شوهر در مدت یک سال از تاریخ طلاق بمیرد» پنج زن از او ارث میبرند و آنها عبارتند از سه زن که در نکاح او بوده‌اند. یکی که 
طلاق داده شده و طبق ماده «۹۴۴ ق. م تا یک سال از شوهر خود ارث میبرد» و زنی که بنکاح مجدد در آمده است» و طبق مادة 
٩۴۵‏ ق. م ارث خواهد برد. 

مادة «۹۴۵» ق. م: «اگر مردی در حال مرض زنی را عقد کند و در همان مرض قبل از دخول بمیرد زن از او ارث نمیبرد» لیکن اگر 
بعد از دخول یا بعد از صحت یافتن از آن مرض بمیرد» زن از او ارث میبرد». بنابراین زنهای متوفی و زنهائی که او در حال بیماری 
طبق ماده بالا طلاق میدهد و همچنین زنهائی که در مدت بیماری بنکاح در می‌آورد و با آنها دخول میکند. هر چند نفر که باشند 
در سهم الارث (ربع با ثمن) شریکک ميشوند. 


باب سوم در اموالی که زوجین از آن ارث میبرند 

اشاره 

ماه ۹۴۶۰ ق. م: «زوج از تمام آموال زوجه ارث میبرد» لیکن زوجه از اموال ذیل: 
۱- از آموال منقوله از هر قبیل که باشد. 

۲- از ابنیه و اشجارا. 


مادة بالا آموالی را که هر یکک از زوجین از آن ارث میبرد بیان مینماید. که در زیر شرح داده میشود: 
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الف - اموالی که زوج از آن ارث میبر۵- 


در صورتی که زوجه بمیرد؛ زوج از تمامی آموال زوجه خواه منقول باشد يا غیر منقول بمقدار سهم الارث معینه (ربع يا نصف) از 


گر که هنکن 


ب - اموالی که زوجه از آن ارث میبرد- 

اشاره 

قانون مدنی علاوه بر آنکه نصیب زوجه را نصف نصیب زوح قرار داده است. او را از بعض آموال تر که که از مفهوم مادة «۹۴۶ ق. 
م استنباط میشود محروم نموده و آن عبارت است از: زمین خواه زیر ساختمان باشد یا نباشد و از عین ابنیه و اشجار. 

بنابراین طبق ماد؛ بالا زوجه از آموال ذیل ارث میبرد: 

1- اموال منقوله از هر قبیل که باشد- 

اموال تقو عبارت است از اموالی که ذاتا مقر لش بعتی تقل آن از محلی بمحل دیگر ممکن باشد ننون آنکه بخرهه با محل آن 
خرابی وارد آید. مانند فرش مبل پرده و امثال آن که شرح آن در مجامد اول اين کتاب بیان گردید. همچنین است اموالی که در 
حکم منقول میباشد» مانند طلب (بهر سببی که حاصل 

حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳۰۷ 

شده باشد مانند مال الاجاره» ثمن در بیع مال اگر چه غیر منقول باشد) حق خیاره حق شفعه. حق وثيقه بر اموال منقول» حق اختراع و 
کشف. حق تألیف و ترجمه. حق شرکاء در ش رکتهای تجاری و امثال آن. بنظر میرسد دینی که موضوع آن غیر منقول باشد. مانند 
آنکه کسی تعهد نموده که هزار متر مربع از زمینهای مزروعی واقع در ناحية معین را بمورث منتقل کند. تعهد مزبور منقول شناخته 
میشود. و پس از انجام تعهد زن از عین اموال غیر منقول سهم خود را میبرد. 

2 ابنیه و اشجار 


آشازه 


منظور از ابنیه آن چیزی است که بوسیلا عمل انسان بر روی زمین با چوب. آهن. سنگ. آجره آهکک» خاکث. سیمان و امثال آن 
ساخته شده است. همچنین است کارخانه‌ها و تأسیسات دیگر. آنچه در زمین مانند لوله‌های آب و برق و تلفن و امثال آن بکار رفته 
و یا آنکه در زمين مانند آب انبار حوض و زیر زمين حفر شده اگر چه هیچ گونه مصالح ساختمانی در آن بکار نرود؛ در حکم ابنیه 
محسوب میگردد مانند قنوات یا چاه آب یا زیر زمینهائی که در بعض شهرها در طبقُ دوم با سوم در سنگ حفر مینمایند و یا 
زاغه‌هاتی که برای گوسفندان در کوه یا در زیر زمین میکنند. 

شظرو از افار یی اس هاتسکا که هو ریخ سیسات شراه ظیما رده تقلهی با وله عما راشای کاقه قاتا 
بنظر میرسد که کشت و زراعت و بوته‌هائی که در زمین میروید مانند بادمجان, پنبه و امثال آن در حکم اشجار است؛ اگر چه کلمة 
اشجار شامل آن نمیشود» زیرا میتوان از نظر وحدت ملاکک شق ۲ ماد «۹۴۶» ق. م آن را استنباط نمود. 

چنانکه از بیان ماد «۹۴۶؛ ق. م معلوم است به پیروی از نظر حقوقیین امامیّه که قانون مدنی از آن پیروی نموده است» زن از زمین 
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ارث نمیبرد اگر چه زیر اشجار و بنا باشد. همچنین زن از حق انتفاع از غیر منقول و از منفعت آن» ارث نمیبرد» زیرا آنها از اموال 
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منقول نمیباشند که زن از عین آنها ارث ببرد و از ابنیه و اشجار بشمار نمیید که از قیمت آنها ارث ببرد. 

نظر مشهور فقهاء امامیه بر آن است که زن از زمین ارث نمیبرد و از قيمت ابنیه و اشجار و از عين بقءٍة ترکه ارث میبرد. چند قول 
دیگر راجع بارث زن نیز در حقوق امامیه موجود است که ذیا بیان میگردد: 

۱- ارث بردن زوجه از تمام ماترکك زوج خوده قول مزبور نادر است. 

۲- فرق بین زوجه ذات ولد و غیر ذات ولد بدین نحو که اولی از تمامی ت رکه زوج ارث میبرد و دومی از غیر زمین. 

۳- زوجه فقط از خانه و مسکن ارث نمیبرد» و از بقيةٌ تر که نصیب خود را خواهد برد. 

۴- سید مرتضی بر آنست که زوجه از عين زمین ارث نمیبرد بلکه زمین تقویم شده و از قیمت آن بزوجه داده ميشود. 

فلسفة محرومیّت زوجه از ارث بردن زمین و شریک قرار ندادن او با ورئة دیگر آن است که زن پس از فوت شوهر خود. ممکن 
است بدیگری شوهر کند و مرد اجنبی را در زند گانی خانوادة شوهر سابق مداخله دهد و این امر ایجاد اختلافاتی بین خانوادهٌ شوهر 
سابق و شوهر جدید بنماید که با افراز یا فروش غیر منقول هم دشمنی از آن رفع نگردد» بدین جهت قانون قبل از ایجاد اختلاف» 
حقوق آنان را از یکدیگر تفکیک نموده است. حدس زده میشود که این امر منشأً تاریخی عمیقی داشته باشد و آن اینست: در 
دوران گذشته که هنوز مرکزیت خانواده متزلزل نشده بود» زن پس از فوت شوهر از خانواده 
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خارج ميشده و بخانواده آصلی خود عودت می‌یافته و از افراد آن بشمار میرفته است. از طرف دیگر اموال غیر منقول مخصوصا 
اراضی فانند افراده بقاء خانواده را تضمین مشموده و مععلق بریس با خانواده میبوده بدین جهت تصیبی از آن بزن داده نميشده 
است. این امر را روایاتی که بین ارث زوجه ذات ولد و زوجه غیر ذات ولد فرق میگذارد و نصیب ذات ولد را از تمامی تر که و غیر 
ذات ولد را از غیر اراضی قرار میدهد تأیید مینماید» زیرا ادواری چند موقعیت زن ذات ولد باعتبار آنکه فرزندش از افراد خانواده 


است جزء خانوادهُ شوهر محسوب میگشته و نمیتوانسته از خانواده خارج گردد. 
زوجه از قيمت ابنیه و اشجار ارث میبرد- 
اشاره 


چنانکه در بالا تذ کر داده شد زن از عین آموال منقوله سهم خود را میبرد» ولی برای آنکه روابط و تماس او برای هميشه از خانوادهة 
شوهر سابقش قطع گردد ماد ۹۴۷۱ ق. م مقرر داشته که: «زوجه از قیمت ابنیه و اشجار ارث میبرد. نه از عين آنها و طريقة تقویم 


آنست که ابنیه و اشجار با فرض استحقاق بقاء در زمین بدون اجرت تقویم میگردد». ماد مزبور دارای دو قسمت است: 
۱- زوجه از قيمت ابنیه و اشجار ارث میبرد 


قول مزبور مشهور نزد فقهای امامیه میباشد. بنابراین قول» زوجه نسبت بعین ابنیه و اشجار حقّی ندارد و بفوت زوج بمقدار قیمت 
سهم الارث خود (ربع یا ثمن) از ابنیه و اشجار از ورثه طلبکار میگردد و عين سهم الارث زوجه از (نْمن یا ربع) ابنیه و اشجار مورد 
طلب اه نی هت اهر کاو وت مرن کت هار شوه لحاوس اند مر و اعای شروش مورا تکیت داز 
ابنیه و اشجار بنماید و از ثمن آن» طلب خود را استیفاء کند. بنظر میرسد که زوجه مانند طلبکاران عادی و اختصاصی ورثه 
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نمیتواند از اموال شخصی آنها یا از فروش قسمتهای دیگر ت رکه استیفاء حق خود را بنماید. در صورتی که ثمن فروش کفایت طلب 
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زوجه را از این بابت ننماید بقیة آن بعهدهٌ ورثه است که میپردازند. اینست که مادهٌ »٩۴۸«‏ ق. م. میگوید: «هر گاه در مورد ماده قبل 
ورثه از اداء قیمت ابنیه و اشجار امتناع کند» زن میتواند حق خود را از عین آنها استیفاء نماید». منظور ماده از عبارت (زن میتواند حق 
خود را از عین آنها استیفاء نماید) آنست که زن بتواند ورثه را اجبار بفروش عین نصیب خود بنماید نه آنکه او بتواند عین نصیب 
خود را در مقابل آنچه از این بابت طلبکار است تملکک نماید. بنابر قول بالا وارث نمیتواند زوجه را مجبور نماید که عين سهم 
الاىرث خود را از ابنیه و اشجار ببرد» همچنانکه زوجه نمیتواند عين آنها را مطالبه کند. بعضی از فقهاء بر آنند که زوجه مانند 
طلبکاران عادی و اختصاصی ورثه خواهد بود. 

یعنی دین در مه ورثه است و عین ربع یا ثمن اشجار و ابنیه وثیقه دین نمیباشد. بنابراین طلب زن از ورثه مانند طلبهای عادی 
استیفاء میشود. بعضی دیگر از فقهای امامیه بر آنند که زوجه نصیب خود را از عين اشجار و ابنیه میبرد و برای سهولت امر وراشت» 
مقرر گردیده که ورثه قيمت آن را بزوجه بپردازند بنابراین هرگاه ورثه عين سهم الارث را بزوجه تسلیم نمایند زوجه نمیتواند از 
قبول آن امتناع کند و چنانچه قبل از تأدیهُ قیمت بزوجه بدون موافقت او ابنیه و اشجار فروش رود معامله نسبت بسهم زوجه مائند 


فضولی است و تتقید آنْ احتیاج باجازة زوحه دارد. 
۲- طريقَة تقویم ابنیه و اشجار 


در اين مسأله دو امر باید مورد نظر قرار گیرد: 

یکی آنکه چگونه ابنیه و اشجار تقویم میشود؟ دیگر آنکه قیمت چه زمانی مورد نظر قرار میگیرد؟ 
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الف- ماد ۹۴۷۱» ق. م تصریح مینماید که: ابنیه و اشجار با فرض استحقاق بقاء در زمین بدون اجرت. تقویم میشود؛ یعنی ابنیه و 
اشجار بحالت موجود بطوری که بتواند در روی زمین مجانً بماند تا منهدم شود و درخت از بین برود تقویم میگردد و سهم زوجه 
ربع و یا ثمن از آن خواهد بود. 

برای تعیین قیمت مزبور نمیتوان زمین را بتنهائی بدون بنا و اشجار تقویم نمود و سپس زمین را با بنا و اشجار تقویم کرد و فرق بین 
آن دو را قیمت بنا و اشجار با فرض بقاء در روی زمین دانست» زیرا ارزش زمین که بنا و اشجار غیر در آن نباشد. بیشتر از ارزش 
زمیتن است. کفها و آشتماز غترمخانا در آن باق نله کا از مخ مرونگن 

ب- برای تقویم ابنیه و اشجار» قیمت زمان فوت در نظر گرفته میشود اگر چه در زمان تأدیه آن بزوجه قیمت ابنیه و اشجار ترقی یا 
تنزل کرده باشد» زیرا در آن زمان زوجه مستحق ثمنیه با ربعیه خود میشود و حق او از عین تبدیل بقيمت میگردد. بدین جهت 
هرگاه ورثه در تأدیه قیمت بزوجه مدتی تأخیر اندازند زوجه هیچ گونه حقی نسبت بمنفعت و ثمرة عین ترکه برای مدت بین زمان 
فوت و تأدیه قیمت سهم الاعرث خود ندارد» ولی بنابر نظر دیگر که زوجه سهم الارث خود را از عین ابنیه و اشجار میبرد و برای 
تسهیل امر وراشت قیمت بزوجه داده میشود قیمت زمان تأدیه باید در نظر گرفته شود زیرا در زمان مزبور عين تبدیل بقیمت 
میگردد. بنابراین نظر منفعت و ثمرة بین زمان فوت زوج و تأدیة قیمت متعلتق بزوجه است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳ 
مبحث ششم در تر که متوفی بلا وارث 


در صورتی که متوفی وارث نسبی و سببی مذ کور در ماد ۸۶۲۱ و (۸۶۴) ق. م نداشته باشد» بنابر مستنبط از ذیل مادهٌ ۳۳۵۱ قانون 


امور حسبی؛ ت رکه او بخزانه دولت داده میشود. مادة ۳۳۵۱ قانون امور حسبی: «اگر از تاریخ تحریر ترکه تا ده سال وارث متوفی 
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معلوم شود ترکه باو داده میشود و پس از گذشتن مدت نامبرده باقی‌ماندة ترکه بخزانه دولت تسلیم میشود و ادعاء حقی نسبت بت رکه 
از کسی بهر عنوان که باشد پذیرفته نیست» ماد «۸۶۶» ق. م که میگوید: «در صورت نبودن وارث امر ت رکه متوفی راجع بحاکم 
است» مجمل میباشد» زیرا وظیفهٌ حاکم را معین ننموده است و بوسیلةٌ ماده «۳۳۵» ق. امور حسبی که مبین میباشد رفع ابهام از آن 
شده است و مقزر میدارد که بخزانه دولت میدهد و بمصارف عمومی میرسد. چنانچه اشکال شود که ماد ۸۶۶۱ ق. م با ماد آخیر 
تضاد دارند. گفته میشود بر فرض وجود تضاد ماد ۸۶۶۰ ق. م که تاریخ تصویب آن مقدم بر قانون امور حسبی میباشد بوسیلةً 
قانون امور حسبی که تاریخ تصویب آن موخر میباشد نسخ شده است. بنابراین ت رکة متوفی بلا-وارث جزء خزانه دولت شده 
بمصرف بودجه عمومی میرسد. پذیرفتن دعوی حق از کسی پس از ده سال با آنکه مدت مزبور مدت مرور زمان دعوی منقول 
میباشد و ممکن است در تر که آموال غیر منقول نیز موجود باشد» برای کوتاه کردن مدت دعوی بطرفیت دولت میباشد و الا مدت 
مرور زمان دعوی نسبت بسهم الارث و ورائت» مدت مرور زمان دعاوی عادی است. 
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مبحث هفتم در قواعدی که قانون مدنی در ارث رعایت نموده است 

اشاره 

از نظر تحلیلی با توجه بمواد مربوطة بارث میتوان قواعد زیر را بدست آورد: 


۱- اقربیت بمتوفی 

اشاره 

چنانکه ماد :۸۸ ق. م تصریح مینماید توارث را بر اساس قاعدة اقربیت گذارده است» یعنی خویشاوندان نزدیکتر بمتوفی ت رکه را 
میبرند و خویشاوندان دورتر را از ارث محروم مینمایند. قاعدءٌ آقربیت که مورد نظر قانون مدنی قرار گرفته طبقه بندیست که در ماده 
۷۰۲ ق. م متذ کر شده و میگوید: «اشخاصی که بموجب نسب ارث میبرند سه طبقه‌اند: 

۱- پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد. 


۲- اجداد و برادر و خواهر و اولاد آنها. 
ت اعمام و عمات و آخوال و خالات و اولاد آنهاا. 


ملااک قاعدة اقربیت بمتوفی عطوفت و مهربانی و علاقهایست که نوعاً مورد نظر متوفی میباشد. 

استئناء 

اشاره 

چنانکه ماد ۷۸۸۸۰ ق. م تصریح باعل افرست شیامن فواری ت از رعایت اه انش مک وتو ریک شرح آن 
بیان میگردد: 

الف- ورائت بعنوان قائم مقامی- 


ورائت بعنوان قائم مقامی در موردی است که کسي بجای پدر با مادر خود وارث متوفی شود و نصیب او را ببرد. 
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ورائت بعنوان قائم مقامی در تمامی طبقات سه گانهٌ ارث موجود 
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است. چنانکه: 

در طبقَهٌ اولی اولاد اولاد در نبودن اولاد بجای او از متوفی ارث میبرد. ماده »٩۱۱«‏ ق. م میگوید: «هرگاه میت اولاد بلاواسطه نداشته 
باشد اولاد اولاد او قائم مقام اولاد بوده و بدین طریق جزء وارث طبقةٌ اول محسوب و با هر یک از ابوین که زنده باشد ارث میبرد. 
تقسیم ارث بین اولاد اولاد بر حسب نسل بعمل می آید» یعنی هر نسل حصهٌ کسی را میبرد که بتوسط او بمیت میرسد. بنابراین اولاد 
پسر دو برابر اولاد دختر میبرند. 

در تقسیم بین افراد یک نسل پسر دو برابر دختر میبرد». بنابراین چنانچه کسی بمیرد و دارای اولاد بلاواسطه نباشد ولی دارای سه نوة 
پسری (یک پسر و دو دختر) و چهار نوف دختری (سه دختر و یک پسر) باشد از ترک؛ متوفی دو ثلث که سهم پسر متوفی است 
بنوه‌های پسری داده میشود که بین خود بنسبت پسر دو برابر دختر تقسیم مینمایند و یک ثلث که سهم دختر متوفی است بنوه‌های 
دختری داده میشود که آنها بتساوی بین خود تقسیم میکنند. 

در طبقة دوم اولاد برادر و خواهر در نبودن آنها از متوفی ارث میبرند. مادة )٩۲۵«‏ ق. م میگوید: «در تمام صور مذ کوره در مواد 
فوق اگر برای میت نه برادر باشد و نه خواهر اولااد اخوه قائم مقام آنها شده و با اجداد ارث میبرند در این صورت تقسیم ارث 
نسبت باولاد اخوه بر حسب نسل بعمل می‌آید» یعنی هر نسل حص؛ کسی را میبرد که بواسطة او بمیّت میرسد. بنابراین اولاد اخوه 
آبوینی یا آبی حصة اخوة آبوینی یا آبی تنها و اولاد کلالةٌ امی حصه کلالةٌ امی را ميبرند. 

در تقسیم بین افراد یک نسل اگر اولاد اخوة آبوینی يا آبی تنها باشند ذکور دو برابر اناث میبرد و اگر از كلالهٌ امی باشند بالشویه 
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تقسیم میکنند؛. 

مادة ۰ ق. م میگوید: «در بین وراث طبق؛ٌ دوم اگر برای متوفی برادر یا خواهر نباشد اولاد اخوه هر قدر که پائین بروند قائم 
مقام پدر یا مادر خود بوده با هر یکک از اجداد متوفی که زنده باشد ارث میبرند» لیکن در بین اجداد یا اولاد اخوه اقرب بمتوفی ابعد 
را از ارث محروم میکنند. مفاد این ماده در مورد وراث طبقَهُ سوم نیز مجری میباشد». 

در طبقهٌ سوم اولاد اعمام و اخوال و عمات و خالات در نبودن آنها مستحق ترکه میباشند طبق ذیل مادهُ )۸٩۰«‏ ق. م و مادهٌ )٩۳۷«‏ ق. 
م که میگوید: «ه رگاه برای میت نه اعمام باشد و نه اخوال اولاد آنها بجای آنها ارث میبرند و نصیب هر نسلی نصیب کسی خواهد 
بود که بواسطه او یمیت متصل میشود». 

در ورائت بعنوان قائم مقامی چنانکه ماد «۸۸۸ ق. م تصریح مینماید وارث دورتر بمتوفی با وجود وارث نزدیکتر باوه ارث میبرد» و 
وارث نزدیکتر وارث دورتر را از ارث محروم نمینماید چنانکه: 

در طبقَءٌ اولی» اولاد اولاد میت که قائم مقام اولاد بلا فصل میت میباشند با آنکه در درجٌ دوم قرار گرفته‌اند در ردیف پدر و مادر 
از متوفی ارث میبرند و حال آنکه طبق قاعدة اقربیت بمیّت» باید پدر و مادر که نزدیکتر از اولاد اولاد بمتوفی هستند آنها را از ارث 
محروم نمایند. 

در طبقَة دوم اولاد برادر و خواهر که قائم مقام برادر و خواهر متوفی میباشند و از حیث درجه دورتر از جد و جدهٌ متوفی هستند با 
آنان ارث میبرند» و حال آنکه طبق قاعدة آقربیت باید جد و جده که نزدیکتر بمتوفی هستند» اولاد برادر و خواهر را از ارث محروم 
حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۳۱۶ 
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هر گاه متوفی جد و جده نداشته باشد» پدر و مادر جدّ و جده در ردیف برادر و خواهر ارث میبرند» و حال آنکه برادر و خواهر 
نزدیکتر بمتوفی میباشند و طبق قاعده اقربیت بمتوفی باید برادر و خواهر پدر و مادر جد و جده را از ارث محروم نمایند. 

در طبقة سوم آنچه در طبقة دوم گفته شد که اولاد در ارث قاثم مقام پدر یا مادر خود هستند» بدستور ذیل ماد «۸۹۰) و ماد 
۰ ق. م در مورد وراث طبقَءٌ سوم نیز مجری میگردد؛ ولی آنچه در ورثة طبقهٌ اولی و دوم گفته شد که وراث دورتر بعنوان قائم 
مقامی با وراث نزدیکتر هر دو ارث خواهند برد» در ور طبقَهٌ سوم پیش نخواهد آمد زیرا وراث طبقه سوم دو دسته نیستند و اعمام 
و عمات و اخوال و خالات همگی در ردیف یکدیگرند و قاعدة آقربیت رعایت ميشود. 

در قانون مدنی فرانسه قائم مقام در ردیف درجه مقدم ارث میبرد» چنانکه هرگاه متوفی دارای یک پسر و یک دختر بوده و پسر در 
زمان حیاتش فوت نموده و از خود یک فرزند منحصر گذارده باشد ولی دخترش در قید حیات باشد» نو پسری بعنوان قائم مقامی 
سهم پدر خود و دختر سهم خود را میبرد. 

ب- تقدم سر عموی ابوینی بر عموی آبی 

دومین استثناء از قاعدهٌ اقربیت در توارث مورد ماد »٩۳۶«‏ ق. م است که میگوبد: «با وجود اعمام یا اخوال اولاد آنها ارث نمیبرند 
مگر در صورت انحصار وارث بیک پسر عموی آبوینی با یک عموی آبی تنها که فقط در این صورت پسر عمو عمو را از ارث 
محروم میکند. لیکن اگر با پسر عموی آبوینی خال یا خاله باشد یا اعمام متعدد باشند و لو آبی تنها؛ پسر عمو ارث نمیبرد» چنانکه 
مادة بالا تصریح مینماید در صورتی که وارث متوفی منحصر بیکک پسر عموی آبوینی با یک عموی آبی تنها باشد. پسر عموی 
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آپوینی وارث شناخته میشود و عموی خود را که از حیث درجه مقدم و نزدیکتر بمتوفی میباشد از ارث محروم مینماید. 


۳۲- برتری مرد بر زن- 


اشاره 


قانون مدنی ایران در تقسیم سهم الارث بین خویشاوندان متوفی» برتری مرد را بر زن رعایت نموده است. چنانکه سهم پسر را دو 
برابر سهم دختر مقّر کرده است. قانون مدنی در این آمر اقتصار باقربای نسبی ننموده و نسبت بزوجین که اقربای سببی میباشند نیز 
این امر را از نظر دور نداشته و نصیب زوج را دو برابر نصیب زوجه قرار داده است. 

قانون مدنی قاعدة برتری مرد بر زن را در مورد خویشاوندان آبوینی با آبی رعایت نموده ولی در خویشاوندان امی اناث را در ردیف 
ذکور قرار داده است. 


موارد مزبور عبارتند از: 
یک - در کلالهةٌ امی (برادر با خواهر مادری) 


در صورتی که کلالاٌ امی متعدد باشند ترکه را بین خود بالسویه تقسیم میکنند» ماد «۹۲۱» ق. م میگوید: «ا گر وراث چند برادر امی 
یا چند خواهر امی یا چند برادر و خواهر امی باشنده ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود؛ و مادة «۹۲۲) ق» م: «هرگاه اخوه آبوینی و 
اخوه امی با هم باشند تقسیم بطریق ذیل میشود: 

اگر برادر یا خواهر امی یکی باشد سدس ترکه را میبرد و بقیه مال اخوة آبوینی یا آبی است که بطریق مذکور در فوق تقسیم 
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اگر كلالة امی متعدد باشد ثلث ترکه بآنها تعلّق گرفته و بین خود بالسویه تقسیم میکنند و بقیه مال اخوة آبوینی یا آبی است که 


مطابق مقّرات مذ کور در فوق تقسیم مینمایند». 
دو - در اجداد و حدات امی- 


اجداد و جدات امّی چنانچه متعدد باشند ترکه را 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۳ ص: ۳۱۸ 

بین خود بالسویه تقسیم میکنند. چنانکه مادهُ ۹۲۳۱ ق. م میگوید: 

«ه رگاه ورثه اجداد یا جدات باشد» ترکه بطریق ذیل تقسیم میشود: 

اگر جد یا جده تنها باشد اعم از ابی یا امیء تمام تر که باو تعلق میگیرد. 

اگر اجداد و جدات متعدد باشند در صورتی که آبی باشند ذکور دو برابر اناث میبرد و اگر همه امی باشند بین آنها بالسویه تقسیم 
ميگردد. 

اگر جد یا جدهة آبی و جد يا جدة امی با هم باشند ثلث ترکه بجد یا جدة امی میرسد و در صورت تعدد اجداد امی» آن ثلث بین 
آنها بالسویه تقسیم میشود و دو ثلث دیگر بجد یا جدة آبی میرسد و در صورت تعدد حصه ذکور از آن دو ثلث دو برابر حصه اناث 


خواهد بود؛. 
سه- در اخوال و خالات- 


اخوال و خالات چنانچه متعدد باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود. ماده ٩۳۳۶‏ ق. م میگوید: «ه رگاه وراث متوفی چند نفر 
دائی یا چند خاله و یا چند نفر دائی و چند نفر خاله با هم باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود خواه همه آبوینی خواه همه 


آبی و خواه همه امّی باشند». 
چهار - در اعمام و عمات امی- 


در صورتی که وراث متوفی عبارت از چند عمو و عمه ای باشند ترکه را بین خود بالسویه تقفسیم مینمایند. ماد ٩۳۱۷‏ ق. ‌ 
میگوید: «ه رگاه وارث متوفی چند نفر عمو یا چند نفر عمه باشنده ترکه بین آنها بالسویه تقسیم میشود در صورتی که همة آنها 
آبوینی يا همه آبی یا همه ای باشند. هرگاه عمو و عمه با هم باشند در صورتی که همه امّی باشند ترکه را بالسویه تقسیم مینمایند و 


در صورتی که همه آبوینی یا آبی حصه ذکور دو برایر اناث خواهد بود». 
۳- برتری خویشاوندان مادری بر خویشاوندان پدری- 


با آنکه قانون مدنی بپیروی از طریقةٌ پدری (پاتریار کا) خویشاوندان پدری را در امور 
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خانواد گی بر خویشاوندان مادری مقدم داشته است. چنانکه ولایت را از آن پدر و جد پدری دانسته و جد مادری را مانند مادر از 
آن محروم کرده است و همچنین سهم اناث را در ارث کمتر از سهم ذکور قرار داده است. در بعض موارد خویشاوندان مادری را بر 
خویشاوندان پدری در ارث برتری داده است. چنانکه با بودن اخوة آبوینی و اخوة ای اخوة آبی را از ارث محروم داشته است. ماده 


۰ ق. م میگوید: «اگر میت اخوة ابوینی داشته باشد اخوة آبی ارث نمیبرنده در صورت نبودن اخوه آبوینی اخوه آبی حصذ آنها 
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ین ان 

اخوه آبوینی و اخوه آبی هیچ کدام اخوة ای را از ارث محروم نمیکنند» خصوصیتی که در اقربای آبوینی یافت میشود و در اقربای 
آپی موجود نمیباشد رابطهٌ خویشاوندی مادری است. و الا چنانکه اين امر نبود آن دو در ردیف یکدیگر باید ارث ببرند. موید اين 
امر آنست که در صورت اجتماع کلالا آبوینی و آبی و امی؛ کلالا آبی از ارث محروم میگردد و قانون کلالاٌ آبی را زمانی سهیم در 
ارث میداند که کلاله آبوینی موجود نباشد. ماد «۲۶» ق. م میگوید: «در صورت اجتماع کلاله آبوینی و آبی و امی کلاله آبی ارث 
نمیبرد» همچنین است در مورد مادهْ «۳۰؛ ق. م. که میگوبد: «ا گر میّت اعمام يا اخوال آبوینی داشته باشد اعمام یا اخوال أبی ارث 
نمیبرند در صورت نبودن اعمام یا اخوال آبوینی اعمام یا اخوال آبی حص آنها را میبرند». 

بالعکس در موارد دیگر اقربای پدری را بر اقربای مادری در مقدار سهم الاعرث برتری داده است چنانکه در ماد ٩۲۳«‏ ق- م 
میگوید: 

... اگر جد یا جدة آبی و جد یا جده امی با هم باشند» ثلث ترکه بجد یا جدة امی میرسد و در صورت تعدد اجداد امی» آن ثلث 
بین آنها بالسویه تقسیم میشود و دو ثلث دیگر بجد یا جدة آبی میرسد و در صورت 
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تعدد. حصء ذکور از آن دو ثلث. دو برابر حصه اناث خواهد بود» و همچنین است در مورد ماده «۹۳۴» ق. م که میگوبد: «اگر 
وراث میت دائی و خالة آبی یا آبوینی با دائی و خاله امی باشند» طرف امی اگر یکی باشد سدس ترکه را میبرد و اگر متعدد باشند 
ثلث آن را میبرند و بین خود بالسویه تقسیم میکنند و ما بقی مال دائی و خاله‌های آبوینی یا آبی است که آنها هم بین خود بالسویه 
تقسیم مینمایند» و ماده «۹۳۵» ق. م که میگوید: «ااگر برای میت یک یا چند نفر اعمام يا یک يا چند نفر اخوال باشد ثلث ت رکه 
باخوال و دو ثلث آن باعمام تعلق میگیرد. 

تقسیم ثلث بین اخوال بالسویه بعمل می‌آید لیکن اگر بین اخوال یکک نفر امی باشد سدس حص اخوال باو میرسد و اگر چند نفر 
امی باشند ثلث آن حصه بآنها داده میشود و در صورت اخیر تقسیم بین آنها بالسویه بعمل می‌آید. در تقسیم دو ثلث بین اعمام 
حصهٌ ذ کور دو برابر اناث خواهد بود لیکن اگر بین اعمام یک نفر امی باشد سدس حصٌ اعمام باو میرسد و اگر چند نفر امی باشند 
ثلث آن حصه بآٌنها میرسد و در صورت اخبر آن ثلث را بالسویه تقسیم میکنند. 

در تقسیم پنج سدس و یا دو ثلث که از حص اعمام باقی میماند؛ بین اعمام آبوینی یا آبی حص ذکور دو برابر اناث خواهد بود؛ 
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خائمه 
اشاره 
خاتمه مشتمل بر سه فصل میباشد: اول- در تصدیق انحصار ورات. دوم- در اداره امور ترکه. سوم- در تقسیم ت رکه. 


فصل اول- در تصدیق انحصار ورائت 


باب اول در رسیدگی بدرخواست انحصار ورائت 
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اشاره 


اثبات خویشاوندی در داد گاه بوسیله هر یک از ادلهٌ چها رگانه: اقرار- سند کتبی- شهادت و اماره ممکن است. خواه موجب آن 

نسب باشد یا سبب. مثلا ه رگاه کسی بعنوان بنوبت يا زوجیت از متوفی مطالبةٌ سهم الارث خود را از دیگری که متصرف ت رکه است 

بنماید» و متصرف آن را تردید يا تکذیب کند خواهان میتواند بوسیلهٌ گواهی گواهان یا اقرار کتبی متوفی یا سند کتبی دیگر و یا 

شناسنامه» ورائت خود را در داد گاه ثابت نماید. اثبات ورائت بنحو بالا- در جریان دعوای دیگری بعمل می‌آید و حکمی که در 
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دادرسی مزبور صادر میگردد نسبت بمورد خاص و طرفین دعوی مور خواهد بود. ولی میتوان مستقیما از داد گاه گواهی رسمی بر 

طریق صدور گواهی انحصار ورائت و آثار آن بوسيبلة قانون تصدیق انحصار ورائت در (۱۴» ماده در (۲۶) مهر ماه (۱۳۰۹) تصویب 

گردید و چون بعضی 
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نواقص در جریان عمل مشهود شد. فصلی در قانون امور حسبی مصوب ۲ تیر ماه ۱۳۱۹۰) در «۱۵ مادهٌ ( ۳۶۰۱ «0۳۷۴) تحت 

فصل دهم در تصدیق انحصار ورائت اختصاص داده شد. 

قانون تصدیق انحصار ورائت ۱۳۰۹۰ بوسیلاٌ قوانین موخر صریحاً نسخ نگردید. بدین جهت مواد مربوطه در قانون انحصار ورائت در 


هر موردی که با قانون امور حسبی تضاد نداشته باشد آن مواد نیز دارای فوهٌ فانونی است. 
گواهی انحصار ورائت در جند قسمت بیان میشود: 
قسمت اول- کسانی که میتوانند در خواست گواهی انحصار ورائت بنمایند 


هر کسی که در تررکه متوفی ذی‌نفع میباشد میتواند از دادگاه درخواست انحصار ورائت بکند» مانند ورثه» طلبکار: موصی له و 
وصی. همچنین است کسی که غیر مستقیم از اثبات ورائت شخصی از دیگری منتفع میگردد. مثلا کسی که مال غیر منقولی را از 
وارث انتقال گرفته است میتواند درخواست انحصار ورائت ناقل را از مورث بنماید. 

افش ات که فستستت: ارل ماده «۳۶۰» قانون امور حسبی میگوید: «در صورتی که وراث متوفی؛ یا سایر اشخاص ذی‌نفع بخواهند 
تصدیق انحصار ورائت تحصیل کنند. درخواست نام کتبی مشتمل بر نام و مشخصات درخواست کننده و متوفی و ورثه و اقامتگاه 
آنها و نسبت بین متوفی و وارث تنظیم نموده بداد گاه تسلیم مینماید». 

درخواست کننده ممکن است یک یا چند نفر باشند. 


بدستور مادة «۲» قانون انحصار ورائت» مرجع صلاحیتدار برای صدور گواهی انحصار ورائت. داد گاه بخش محل اقامت دائمی 
متوفی یا داد گاه ابتدائی که وظایف داد گاه بخش را انجام میدهد میباشد. در صورتی که محل اقامت دائمی متوفی در خارج از 


کشور باشد داد گاه بخش طهران صلاحیت صدور گواهی را دارد. در این امر فرق نمیکند که متوفی در حوزه داد گاه بخش 
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قسمت سوم - در خواست گواهی انحصار ورائت 
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درخواست گواهی انحصار ورائت کتبی و مشتمل بر نام و مشخصات درخواست کننده و ورثه و اقامتگاه آنهاو سمت 
درخواست کننده میباشد: در صورتی که درخواست کننده وارث متوفی است. نسبت بین خود و متوفی را باید ذکر نماید. (ماده 
۰ قانون امور حسبی) لازم نیست درخواست در برگک مخصوصی باشد» بلکه بوسیلاُ ب رگ عادی میتوان درخواست نمود. 

درخواست کننده باید اسناد لازم را از ب رگ شناسنامه و گواهی نام گواهان و غیره پیوست درخواست خود نماید (مستنبط از ماده 


(۳۶۲) قانون امور حسبی). 
قسمت جهار م - ر سید گی دادگاه 
اشاره 


داد گاه با مراجعه بپرونده درخواست گواهی انحصار ورائت مواجه با یکی از امور ذیل میگردد که در هر یکث وظائف مخصوصی 
را قانون بعهده او گذارده است: 


اول- در صورتی که در خواست‌کننده انحصار ورائت دلیلی ابراز نماید که دارائی متوفی بیش از پنجاه هزار ریال نبوده 


و بنظر داد گاه این امر ثابت گردد. داد گاه بدون انتشار آگهی بادلاٌ انحصار ورائت رسید گی نموده و نتیجهٌ رسید گی خود را از رد 
یا قبول اعلام میدارد. این است که طبق ماد «۳۶۴ ق. امور حسبی و شق ۳ تبصره الحاقی بآن: «در صورتی که بهای ترکه بیش از 
پنجاه هزار ریال نباشد انتشار آ گهی مذ کور در ماده ۳۶۱۱ بعمل نخواهد آمد و داد گاه بادله و اسناد و اظهارات گواههای 
درخواست کننده رسید گی کرده و درخواست تصدیق را بحسب اقتضاء دلائل» قبول يا رد مینماید» یعنی هر گاه داد گاه درخواست را 
پذیرفت گواهی انحصار ورائت صادر مینماید و چنانچه ادلهٌ آن را کافی نیافت آن را رد میکند. بدستور ماده «۳۶۶) ق امور حسبی 


دوم- در صورتی که درخواست کننسده انحصار ورائت بدادگاه ثابت ننماید که دارائی متوفی بش از پنجاه هزار ربال نبوده باید آگهی صادر 
گر دد. 

لذا بدستور 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۴ 

مادة «۳۶۱) قانون امور حسبی داد گاه شرحی در مجلةٌ رسمی یا یکی از جرائد محل بخرج مستدعی یا مستدعیان گواهی انحصار 
ورائت» سه دفعه متوالی ماهی یک‌دفعه آ گهی مینماید. شرح مزبور عبارت است از درخواست متقاضی با ذکر عدهٌ وراث و نسبت 
آنها بمتوفی و تاریخ و محل فوت او (ماده ۳ قانون انحصار ورائت و مادهٌ ۳۶۱۰ قانون امور حسبی). بدستور مادة «۲۹۴ قانون امور 
حسبی- 

«داد گاه بخش در آ گهی که برای اداره با تصفیه ترکه یا تصدیق حصر ورائت میشود قید میکند که هر کس وصيتنامة از متوفی نزد 
او است در مدت ۳ ماه بداد گاهی که آ گهی نموده بفرستد و پس از گذشتن این مدت هر وصیت‌نامه (جز وصیتنامةٌ رسمی و سری) 
برای تصفیه تر که آ گهی منتشر نشده باشد و الا بدستور مادة «۳۶۵ قانون امور حسبی که میگوید: 


«در صورتی که بواسطٌ معلوم نبودن ورثه با برای تصفیه ترکه و غیره قبلا- برای معرفی ورثه آگهی شده باشد صدور تصدیق 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ٩۱۱‏ از ۱۶۲۲ 


انحصار ورائت محتاج با گهی جدید نبوده و در صورت درخواست هر یک از ورثه با اشخاص ذی‌نفع» تصدیق انحصار ورائت 
صادر خواهد شد». بدستور مادهٌ ۳۶۲۱ ق امور حسبی» پس از انقضاء مدت سه ماه از تاریخ نشر اولین آ گهی پرونده بو وید کی 


بنظر داد گاه میرسد. داد گاه بپرونده رسید گی نموده و نتیجه را اعلام میدارد. 


در هر یک از دو مورد بالا (اول و دوم) دادگاه با مراجعه بپرونده بیکی از صور زير مواجه میگردد: 


اشاره 
حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۵ 
بخش اول در صورتی که اعتراض نشده باشد 


تاره 


در صورتی که از طرف کسی بدرخواست گواهی انحصار ورائت اعتراضی نشده باشد داد گاه بخش میتواند بدون تعیین جلسه و 
احضار متقاضی و گواهان» کلیه مستندات را در نظر بگیرد و چنانچه ادله را کافی دید تصدیقی مشعر بر ورائت و تعیین علَهُ وراث 
و نسبت آنها بمتوفی و نصیبی که از متر و کات بنحو اشاعه میبرند صادر نماید. 

برای رسید گی بدرخواست گواهی انحصار ورائت بدستور ماده «۳۶۳) قانون امور حسبی, داد گاه بخش میتواند گواهان را احضار 
کرده و گواهی آنان را استماع نماید و چنانچه گواه در خارج از مقر داد گاه ساکن باشد تحقیق از گواه بوسیلاٌ داد گاه محل اقامت 
گواه یا نزدیکترین داد گاه محل اقامت گواه بعمل خواهد آمد. 

نیابت قضائی مزبور از طرف داد گاهی که درخواست گواهی انحصار ورائت از او شده است داده خواهد شد. داد گاه برای استماع 
گواهی گواهان باید تعیین جلسه بنماید و وقت آن را بمستدعی يا مستدعیان گواهی انحصار ورائت اطلاع دهد و در ضمن اخطار 
قبد کند که گواهان را در جلسه حاضر نماید. 

دادرس پس از رسید گی بادلة درخواست کننده. چنانکه ماده «۳۶۲) قانون امور حسبی میگوید. هر گاه خواسته درخواست کننده را 
ثابت دید. گواهی مشعر بر ورائت و تعیین عدهٌ وراث و نسبت آنها بمتوفی صادر مینماید. در گواهی انحصار ورائت بدستور ماده 
۰ قانون امور حسبی باید نسبتی که وارث یا ورثه بمورث خود دارند و همچنین نصیبی که از مترو کات بنحو اشاعه میبرند معین 
شود یعنی داد گاه در گواهی انحصار ورائت نصیب هر یک از ورثه را از نصف و ثلث و ربع و امثال آن از ت رکه معین می‌نماید. 
این است که ماده «۳۷۳) قانون امور حسبی میگوید: 

«در تصدیق انحصار ورائت بدرخواست ورثه داد گاه حصءٌ هر یکک از ورثه را معتن مینماید). مادهٌ (۱۳۷۳ نامبرده بالا زائد بر آنچه 
ماد «۳۷۲ ق. امور حسبی 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۳۲۶ 

متذ کر است بیانی ندارد. 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلاميك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ جح ص: ۳۳2۶ 


در صورتی که داد گاه در رسید گی خود ادله را کافی برای اثبات درخواست گواهی انحصار ورائت نداند» رأی بر رد درخواست 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ٩۱۶۲‏ از ۱۶۲۲ 
متقاضی خواهد داد. رًی مزبور طبق صریح مادة ۳۶۶۰ قانون امور حسبی قابل پژوهش و فرجام است. 
که 


بنظر میرسد که چنانچه در زمان فوت مورث جنینی باشد که در صورت زنده متولّد شدن از متوفی ارث خواهد برد» نمیتوان 
درخواست گواهی انحصار ورائت» تا تعیین تکلیف جنین نمود و چنانچه درخواست شود رسید گی باید متوقف بماند. مادهٌ که بتوان 
امر بالا را از آن بدست آورد دیده نمیشود؛ ولی با توجه بمواد مربوطه بگواهی انحصار ورائت و آثار آن میتوان از روح مواد قانونی 
امر بالا را استتباط نمود. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۲۷ 

بخش دوم در صورتی که اعتراض شده باشد 

کسانی میتوانند بانحصار ورائت اعتراض کنند که گواهی انحصار ورائت مستقیماً یا غیر مستقیم بحقوق آنان زیان وارد آورد. مثلا 
چنانچه در درخواست گواهی انحصار ورائت. نام معترض که یکی از ورثه قانونی متوفی میباشد برده نشده است. مانند آنکه متوفی 
دارای چند فرزند و زوجه دائمه میباشد و متقاضی نام زوجه را در درخواست خود نبرده است و يا آنکه درخواست کننده کسیرا 
بعنوان وارث در درخواست گواهی خود معرفی نموده که با اثبات ورائت او از نصیب معترض کاسته میشوده مانند آنکه 
درخواست کننده علاوه بر اولاد متوفی کسیرا بعنوان فرزند او نام برده که از اولاد متوفی نمیباشد. در این صورت فرزندان متوفی 
میتوانند بدرخواست گواهی اعتراض بنمایند. چنانچه کسی از انتساب دیگری بمتوفی زیان حیثیتی ببرد ولی متضرر مالی نشود. از 
ظاهر مواد مربوطه استنباط میشود که اعتراض او پذیرفته نمیشود مثلا هر گاه کسی که انتساب قانونی با متوفی ندارد» با بودن اولاد 
برای او بعنوان بنوت از متوفی درخواست انحصار ورائت بنماید» برادران متوفی که وارث نیستند نمیتوانند باستناد آنکه بنوت فرزند 
مزبور بحیئیات خانوادگی آنها لطمه میزند اعتراض بنمایند» زیرا چنانچه از مواد مربوطه استنباط میشود کسی میتواند معترض واقع 
شود که از گواهی ورائت مستقیماً زیان مالی میبیند. بنظر میرسد که بتوان با یک تفسیر موسعی اعتراض مزبور را پذیرفت. زیرا با 
توجه بمواد کیفری راجع بخسارات ناشیه از جرم» پذیرفتن اعتراض در مورد بالا سهل خواهد بود. 

اعتراض ممکن است بوسیلهٌ نمايندة قانونی ذی‌نفع» مانند ولی و قیم و يا نماینده قرار دادی او مانند و کیل بعمل آید. 

علاوه بر کسانی که در بالا ذکر گردید که میتوانند بدرخواست گواهی انحصار ورائت اعتراض نمایند» قانون بداشتن حق اعتراض 
برای اشخاص زير تصریح مینماید: 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۲۸ 

۱- طبق قسمت اول ماده «(۳۶۷) قانون امور حسبی: «در کل ه مواردی که دادستان تشخیص دهد که متوفی بلا-وارث بوده و 
درخواست اشخاص برای صدور تصدیق بی‌اساس است. میتواند بدرخواست تصدیق ورائت اعتراض نماید. 

۲- بدستور مادهٌ «۳۶۹) قانون امور حسبی: «در مورد ماده (۳۶۴) اشخاص ذی‌نفع میتوانند بدرخواست تصدیق و همچنین بتصدیقی 
که در موضوع ورائت صادر میشود اعتراض تمانتگ و راغ داد گاه در این خصوص قابل پژوهش و فرجام است». 

اعتراض بدرخواست گواهی در صورتی است که اعتراض قبل از صدور گواهی انحصار ورائت بداد گاه داده شود. 

رسید گی بدعوی اعتراض بطریق اختصاری بعمل می‌آید. داد گاه بدستور ذیل ماده ۳۶۲۰ قانون امور حسبی جلسءٌ رسید گی 
باعتراض را معین نموده و وقت آن را باشخاصی که طرف دعوی هستند اعلام میدارد تا برای رسید گی باعتراض حاضر گردند. 

بنظر میرسد که لامزم نیست باشخاصی که بورائت یا نحوة انتساب آنها بمتوفی اعتراض نشده و نقصانی در نصیب آنان از ت رکه 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ٩۱۶۲‏ از ۱۶۲۲ 


حاصل نمیشود ابلاغ وقت گردد. 

داد گاه پس از رسید گی رأی خود را صادر مینماید. ری مزبور خواه مبنی بر رد اعتراض باشد و يا مبنی بر قبول آن بدستور ماده 
۰ قانون امور حسبی قابل پژوهش و فرجام است. بنابراین نتیجةٌ رسید گی داد گاه یکی از دو امر خواهد بود: 

الف- هر گاه رأی داد گاه بر رد اعتراض است. بنابر مستنبط از ماده ۳۶۹۰ قانون امور حسبی رسید گی بدرخواست گواهی تا صدور 
رأی نهائی نسبت برد اعتراض متوقف خواهد ماند. 

ب- هرگاه رأی داد گاه بر قبول اعتراض باشد داد گاه با در نظر گرفتن این امر ری در ماهیت صادر میکند و آن رآی قابل پژوهش 
و فرجام است. 

تحاتحا دز سیک کی تفه فقو ماه دسا وه را تب تگرگه شور 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۳۲۹ 

ماد ۳۱ قانون انحصار ورائت بدرخواست مستدعی گواهی؛ حق اعتراض ساقط میشود و معترض محکوم بتأدیة خسارت میگردد. 
بدستور مادة «۲۸) قانون امور حسبی: «مرجع شکایت پژوهشی از تصمیمات قابل پژوهش در امور حسبی, داد گاهی است که مطابق 
آئین دادرسی مدنی صلاحیت فيك کین پژوهشی باحکام داد گاه صادر کننده تصمیم در مورد دعاوی دارد). 

آنچه گذشت در صورتیست که رسیدگی باعتراض در صلاحیت داد گاه بخش باشد مانند آنکه کسی بدرخواست گواهی انحصار 
ورائت اعتراض نماید. بدین تقریب که: عموی آبی متوفی خود را وارث دانسته است و حال آنکه من پسر عموی آبوینی متوفی 
میباشم و طبق ماده )٩۳۶«‏ ق. م سر توق آنوتین مقدم بر عموی آپی است و درخواست کننده وارث نمیباشد. در جلسه رسید گی 
طرف اعتراض هم نحوء انتساب خود و معترض را معترف است ولی تقدم پسر عموی متوفی را بر خود قبول ندارد داد گاه بخش 
باعتراض مزبور رسید گی و حکم مقتضی صادر مینماید. مثال دیگر- زنی بدعوی زوجیت اعتراض مینماید که در درخواست 
گواهی انحصار ورائت نام او جزء وراث متوفی برده نشده است. در جلسٌ رسید گی اطراف دعوی منکر زوجیت او میگردند. داد گاه 
بخش چون اختلاف در اصل نکاح است طبق قانون محاکم شرع رسید گی این امر را بمحکمه شرع ارجاع میکند. 

پس از خاتمه رسید گی دعوی زوجیّت و صدور حکم بوسیلاٌ محکمه شرع داد گاه بخش در رسید گی بدعوی اعتراض بپیروی از 
حکم محکمه شرع رأی صادر مینماید. 

اما در صورتی که مورد اختلاف در دعوی اعتراض نسب باشد چون رسید گی باین امر خارج از صلاحیت داد گاه بخش است؛ 
داد گاه مزبور پرونده اعتراض و پرونده درخواست گواهی را بداد گاه شهرستان میفرستد تا رسید گی بعمل آورد. 

تبصرةٌ الحاقی بماده «۱۶» قانون آئین دادرسی مدنی میگوید: «تبصره- هرگاه در ضمن اعتراض بتقاضای انحصار ورائت دعوی نسب 
بشود. داد گاه بخش هر دو پرونده را 

حقوق مدنی (امامی» ج۳ ص: ۳۳۰ 

نداد گاه شهرشتان میفرستد و داد گاه مزبور بتقاضای انحصار ورائت و دعوی نسب رسیدگی کرده حکم صادر خواهد نمود» مت 
هرگاه کسی بعنوان بنوت از متوفی اعتراض بدرخواست گواهی انحصار ورائت بنماید» در جلسه رسید گی چنانچه طرف دعوی 
منکر بنوت گردد. پرونده بداد گاه شهرستان برای رسیدگی ارسال میگردد؛ زیرا رسید گی بنسب خارج از صلاحیت داد گاه بخش 
اش 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۱ 


باب دوم اعتراض بگواهی انحصار ورائت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفهه ٩۱۱‏ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


پس از آنکه گواهی انحصار ورائت از داد گاه صادر گردید» کسانی که از گواهی مزبور متضرّر میشوند میتوانند بآن اعتراض کنند. 
طبق ذیل مادهٌ ۳۶۷ قانون امور حسبی دادستان میتواند: «.. در صورتی که متوفی را بلا وارث بداند بتصدیق انحصار ورائت در 
موردی هم که تصدیق مسبوق بآ گهی نبوده است اعتراض کند و در هر حال دادستان حق دارد از ری داد گاه پژوهش و فرجام 
بخواهد». طرف دعوی کسانی میباشند که بانتساب آنها بمتوفی و یا نحوه انتساب آنها اعتراض بعمل آمده است و همچنینند کسانی 
که در نتیجهٌ قبول اعتراض در نصیب آنان از سهم الارث نقصانی پدید می‌آید. 

دادخواست اعتراض بگواهی انحصار ورائت بداد گاهی داده میشود که گواهی را صادر نموده است. 

در صورتی که اعتراض بگواهی انحصار ورائت بداد گاه بخش داده شود. داد گاه جلسهٌ رسید گی تشکیل میدهد و بمعترض و 
کسانی که از اعتراض متضرّر میشوند وقت آن ابلاغ ميشود. چنانچه مورد اختلاف نسب نباشد داد گاه رسید گی نموده رأی خواهد 
داد و الا بدستور تبصرء الحاقی ماده «۱۶) قانون آئین دادرسی مدنی, پروند؛ اعتراض و پرونده گواهی را بداد گاه شهرستان برای 


رأیی که در نتیجة اعتراض بگواهی صادر میگردد قابل پژوهش و فرجام است. 


تک 


اشخاصی که در درخواست گواهی و یا در دعوی اعتراض بر درخواست گواهی» مداخله نداشته‌اند و نتيجهٌ ری داد گاه بزیان آنان 
است. میتوانند بآن اعتراض کنند ماد «۴۴ قانون امور حسبی میگوید: «کسانی که تصمیم داد گاهها را در امور حسبی برای خود 
مضر بدانند میتوانند بر آن اعتراض نمایند. خواه 
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تصمیم از داد گاه نخست صادر شده یا از داد گاه پژوهشی باشد. و حکمی که در نتیج؛ُ اعتراض صادر میشود قابل پژوهش و فرجام 
است». مادهٌ مزبور در مورد اعتراض شخص الث بر حکم است که مادة ۷۰۱ و «۵۸۳» ق. آئین دادرسی مدنی اجازهُ اعتراض بآن 
را داده است و تابع مقزرات مربوطة بأآن خواهد بود. 

اعتراض شخص الث بر حکم خواه اصلی باشد یا طاری (غیر اصلی) مورد رسید گی قرار گرفته و داد گاه رای خود را نسبت بآن 
صادر مینماید. رأی مزبور چنانچه از مرحلةٌ بدوی صادر شود قابل پژوهش و فرجام است و چنانچه از مرحله پژوهشی باشد فقط قابل 


فرجام خواهد بود. 

باب سوم آثار گواهی انحصار ورائت 

۱- تأدیه دین و مال متوفی بورثه و برائت دهنده آن- 
اشاره 


بدستور ماد «۳۷۰) قانون امور حسبی: «اشخاصی که تصدیق انحصار ورائت تحصیل کرده‌اند میتوانند مطابق تصدیق نامبرده ت رکه و 
مطالبات متوفی را از کسانی که مدیون با متصرف مال متوفی هستند مطالبه نمایند. مدیون یا متصرف اموال متوفی باید ت رکه و 
مطالبات متوفی را بآنها تسلیم نماید و در صورت تأدیهٌ دین و يا تسلیم مال در مقابل هر مدعی ورائت بری محسوب خواهند شد و 


مدعی نام برده حق رجوع بشخص يا اشخاصی خواهد داشت که طلب متوفی را وصول و یا مال متعلق باو را دریافت نموده‌اند». 
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مادهٌ بالا دو امر را در بردارد: 


الف - تأدیة دین و دادن مال متوفی بورثه مذکور در گواهی- 


کسی که مدیون یا متصرف مال متوفی میباشد ملزم بتأدیه پا تسلیم آن بکسانی است که نام آنان در گواهی انحصار ورائت بعنوان 
ذی‌نفع در ت رکه ذکر شده است. منظور از ذی‌نفع مذ کور در ماده وارث و موصی له و وصی بر ثلث میباشد. انجام این امر در 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۲۳ 

صورتی که وارث منحصر بفرد باشد ساده است و همچنین است هرگاه اشخاص ذی‌نفع متعدد و مورد مطالبه طلب متوفی باشدء که 
مدیون به هریکک از ورثه» موصی له و وصی بمقدار سهم الارث يا نصیب معینه در گواهی انحصار ورائت میپردازد. اما در صورتی 
که مورد مطالبه مال معین و اشخاص ذی‌نفع متعدد باشند» متصرف باید با موافقت تمامی آنان مال را بیکی از ورثه یا کسیرا که آنها 
معین مینمایند تسلیم کند و رسید از آنها اخذ نماید. طبق ذیل مادهْ «۵» قانون انحصار ورائت. در صورتی که ذی‌نفع برای مطالبة 
بمدیون يا متصرف مال متوفی مراجعه نمود و او استنکاف از رد آن کرد. مسئول خسارات وارده خواهد بود زیرا متصرف مال و 
مدیون در اثر عدم انجام تکلیف قانونی» سبب خسارت دیگری گردیده‌اند و طبق قاعدهٌ تسبیب و مواد مربوطة بآآن مسئول خسارات 
نت 

قسمت ۱۱ تبصرةٌ الحاقی بمادة ۳۷۰۱ قانون امور حسبی میگوید: «چنانچه دین یا مال یا اوراق بهادار از طرف اشخاص بعنوان ورائت 
مورد مطالبه قرار گیرد. در صورتی که بهای آن زاید از مبلغ ۰ هزار ریال نبوده» خواستن تصدیق انحصار ورائت از طرف متصرف 
یا مدیون ضرورتی ندارد و در این مورد مطالبه کنند گان مال یا دین میتوانند استشهادی که مثبت سمت و انحصار ورائت آنها باشد 
ارائه دهند و متصرف یا مدیون اگر وجود مال یا سند یا دین را منکر نباشند باید آنچه را که مورد مطالبه واقع شده است بآنان تسلیم 
و تأدیه کنند». 


ب- بری شدن مدیون و امین که طبق انحصار ورائت عمل کر ده‌اند- 


طبق قاعده حقوقی که مادهْ «۲۷۱ و ۲۷۲۱ ق. مدنی بیان مینماید. مدیون باید دین خود را بدائن یا کسی که از طرف او و کالت 
دارد و یا بقائم‌قام او تأدیه شود و الا تأدیه صحیح نیست مگر آنکه دائن راضی شود. ولی ماده ۳۷۰۰ ق. امور حسبی برای خاتمه 
دادن بس رگردانی مدیون و ورثه مقزر داشته هر گاه مدیون دین خود را بکسانی که در گواهی انحصار ورائت و ارث متوفی شناخته 
شده‌اند بپردازد در مقابل هر مدعی ورائت که بعداً یافت شود بری خواهد بود و مدعی ورائت حق رجوع 
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بکسانی را دارا میباشند که طلب مورث را دریافت داشته است. 

همچنین طبق قاعده حقوقی که ماد ۶۲۴۰ ق. م متذ کر است امین باید مال مورد امانت را بمالک یا قائم‌مقام قانونی او و يا بکسی 
که مأذون در آخذ میباشد مسترد دارد. ولی ماده ۳۷۰۱) ق. امور حسبی مانند مورد تأدية دین برای خاتمه دادن بس ر گردانی امین و 
ورثه مقزر داشته که مال متوفی بکسانی که در گواهی انحصار ورائت وارث شناخته شده داده شود و مدعی ورائت از متوفی 


میتوانند بکسانی که آن مال متوفی را از امین گرفته‌اند رجوع نماید. 


اشاره 
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بدستور مادهٌ ۷۴۰ ق. امور حسبی: «در صورتی که ورثه بخواهند ملک غیر منقولی که بنام مورث ثبت شده است بنام آنها ثبت 
گردد» باید تصدیق انحصار ورائت یا رونوشت گواهی شده آن را که مشتمل بر تعیین سهام باشد باداره ثبت تسلیم نمایند». ثبت 
انتقال ملکی که در دفتر املااک بثبت رسیده تابع مقرّرات مخصوصی است که قانون ثبت اسناد و املاک ۸۳۱۰۱ متذ کر شده است. 
ماد که ثبت انتقال را تذکر میدهد مادة «۲۲) قانون ثبت اسناد و املااک میباشد که ذبلا درج میگردد. مادهٌ ۲۲۱) قانون ثبت: 

«همین که ملکی مطابق قانون در دفتر املاک بثبت رسیدء دولت فقط کسی را که ملک باسم او ثبت شده و یا کسی را که ملکك 
مزبور باو منتقل گردیده و اين انتقال نیز در دفتر املاک بثبت رسیده یا اینکه ملک مزبور از مالک رسمی ارتاً باو رسیده باشد» 
مالک خواهد شناخت. 

در مورد ارث هم ملک وقتی در دفتر املاک باسم وراث ثبت میشود که ورائت و انحصار آنها محرز و در سهم الارث بین آنها 
توافق بوده و یا در صورت اختلاف» حکم نهائی در آن باب صادر شده باشد. 

تبصره 

حکم نهائی عبارت از حکمی است که بواسطٌ طی مراحل قانونی و يا بواسطٌ انقضاء مدت اعتراض و استیناف و تمیز» دعوائی که 
حکم در آن موضوع 
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صادر شده از دعاوی مختومه محسوب شود). 

بدستور قسمت ۲ تبصره الحاقی ماده ۳۷۰۱ ق. امور حسبی: «در موردی که سهم الاعرث هر یک از ورثه از مجموع ت رکه مورث 
بیشتر از معادل مبلغ ۰ هزار ریال نباشد» تصدیق انحصار ورائت با رونوشت گواهی‌شدة آن بادارة ثبت و دفتر اسناد رسمی الزامی 
نبوده و ورثه میتوانند استشهادی که ورائت و انحصار آنها را محرز نماید و در سهم الارث هم توافق داشته باشند تسلیم کنند تا ملک 


غیر منقول که بنام مورث ثبت شده است بنام آنها ثبت گردد. با مورد معامله قرار گیرد». 
باب چهارم مواد کیفری قانون انحصار ورائت 


۱- بدستور مادة «۹» قانون انحصار ورائت: «هرگاه معلوم شود که مستدعی تصدیق با علم بعدم ورائت خود؛ تحصیل تصدیق ورائت 
نموده و یا با علم بوجود وارئی غیر از خود. تحصیل تصدیق بر خلاف حقیقت کرده است» کلاهبردار محسوب و علاوه بر ادای 
خسارت. بمجازاتی که بموجب قانون برای این جرم مقرر است محکوم خواهد شد». 

۲- بدستور مادهٌ «۱۰ قانون انحصار ورائت: «هر شاهدی که در موضوع تحصیل تصدیق ورائت بر خلاف حقیقت شهادت دهد 
برای شهادت دروغ تعقیب و بمجازاتی که برای این جرم مقرّر است محکوم خواهد شد». 
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باب پنجم گواهی انحصار ورائت صادر از کشور خارجه 

بدستور ماده (۳۵۶) قانون امور حسبی: (تصدیق صادر از مقامات صلاحیت دار کشور متوفی راجع بورائت اتباع خارحه. یا انحصار 
آن پس از احراز اعتبار آن در داد گاه ایران از حیث صدور و رعایت مقررات مربوطه باعتبار اسناد تنظیم شده در خارجه قابل 


ترتیب اثر خواهد بود. 


مقزرات مربوطه باعتبار اسناد تنظیم شده در خارجه را مواد «۱۲۹۵» و «۱۲۹۶ قانون مدنی بیان مینماید. ماده ۱۳۵۶۱ قانون امور حسبی 
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در مورد گواهی ورائت اتباع خارجه و انحصار آن میباشد که در خارج از کشور ایران صادر شده و مورث نیز از اتباع خارجه است؛ 
موردی از قاعدة کلی را که در مواد ۱۲۹۵۰ و «۱۲۹۶» ق. م بیان گردیده متذ کر شده است. بنابراین در کلیه مواردی که گواهی 
ورائت یا انحصار آن از مقامات صلاحیت‌دار کشور خارجی صادر گردد. خواه متوفی خارجی باشد يا ایرانی و یا وارث خارجی 
باشد یا ایرانی» طبق مواد مربوطة قانون مدنی رفتار ميشود. 

مادهُ «۱۳۹۵) قانون مدنی: «محاکم ایران پاسناد تنظیم شده در کشورهای خارجه همان اعتباری را خواهند داد که آن اسناد مطابق 
قوانین کشوری که در آنجا تنظیم شده دارا میباشد مشروط بر اینکه: 

اولا- اسناد مزبوره بعلتی از علل قائونی از اعتبار نیفتاده باشد. 

انیا مفاد آنها مخالف با قوانین مربوطه بنظم عمومی یا اخحلاق حسنه ایران نباشد. 

ال کشوری که اسناد در آنجا تنظیم شده بموجب قوانین خود یا عهود اسناد تنظیم شده در ایران را نیز معتبر بشناسد. 

رابعاً- نمايندة سیاسی یا قنسولی ایران در کشوری که سند در آنجا تنظیم 
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شده یا نماینده سیاسی و یا قنسولی کشور مزبور در ایران تصدیق کرده باشد که سند موافق قوانین محل تنظیم یافته است». 

مادهٌ قانون مدنی: «هرگاه موافقت اسناد مزبور در مادة قبل با قوانین محل تنظیم خود بتوسط نمايندةٌ سیاسی یا قنسولی 
خارجه در ایران تصدیق شده باشد قبول شدن سند در محاکم ایران متوقف بر اینست که وزارت امور خارجه و یا در خارج طهران 
حکام ایالات و ولایات امضاء نمايندةٌ خارجه را تصدیق کرده باشند». شرح دو مادهُ مزبور در جلد چهارم بیان میگردد. 

پذیرفتن گواهی انحصار ورائت صادر از داد گاه‌های کشور خارجی نسبت بایرانیان مقیم در خارج کشوره منافات با مفاد ماد «۲) 
ق. انحصار ورائت در تعیین صلاحیت داد گاه بخش تهران برای صدور گواهی انحصار ورائت متوفی که محل اقامت دائمی او در 
خارج از کشور بوده ندارد» زیرا مادةٌ مزبور سلب صلاحیت از داد گاه‌های کشورهای خارجی ننموده است. 
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فصل دوم در امور راجع بترکه 


اشاره 

بلاوارث و امور راجع بترکة اتباع خارجه. 

مبحث اول در امور راجع بترکة اتباع ایران که دارای وارث میباشند 

اشاره 

ماد ۰۱۶۲۰ ق. امور حسبی میگوید: «امور راجع بت رکه عبارت است از اقداماتی که برای حفظ ت که و رسانیدن آن بصاحبان حقوق 
میشود از قبیل مهر و موم و تحریر ترکه و ادارهُ ترکه و غیره». ترکه متوفی در اثر فوت قهرا بورئة قانونی او منتقل میشود و حقوق 


طلبکاران متوفی بر ت رکه تعلق میگیرد و از آن استیفاء میشود. بنابراین ت رکه متوفی مرکز اجتماع حقوق اشخاص مختلفه قرار گرفته 


است. در صورتی که اشخاص ذیحق در ترکه توافق در تصفية آن بنمایند آن را تصفیه خواهند نمود و در صورت عدم موافقت 
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صاحبان حق در تصفیةٌ تر که» امور راجع بآن با داد گاه بخش خواهد بود. قانون امور حسبی مرجع صلاحیت‌دار را در فصل اول بیان 
مینماید. 

ماد ۱۶۳۱ قانون امور حسبی: «امور راجع بتر که با داد گاه بخشی است که آخرین اقامتگاه متوفی در ایران در حوزهٌ آن داد گاه بوده 
و اگر متوفی در ایران 
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اقامتگاه نداشته با داد گاهی است که آخرین محل سکنای متوفی در حوزهُ آن داد گاه بوده». بنابراین چنانچه متوفی در خارج از 
ایران اقامت داشته ولی موقتاً چندی در ایران سکونت نموده است» خواه در ایران فوت کرده باشد و یا در خارج از ایران» امور راجع 
بت ر که او بوسيلة داد گاهی بعمل می‌آید که متوفی در حوزه آن سکونت داشته است. 

در صورتی که متوفی در ایران در چندین حوزه سکونت داشته است؛ داد گاهی برای رسید گی صالح میباشد که آخرین محل 
سکنای متوفی در حوزة آن بوده است. 

ماد «۱۶۴ قانون امور حسبی: «هر گاه متوفی در ایران اقامتگاه یا محل سکنی نداشته داد گاهی صالح است که ترکه در آنجا واقع 
شده و اگر ترکه در جاهای مختلف باشد داد گاهی که مال غیر منقول در حوزة آن واقع است صلاحیت خواهد داشت و اگر اموال 
غیر منقول در حوزه‌های متعدد باشد. صلاحیت با داد گاهی است که قبّا شروع باقدام کرده». شرح مادة بالا؛ 

ماد مزبور موردی را فرض نموده که متوفی در ایران اقامت نداشته و هیچ زمان هم نیز سکونت ننموده است. مانند کسی که در 
کشوزن سکانه مر لد شدهی در همانضا فرده اشک ول فارای آمرالی هر اتران مساشی فر سور مکی ات یکی ازسه صووت 
زير باشد: 

۱- تمامی ت رکه متوفی در یک حوزه واقع است. در این صورت داد گاه حوزه مزبور صالح برای امور تررکه متوفی خواهد بود. 

۲- ت رک متوفی در حوزه‌های مختلفی است. در این صورت داد گاهی برای امور تر که صالح است که آموال غیر منقول در آن حوزه 
شاه 

۳- متوفی دارای اموال غیر منقول متعددی است که در حوزه‌های مختلف میباشد. در این صورت داد گاه هر یک از حوزه‌ها 
صلاحیّت امور راجعه بت رکه را دارد و هر یک که ابتداء اقدام نماید» صلاحیت امر ت رکه مزبور از داد گاه دیگر سلب میگردد. این 
ستکه مادة «۶؛ قانون امور حسبی میگوید: «در صورتی که دو یا چند 
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داد گاه برای رسید گی بموضوعی صالح باشند. داد گاهی که بدوا بآن رجوع شده است رسید گی مینماید». 

قانون امور حسبی موردی را پیش‌بینی ننموده که متوفی اصلا در ایران اقامت و سکونت نداشته و دارائی او در ایران منحصر باموال 
منقولی است که در حوزه‌های مختلف میباشد. بنظر میرسد که میتوان مورد مزبور را از وحدت ملاک ماده بالا استنباط نموده و بر 
آن بود که داد گاه هر یک از حوزه‌های مختلف که آموال منقول متوفی در آن موجود است» صلاحیت رسید گی بامور راجعه بتر که 
را دارد و چنانچه یکی از آنان اقدام کند از داد گاههای دیگر صلاحیت رسید گی سلب میگردد؛ زیرا رسید گی بامر واحد در 
داد گاههای مختلف بر خلاف اصول آئين دادرسی مدنی میباشد. 

مادةٌ «۱۶۵» قانون امور حسبی: «هرگاه تمام یا قسمتی از آموال متوفی در حوز داد گاهی غیر از داد گاهی که مطابق مواد فوق صالح 
است باشد داد گاهی که آموال در حوزه آن داد گاه است اقدامات راجع بحفظ آموال متوفی را از قببل مهر و موم بعمل آورده؛ 
رونوشت صورت مجلس عملیات خود را بدادگاهی که مطابق دو مادة فوق برای رسید گی بامور ترکه صالح است میفرستد». 


ماد بالا راجع بموردی است که متوفی اموالی نیز در حوزه با حوزه‌های دیگر غیر از حوزه داد گاه صالح برای رسید گی بامور ت رکه 
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داشته باشد مانند آنکه متوفی در حوزه طهران اقامت داشته و يا سکونت نموده و یا مال غیر منقول دارد و در حوزه‌های دیگر هم 
آموالی دارد در این صورت داد گاه حوزه طهران فقط صالح برای اداره امور ت رکه میباشد و داد گاههای دیگر که آموال متوفی در 
آنجا است اقدامات راجع بحفظ ت رکه را مینمایند و رونوشت صورت مجلس عملیات خود را برای داد گاه طهران میفرستند. 

ماد ۰ قانون امور حسبی: «در صورتی که قبل از حضور دادرس داد گاه بخش در محل تر که اقدام فوری برای حفظ تر که لازم 
باشد اقدام مزبور 

حقوق مدنی (امامی» ج ۲ ص: ۳۴۱ 

بتوسط دادستان و در جائی که دادستان نباشد بتوسط کلانتری محل و اگر مأمورین شهربانی نباشند بتوسط دهبان با حضور دو نفر 
معتمد محلی بعمل می آید و در مورد مداخله دهبان دادستان میتواند در هر دهستان که مقتضی بداند دهبان را از مداخله منع کرده و 
صاحب دفتر رسمی یا یکی از مأمورین دولتی یا دو نفر معتمد محلی را متفقاً بانجام اين کار مأمور نماید» مأمورین نامپرده مراتب را 
در صورت مجلس نوشته و آن را بداد گاه بخش می‌فرستند). 

قانون موردی را پیش‌بینی ننموده است که ترکه متوفی در معرض تفریط بوده و هیچ‌یکک از دادستان یا مأمورین شهربانی و دهبان 
موجود نباشد. مانند آنکه کسی در بیابان با در کشتی بمیرد و یا در اثر تصادف اتومبیل بعضی از مسافرین تلف شوند و اموالی 
همراه داشته باشند. بنظر میرسد که با توجه بروح ماده بالا و مستنبط از ماده «۳۰۶) ق. م. راجعه باداره امور آموال غیر» هر کس که 
در محل اموال حضور دارد؛ میتواند اقدام بحفظ اموال متوفی نموده و در اسرع وقت نتیجه را بمقام صالح اطلاع دهد و هزينهة لازمی 
که برای حفاظت اموال مینماید باید از تر که تأدیه گردد. 

مادهٌ ۰ قانون امور حسبی: «در هر موردی که از طرف مأمورین مذ کور در ماد قبل ترکه مهر و موم میشود مأمورین نامبرده 
کلید قفلهائی را که بر روی آن مهر و موم خورده است در پاکت یا لفافی مهر و موم نموده و بداد گاه بخش میفرستند» و داد گاه 


بخش باید رسید آن را بآنها بدهد. 
ادارهُ امور تر که در دو قسمت ببان میگردد: 
اشاره 


قسمت اول- نگاهداری ثر که. 

قسمت دوم تصفبهة ت رکه. 
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قسمت اول نگاهداری تر که 

اشاره 

اولین اقدامی که در ادارةٌ امور ترکه باید بعمل آید نگاهداری آن است. 
نگاهداری ت رکه بوسیلاٌ دو عمل انجام میگیرد: 


مهر و موم کردن- تحریر ت رکه. 
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مبحث اول مهر و موم ت رکه 
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اشاره 
مبحث مزیور دارای سه قسمت است: 
باب اول اشخاصی که صلاحیت درخواست مهر و موم ترکه را دارند. 


طبق مادة «۲» قانون آئین دادرسی مدنی: «هیچ داد گاهی نمیتواند بدعوائی رسیددگی کند مگر اینکه شخص يا اشخاص ذی‌نفع 
رسید گی بدعوی را مطابق مقّرات قانون درخواست نموده باشند». بنابر اصل حقوقی مستنبط از ماده بالا درخواست مهر و موم ت رکه 
فقط از کسانی پذیرفته میشود که ذی‌نفع در ترکه و یا از طرف آنها نمایندگی داشته باشند. ماد «۱۶۷) قانون امور حسبی اشخاص 
ذی‌نفع در ترکه را بیان مینماید. 

مادهُ ۱۶۷۰) قانون امور حسبی: «اشخاص مذ کور زیر میتوانند درخواست مهر و موم ترکه را بنمایند: 

۱- هر یک از ورئة متوفی يا نمايندة قانونی آنها. منظور ماده از نمایندة قانونی اعم از نماينده قانونی بمعنی خاص از قبیل ولی و قیم 
و نماینده قراردادی از قبیل وکیل میباشد. 

۲- موصی له در صورتی که وصیت بجزء مشاع شده باشد. زیرا در این صورت موصی له مانند وارث در حفاظت تمامی ترکه 
ذی‌نفع میباشد و الا هرگاه موصی به عین معین از ت رکه باشد» موصی له نسبت بت رکه منتفع نیست تا مهر و موم آن را بتواند بخواهد. 

۳- طلبکار متوفی که طلب او مستند بسند رسمی یا حکم قطعی باشد بمقدار طلب در صورتی که در مقابل طلب رهن نبوده و 
ترتیب دیگری هم برای تأمین طلب 
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نشده باشد. بنابراین درخواست مهر و موم از کسی که طلب او مستند بسند رسمی يا حکم قطعی نباشد پذیرفته نمیشود اگر چه 
مستند بسند عادی یا مستند بگواهی نامة باشد که در دادگاه پذیرفته میگردد زیرا در این صورت طلب محرز نبوده و احتیاج 
برسید گی قضائی دارد و مهر و موم امر اداری قضائی است. همچنین است هرگاه در مقابل طلب وثيقه مانند رهن و مورد معامله با 
حق استرداد موجود باشد و يا در اثر قرار تأمین مدعی به اموالی بازداشت شده باشد زیرا در این دو صورت اموال معینی که متعلق 
حق طلبکار میباشد برای استیفاء حق آنان در نظر گرفته شده است و در قسمت دیگر از ت رکه ذی‌نفع نمیباشند تا بتوانند درخواست 
مهر و موم آن را نمایند. 

۴- کسی که از طرف متوفی بعنوان وصایت معین شده باشد» بنظر میرسد که اين امر در صورتیست که وصایت نسبت بسهم مشاع از 
ت رکه و با بتأدیه دیون و امثال آن از تر که شده است که وصی ذی‌نفع در تمامی تر که میباشد و الا چنانچه وصایت نسبت بمال معینی 
شده باشد حق درخواست مهر و موم تمامی ت رکه را ندارد منلّا هررگاه متوفی وصیّت کرده است که خانة معین را فلان شخص بعد از 
او بفروشد و بمصارف خاصی برساند» وصی مزبور در قسمتهای دیگر از ت رکه ذی‌نفع نمیباشد تا بتواند مهر و موم ترکه را بخواهد. 

تبصره- بدستور مادهٌ (۱۶۸) قانون امور حسبی: «داد گاه بخش در موارد زیر پس از اطلاع اقدام بمهر و موم مینماید: 

۱- در موردی که کسی در خانة استیجاری يا مهمانخانه یا امثال آن فوت شده و کسی برای حفظ آموال او نباشد. 

۲- در صورتی که از اموال دولتی یا عمومی نزد متوفی امانت باشد. در مورد شق اول این مادهٌ مالک خانه یا مدیر مهمانخانه و امثال 
آنها مکلفند بداد گاه بخش اطلاع بدهند). 

در دو مورد بالا قانون بدون درخواست ذی‌نفع مقزر داشته که داد گاه بخش چنانچه بر وجود ترکه آگهی یافت مستقیماً خود اقدام 
بمهر و موم نماید. 
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در مورد شق اول ماد؛ٌ بالا چنانچه مالک خانه یا مدیر مهمانخانه و امثال آن که ترکه در اختیار آنها است بداد گاه بخش خبر ندهند» 
مسئول هر خسارتی خواهند بود که از عدم اطلاع و يا تأخیر آن حاصل ميشود. مسئولیت در مورد مزبور احتیاج بمادةٌ خاصی ندارد؛ 
زیرا هر کس که عهده‌دار تکلیفی میباشد چنانچه در اثر عدم انجام و يا تأخیر آن خسارتی بکسی متوجه گردد شخص مزیور از 
باب تسبیب عهده‌دار جبران آن خواهد بود (مادهُ «۱) ق مسئولیت مدنی). 

مادهٌ ۰ قانون امور حسبی: «در مورد شق «۲) مادهٌ فوق مهر و موم فقط نسبت باموال دولتی یا عمومی که نزد متوفی امانت بوده 
است بعمل می‌آید» مگر اينکه اشخاص صلاحیت‌دار درخواست مهر و موم نسبت ببقیه آموال را بنمایند». زیرا ه رگاه درخواست مهر 
و موم از طرف اشخاص فی‌نفع نشود داد گاه حق مداخله در اموال دیگران را ندارد و مهر و موم آموال ت رکه بدون درخواست 
اشخاص ذی‌نفع بعمل نمیا ید. 

چنانچه بدستور فصل چهارم باب پنجم تحریر ت رکه بعمل آمده باشد» طبق ماد ۱۱۹۲۱ ق. امور حسبی: «بعد از تحریر ت رکه 
درخواست مهر و موم پذیرفته نمیشود و اگر در اثناء تحریر ترکه درخواست مهر و موم بشود فقط آن مقداری که تحریر نشده است 
مهر و موم میگردد» زیرا تحریر ترکه چنانکه در فصل مربوط شرح آن خواهد آمد کافی از مهر و موم میباشد و حفاظت ترکه از 
حیف و میل بعمل آمده است. 


حقوق مدنی (امامی). جح و ۰ ۳۳۴ 
باب دوم طرز مهر و موم ترکه 


اه 


پس از رسیدن درخواست مهر و موم از طرف ذی‌نفع بداد گاه. داد گاه وقتی را برای انجام مهر و موم تعیین و بدستور مادة «۱۷۵) 
قانون امور حسبی: «وقت مهر و موم را داد گاه باشخاصی که ذی‌نفع بداند اطلاع میدهد ولی نباید اين امر موجب تأخیر مهر و موم 
شود؛. از ذیل مادهٌ مزبور مستفاد میشود که چنانچه اطلاع دادن وقت مهر و موم بکسانی که ذی‌نفع در ت رکه هستند موجب تأخیر در 
اقدام آن میگردد و در اثر این امر احتمال تضییع و تفریط در آن اموال میرود؛ داد گاه بدون اطلاع بآنان ترکه را مهر و موم خواهد 
نمود» مانند آنکه هرگاه بعض از اشخاص ذی‌نفع در خارج از کشور با محل اقامت آنان معلوم نیست و یا بمسافت زیادی دور از 
داد گاه بسر میبرند و یا آنکه قسمتی از آنها ت رک منقولی است که احتمال داده میشود مورد دستبرد متصرفین قرار گیرد. 

بدستور مادة ۷۰ قانون امور حسبی: «در صورتی که بین ورثه محجوری باشد که ولی یا وصی با قیم نداشته باشد دادرس باید 
پس از مهر و موم مراتب را بدادستان اطلاع دهد که جهت تعیین قیم اقدام نماید» زیرا انتظار دادرس تا تعیین قیم برای محجور؛ 
ممکن است موجب تضییع و تفریط ترکه بشود و از طرف دیگر مهر و موم ترکه برای حفاظت ح اشخاص ذی‌نفع میباشد و طبیعت 
آن احتیاجی باطلاع تمامی اشخاص ذی‌نفع ندارد. همچنین است در مورد غائب مفقود الاثر و با جنین که دادرس قبل از تعیین امین 
اقدام بمهر و موم مینماید. 

بدستور مادهٌ «۱۷۳) قانون امور حسبی: «در صورتی که بين ورئثه غایبی باشد که برای ادارة اموال خود مهافت باشته ۱ کر 
دادرس مهر و موم ت رکه را باو اطلاع میدهد و اگر محل غایب معلوم نباشد بدادستان اطلاع خواهد داد که در صورت اقتضاء جهت 
تعیین امین رای او اقدام کند). بثایر 
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آنچه در شرح ماد قبل گذشت دادرس میتواند در صورتی که اطلاع دادن باشخاص ذی‌نفع در تر که موجب تأخیر مهر و موم 
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میگردد بدون اطلالع بآنان اقدام بمهر و موم بنماید و سپس نتیج عملٍ ات خود را باطلاع آنان برساند. و چنانچه بین آنها غایب 
مفقود الاثری باشد اقدام خود را بدادستان اطلاع میدهد و دادستان بدستور ماده ۱۳۰۱ فانون امور حسبی از داد گاه درخواست تعیین 
امین مینماید. بنابر مستنبط از ماد بالا همچنین در مورد جنین بدادستان اطلاع خواهد داد که هر گاه برای او امین معین نشده باشد؛ 
یزار خیش کنل: 

چون مهر و موم آموال متوفی برای حفاظت و نگاهداری از تلف و حیف و میل شدن آن آموال است. لذا دادرس بمحل میرود و 
طبق ماد «۹۱ قانون امور حسبی: 

«در صورتی که متوفی مالی نداشته یا مال قابل مهر و موم نباشد. دادرس صورت مجلسی تنظیم نموده و این مطلب را در آن قید 
مینماید». و هرگاه دارائی قابل مهر و موم باشد بدستور ماده ۱۷۴۰ قانون امور حسبی: «رئیس داد گاه در مواردی که باید اقدام بمهر 
و موم شود فوراً باید خود یا بوسیلاٌ کارمند علی البدل اقدام بمهر و موم نماید و اگر علتی موجب تأخیر این اقدام گردد علت مذ کور 
را در صورت مجلس می‌نویسد». مانند آنکه محلی مها نباشد تا اموال در آن محل گذارده و مهر و موم گردد و برای تهیه آن, 


مدتی چند مهر و موم بتأخیر افتد و يا آنکه باید آموال بمحل دیگری نقل گردد و بدست آوردن وسائط نقلیه موجب تأخبر شود. 
وظائف کسی که برای مهر و موم بمحل میرود. 

اول- عملیات مهر و موم- 

اشاره 

و آنها عبارتند از: 

۱- آموال در محل محفوظی 


مانند صندوق اطاق» زیر زمين و امثال آن نهاده شده درب آن قفل گردیده و از طرف داد گاه مهر میگردد. بنابراین چنانچه اموال 
مزبور خارج از محل محفوظ باشد در محل محفوظ گذارده میشود و چنانچه در محل محفوظ باشد درب آن مهر و موم ميشود. 
بدستور ماد «۱۷۸» کلید قفلهائی که روی آن مهر و موم شده در داد گاه بخش بایگانی و اين امر در صورت مجلس قید ميشود. 
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۲- مادهٌ «۱۷۹» قانون امور حسبی میگوید. «نسبت باموالی که مهر و موم آن ممکن نیست» صورت اجمالی از آن برداشته شده 


و در صورت لزوم نگاهبانی بر آن میگمارند». مثلا اموالی که در باغ یا حیاط است مانند تراکتور» کامیون و در محل هم جائی برای 
حفاظت آنها آماده نیست. صورت اجمالی از آن برداشته شده و در صورتی که حفاظت آنها محتاج بنگهبان است. مانند آنکه لوازم 
کوچک و اجزاء قابل تفکیک دارد که ممکن است هرگاه دست زده بشود خراب گردد و یا مورد دست‌برد قرار گیرد نگهبانی را 


۳- طبق مادهٌ «۱۸۰» قانون امور حسبی: «در صورتی که از اموال دولتی با عمومی نزد متوفی امانت باشد آموال نامبرده در همان 


محلی که متوفی گذارده است مهر و موم خواهد شد 
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مگر اينکه موجبی برای تغییر محل باشد». مانند آنکه پس از فوت متوفی اطمینان ببقاء آن در محل سابق نباشد و نتوان آن را 
بنگهبانی کسی واگذار نمود از قبیل اسناد» پرونده‌ها و امثال آن. در این صورت در محل مورد اطمینانی که دادرس در نظر میگیرد 
گذارده شده و مهر و موم خواهد شد و پس از رفع مهر و موم بدستور مادة «۱۸۸) قانون امور حسبی بمقام صالحی که باید آموال 
مزبور نزد او باشد داده میشود. اين امر نسبت باموال دولتی يا عمومی است که نزد متوفی امانت بوده و الا چنانچه اموال دولتی و یا 
عمومی نزد متوفی یافت شود که بسرقت برده شده است» بنظر میرسد که دادرس مکلف است قبل از مهر و موم آن را بدادستان 
اطلاع دهد و چنانچه دسترسی نداشته باشد در محلی جداگانه مهر و موم نماید. 


۴- بدستور مادة ۸۹۰ قانون امور حسبی: «آن مقدار از اثاث البیت و غیره که برای زند گانی عیال و اولاد متوفی ضرورت دارد 


۰ ۶ 3 ۰ "۳ ۰ ۳ ۳ ی 1 ۰ و 
و همچنین اشیائی که قابل مهر و موم نیست. مهر و موم نمیشود و اشیاء مزبور در صورت مجلس توصیف میگردد». 
تشخیص اينکه چه مقدار از دارائی متوفی برای زند گانی عیال و اولاد او لازم است و همچنین تشخیص اشیائی که قابل مهر و موم 
نیست با دادرسی است که برای این امر بمحل میرود. 
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- بدستور ماده 4۱۹۳۱ ق. امور حسبی: (اشیاء ضایع شدنی با اشیائی که نگاهداری آنها مستلزم هر بنه بی‌تناسب است 


یا آموال کم قیمتی که حمل و نقل و نگاهداری آنها مستلزم زحمت و اشغال مکان وسیعی است ممکن است مهر و موم نشود و در 
این صورت اگر اشیاء نامبرده مورد احتیاح اشخاص واجب النفقه نباشد فروخته شده و پول آن در صندوق داد گستری یا یکی از 
بانکهای معتبر تودیع میشود و رسید آن در پروندهُ امر ضبط میگردد. 

منظور ماده از اشخاص واجب النفقه کسانی هستند که سهیم در تررکه میباشند و از سهم الارث خود باید زند گانی کنند و الا 
اشخاصی که واجب النفقه متوفی بوده‌اند و از ورثه نمیباشند مانند جد و جده فقیر که از افراد واجب النفقه بوده‌اند و با فوت مورثی 
که دارای اولاد است» وارث شناخته نمیشود حق استفاده از ثر که را ندارند. 

علت این امر آنست که بفوت تکلیف انفاق از متوفی ساقط میگردد و تمامی دارائی او بورثه منتقل میشود و چنانچه متوفی مدیون 
باشد تر که متعلق حتق طلبکاران قرار میگیرد. 


۶- طبق مادهٌ «۱۸۸ قانون امور حسبی: «در موقع مهر و موم یا برداشتن مهر و موم اشیاء یا نوشتجاتی که داخل در ت رکه نبوده 


و متعلق بزن یا شوهر متوفی یا متعلق بغیر باشد بصاحبان آنها رد و مشخصات اشیاء نامبرده در صورت مجلس نوشته میشود». رد 
اشیاء یا اسناد متعلق بزن یا شوهر یا اشخاص ثالث از طرف دادرس پس از رفع مهر و موم بصاحبان آنهاء در صورتیست که اختلاف 
بین اشخاص ذی‌نفع در تررکه با اشخاصی که مدعی اختصاصی بودن آن اشیاء و اسناد بخود هستند نباشد» و الا آموال مزبور جزء 
ت رکه مهر و موم میشود و مدعیان حق» میتوانند از طریق عادی بداد گاههای صالح مراجعه نمایند. زیرا آموال در تصرف متوفی بوده و 
بنابر مستفاد از مادهٌ «۳۵) ق. م تصرف بعنوان مالکیت دلیل بر مالکیت است. مگر اينکه خلاف آن ابت شود. 


۷- بدستور مادهُ ۱۹۰۱) ق. امور حسبی: «هزينة که برای کفن و دفن متوفی با رعایت شئون او لازم و ضروری است از وجوه نقد 


برداشته میشود 
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حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۳۵۰ 

و اگر وجه نقد نباشد از ترکه برداشته شده و بفروش میرسد و بقیه مهر و موم خواهد شد». در برداشت وجه نقد و یا فروش قسمتی 
از ترکه که برای هزينة کفن و دفن و تجهیز متوفی لازم است. اجازه تمامی اشخاص ذی‌نفع در ترکه لازم نیست. بلکه دادرس پس 
از حضور برای مهر و موم چنانچه پول نقد در ت رکه موجود باشد از آن برمی‌دارد و هرگاه پول نقد موجود نباشد از اموالی که 
فروش آن بسهولت انجام میگیرد بفروش میرساند. 

بنظر میرسد که انتخاب مال معین برای فروش با دادرس است و تحت نظر او بفروش میرسد و چنانچه مازادی از فروش پس از تأَدية 


هزینه‌های لازم بماند بنابر مستفاد از ماده ۱۹۳۰ قانون امور حسبی در صندوق داد گستری یا یکی از بانکهای معتبر تودیع گنوک 
۸- بدستور ماده «۱۶۶) قانون امور حسبی: «داد گاه بخش مهر مخصوصی برای مهر و موم ت رکه خواهد داشت 


و نمونه آن باید نزد رئیس داد گاه شهرستان باشد». 
منظور داد گاه شهرستانیست که داد گاه بخش اجرا کننده مهر و موم در حوزة آن واقع است. بودن نمونه نزد رئیس داد گاه شهرستان 
برای آنست که هرگاه از طرف کسی مهر و موم شکسته شود و اين امر مورد رسید گی قرار گیرد. اساس تطبیق در داد گاه شهرستان 


محفوظ باشد. 
4- ماده ۱۸۱۱ قانون امور حسبی: 


«ه رگاه در حین مهر و موم تر که وصتت‌نامه یا بر گهای دیگری پیدا شود که در لفافی مهر و موم شده باشد» دادرس مشخصات 
اوراق و چگونگی مهر و موم و عنوانی که روی آن نوشته شده و نشانٌ روی لفاف را در صورت مجلس نوشته» دادرس و حاضرین 
اگر معروف باشند و بتوانند امضاء کنند. امضاء مینمایند و اگر امتناع از امضاء نمایند. امتناع آنها از امضاء نوشته میشود» چنانکه از 
ماده بالا معلوم است دادرس نمیتواند لفافة که از طرف متوفی مهر و موم شده باشد باز نماید و بهمان وضعیت حفظ میگردد. بنابر 
مستنبط از ماده بالا هر گاه اموال دیگری در صندوق و با کیفی در بسته باشد. دادرس نمیتواند در 
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آن را بگشاید بلکه در بسته در محل محفوظی مهر و موم خواهد نمود. منظور از مهر و موم بودن لفافه» بسته بودن آن است؛ لاک 
شده یا نشده باشد» زیرا مهر و موم تررکه برای جل و گیری از تعدی و تفریط و دستبرد میباشد و اين امر» گشودن پاکت يا جعبةٌ در 
بستهٌ از طرف متوفی و یا کنجکاوی در جزئیات امر را ایجاب نمینماید. 

طبق ماد «۱۸۲» ق. امور حسبی: «لفاف مذ کور در مادهُ فوق بداد گاهی که برای رسید گی بامور ت رکه صالح است فرستاده میشود». 
در صورتی که عمل مهر و موم بوسیله داد گاهی بعمل آید که صالح برای رسید گی بامور تررکه نیست. لفافی که در آن اوراقی بسته 
شده است (خواه مهر و موم شده باشد و خواه صرفاً در آن بسته است) بدادگاهی که برای رسید گی صالح است فرستاده میشود. 
بدستور مادة «۱۸۳» ق. امور حسبی: «اگر از عنوان روی لفاف يا علائم دیگری معلوم شود که بر گها متعلق بغیر متوفی است» دادرس 
ب رگها را بصاحبان آن رد نموده و رسید دریافت مینماید» و مشخصات آن را در صورت مجلس می‌نویسد و اگر صاحبان بر گها 
حاضر نباشند. آن را تأمين مینماید تا صاحبان آنها مطالبه نمایند. 

حکم این ماده در موردی جاری است که معارضی نباشد و الا مطابق ماد قبل رفتار خواهد شد» یعنی بداد گاهی که صالح برای 
رسید گی بامور تر که است فرستاده ميشود. 


ماد «۱۸۴» قانون امور حسبی: «ه رگاه وصیت‌نامه در لفاف نباشد. دادرس اوصاف آن را در صورت مجلس نوشته آن را بداد گاهی 
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که برای رسید گی بامور تر که صالح است میفرستد». و چنانکه گذشت هرگاه وصیتنامه در لفافه در بسته باشد» بدون آنکه دادرس 
در آن را بگشاید بداد گاه صالح برای رسید گی میفرستد. 

مادة ۸۵۰ قانون امور حسبی: «داد گاهی که لفاف مذ کور در مواد فوق بانجا فرستاده شده است آن را باز میکند و در صورتی که 
بر گها جزء تر که باشد امانت نگاه میدارد و الا !گر صاحبان آن حاضر باشند بآنها داده میشود و اگر حاضر نیستند محفوظ میماند تا 
صاحبان آن حاضر شوند و اگر معلوم نباشد که برگها متعلق بکیست برگها 
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در داد گاه میماند تا صاحب آن معلوم شود» چنانکه گذشت این امر در صورتیست که اختلافی بین اشخاص ذی‌نفع در ت رکه و 
کسانی که مدعی اختصاص بر گها بخود هستند نباشد و الا باید برگها بماند و کسی که مدعی اختصاص بر گها بخود میباشد در 
مراجع صالح بطرفیت اشخاص ذی‌نفع در ترکه اقامةٌ دعوی بنماید. 

ماد ۱۸۶۱ قانون امور حسبی: «ا گر بدادرس در ضمن عملیات مهر و موم اطلاعی راجع بوجود وصئت‌نامه داده شود. دادرس 
جستجو نموده و چنانجه وصت‌نامه موجود باشد بترتیب مذکور در ماده ۱۸۳۱ عمل میکند». یعنی بداد گاهی که صالح برای 
رسید گی بامور تر که است میفرستد تا اقدامات لازم را بعمل آورد. 

مادهٌ «۱۸۷) قانون امور حسبی: «در مواردی که وصیتنامه معتبری بنظر دادرس میرسد که آن وصتت‌نامه مشتمل بر امور فوری باشد» 
دادرس اجازه میدهد که امور مذ کور انجام داده شود. منظور ماده از دادرس» دادرسی است که صلاحیت مهر و موم ترکه را دارد 
اگر چه دادرس داد گاه صالح برای رسیدگی بامور تر که نباشد زیرا چنانچه در انجام امور فوری تأخیر افتد تا محول بداد گاه صالح 


برای رسید گی بامور تر که شود منظور موصی انجام نمیگردد. 
دوم- تنظیم صورت مجلس 


بدستور مادهٌ ۱۷۶۱» فانون امور حسبی: 

«در موقع مهر و موم صورت مجلسی مشتمل بر امور زیر تنظیم میشود: 

۱- تاریخ سال و ماه و روز و ساعتی که اقدام بمهر و موم شده است. 

۲- نام و مشخصات کسی که مباشر مهر و موم است. 

۳ علتی که موجب مهر و موم شده است. 

۴- نام و مشخصات و محل اقامت کسی که درخواست مهر و موم نموده و اگر دادرس بنظر خود اقدام بمهر و موم کرده باشد» این 
نکته را در صورت مجلس می‌نویسد. 

۵- نام و مشخصات و اظهارات اشخاص ذی‌نفع که در موقع مهر و موم حاضر بوده‌اند. 

۶- تعیین جائی که ترکه در آنجا مهر و موم شده از قبیل اطاق» صندوق‌خانه 
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و گنجه. 

۷- وصف اجمالی از اشیائی که مهر و موم نشده است. 

۸- اموال در محل خود مهر و موم شده است يا در محل آن تغیبری داده شده. 

- نگهبان در صورتی که معین شده باشد با ذکر اينکه نگاهبان را دادرس مستقلا معین کرده یا بر حسب معرفی اشخاص ذی‌نفع. 
۰- اظهار کتبی و صریح با قید التزام از کلیه اشخاصی که با متوفی در یکجا زندگی کرده و یا آموال در تصرف آنها بوده مشعر بر 
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اینکه چیزی از آموال متوفی را خارج یا مخفی نکرده و مطلع نیستند که دیگری بطور مستقیم یا غیر مستقیم آموال متوفی را برده یا 
مخفی کرده است». 

ماد «۱۷۷» قانون امور حسبی: «صورت مجلس مذ کور فوق باید بامضاء کسی که مباشر مهر و موم است و اشخاص ذی‌نفع برسد و 
در صورتی که اشخاص مزبور نخواهند یا نتوانند امضاء کنند مراتب در صورت مجلس ذ کر میشود». 
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باب سوم در برداشتن مهر و موم 

بدستور مادة (۴) قانون امور حسبی: «کسانی که حق درخواست مهر و موم ترکه را دارند میتوانند رفع مهر و موم را درخواست 
نمایند) بنابراین هر یک از کسانی که در مادهٌ «۱۶۷) ق. امور حسبی میتوانسته‌اند درخواست مهر و موم کنند میتوانند درخواست 
برداشتن آن را بنماینده اگر چه غیر از کسی باشد که مهر و موم در اثر درخواست او بعمل آمده است. 

طبق ماد «۱۹۵) قانون امور حسبی: «درخواست برداشتن مهر و موم از داد گاه بخشی میشود که برای رسید گی بامور تر که صالح 
است و هرگاه ت رکه در حوزه داد گاه بخش دیگری باشد. داد گاه بخش محل وجود ترکه. بدستور داد گاه مذ کور اقدام برفع مهر و 
موم مینماید و صورت مجلس مربوط باين عمل را بداد گاهی که دستور برداشتن مهر و موم را داده است میفرستد». بنابراین هر گاه 
داد گاه غیر صالح برای رسید گی بامور تر که عمل مهر و موم را انجام داده باشد مانند موردی که محل سکنای متوفی در حوزه 
داد گاهی بوده و قسمتی از آموال منقول او در حوزة داد گاه دیگ درخواست رفع آن از داد گاه صالح برای رسید گی بامور ت رکه 
ميشود. داد گاه مزبور پس از وصول درخواست و تشخیص صلاحیت درخواست کننده» دستور رفع مهر و موم را بداد گاه بخش محل 
وجود ترکه میدهد داد گاه آخیر بعنوان نمايندة قضائی مهر و موم را برداشته و صورت مجلسی که تنظیم مینماید بداد گاه صالح برای 
رسید گی بامور ت رکه میفرستد. 

بدستور مادة «۱۹۶ قانون امور حسبی: «داد گاه بخشی که مهر و موم را برمی‌دارد روز و ساعت برداشتن مهر و موم را معین و بعموم 
وراث و وصی و موصی لهم که معروف و محل اقامت آنها در حوزة آن دادگاه بخش باشد ابلاغ مینماید». اين امر در صورتیست 
که برای ابلاغ وقت مدت طولانی لازم نباشد و الا هر گاه ابلاغ وقت؛ مت 
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طولانی را لازم دارد مانند آنکه محل اقامت بعضی از اشخاص ذی‌نفع در تررکه معلوم نباشد و یا بعض از آنها خارج از حوزة داد گاه 
بخش که مهر و موم را برمی‌دارد باشد» چنانکه مادهٌ ۱۹۷ قانون امور حسبی مقرّر میدارد ابلاغ باینان لازم نخواهد بود و داد گاه 
برای رفع هرگونه گفتاری» متصدی دفتر اسناد رسمی یا یک نفر از معتمدین محل را برای رفع مهر و موم دعوت مینماید. مادة 
۰ قانون امور حسبی: «نسبت باشخاص ذی‌نفع که محل اقامت آنها خارج از حوزة دادگاه بخش باشد ابلاغ وقت بآنها لازم 
نیست و اگر وقت باشخاص مذ کور اطلاع داده نود داد گاه بجای آنها متصدی دفتر رسمی يا یک نفر از معتمدین محل را معین و 
او را دعوت میکند که با حضور او مهر و موم برداشته شود؛. 

ماه «۱۹۸) ق. م امور حسبی: «عدم حضور اشخاصی که وقت برداشتن مهر و موم با نها اطلاع داده شده مانع از برداشتن مهر و موم 
نخواهد بود». زیرا با اطلاع وقت باّنان چنانچه حاضر نشوند استفاده از حق خود ننموده‌اند. 

بدستور مادهٌ ۹۹۰ قانون امور حسبی: «در صورتی که بین ورثه. غایب يا محجور باشد رفع مهر و موم بعد از تعیین و کیل یا امین 
برای غائب و تعیین قیم برای محجور بعمل خواهد آمد». از نظر وحدت ملاک ماد بالاء همچنین است در مورد جنین که برای او 


امین معین ميشود. 
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بدستور ماده ۰۱ قانون امور حسبی: «دادرس داد گاه بخش میتواند برداشتن مهر و موم را خود انجام دهد یا بکارمند علی البدل 
رجوع نماید». 

بدستور مادهٌ «۲۰۱) قانون امور حسبی: «در موقع برداشتن مهر و موم صورت مجلسی مشتمل بر امور زیر تنظیم میشود: 

۱- تاریخ- ساعت- روز- ماه و سال با تمام حروف. 

۲- نام و مشخصات درخواست کننده. 

۳- حضور و اظهارات اشخاص ذی‌نفع و نمایند گان آنها و اشخاصی که داد گاه بخش دعوت کرده است. 
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۴- مهر و موم صحیح و بی‌عیب بوده یا دست خورده با توصیف کامل از دست‌خورد گی. 

۵-نام و سمت کسی که مهر و موم را برمی‌دارد. 

۶-امضاء کسی که مهر و موم را برمی‌دارد و ساير حاضرین». 

ماد «۲۰۲» قانون امور حسبی: «در موقع برداشتن مهر و موم صورت ریز آنچه از ترکه مهر و موم شده مطابق ترتیب مذ کور در 
تحریر ت رکه برداشته خواهد شد و اگر تنظیم صورت ریز ترکه در یک جلسه تمام نشود در آخر هر جلسه آن قسمتی از تر که که مهر 
و موم آن برداشته شده مجدداً مهر و موم میشود؛. 

بدستور مادة ۱۲۰۳۶ قانون امور حسبی: «اگر در ضمن ت رکه اشیاء یا نوشتجاتی متعلق بغیر باشد و صاحبان آنها استرداد آن را 
درخواست نمایند باید بکسی که حق گرفتن اشیاء و نوشتجات را دارد» رد شود و هر گاه صاحبان اشیاء و نوشتجات حاضر نباشند» 
اشیاء و نوشتجات نامبرده حفظ میشود تا بصاحبان آنها رد شود؛. چنانکه در شرح ماد ۱۸۸۰ ق. امور حسبی گذشت رد اشیاء با 
توشعجات باشخاضی که‌مدعی اختصاص آنها بخود هستند در ضورتیست که اغتلان در تعلق آن باشخاص میور نباشد و الا آن 
نوشتجات حفظ شده تا تکلیف آن بوسیلاٌ داد گاه صالح معین شود. 

بدستور ماد ۲۰۴۰ قانون امور حسبی: «در موارد زیر مهر و موم بدون تنظیم صورت ریزتر که برداشته میشود: 

۱- در صورتی که درخواست کننده مهر و موم درخواست رفع مهر و موم را بدون تنظیم صورت ریز ترکه نماید و بین ورثه. محجور 
یا غاثب و علت دیگری برای مهر و موم یا تحریر ت رکه نباشد. 

۲- در صورتی که مهر و موم بدرخواست بستانکار بعمل آمده و ورثه پرداخت طلب او را تعهد نمایند یا بستانکار با برداشتن مهر و 
موم بدون تنظیم صورت ریز ت رکه رضایت دهد و علت دیگری برای مهر و موم یا تحریر تررکه نباشد. 
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۳- اگر علت مهر و موم قبل از برداشتن مهر و موم یا در جریان آن مرتفع شود». 

بدستور مادة «۲۰۵ قانون امور حسبی: «ه ر گاه بین ورثه» غائب یا محجور باشد و همچنین در صورتی که وراث متوفی معلوم نباشد؛ 
در موقع برداشتن مهر و موم ت رکه باید تحریر شود؛. زیرا بوسیلةٌ تحریر تر که چنانکه یا دیده میشود بهتر ممکن است حق اشخاص 
ذی‌نفع در ترکه حفظ گردد. 
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مبحث دوم در تحریر ت رکه 


اشاره 


چنانکه ماد «۲۰۶) قانون امور حسبی میگوید: «مقصود از تحریر تر که تعبین مقدار ترکه و دیون متوفی است». 
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درخواست مزبور از داد گاه بخشی بعمل می‌آید که مواد «۱۶۳» الی ماد؛ٌ «۱۶۵» قانون امور حسبی متذ کر است. داد گاه مزبور 
داد گاهی است که صلاحیت رسید گی بامور ترکه را دارد که شرح آن در تفسیر مواد بالا گذشت. 


باب اول درخواست کنندگان تحریر ترکه 


بدستور ماد «۲۰۷) قانون امور حسبی: «درخواست تحریر تر که از ورثه با نماينده قانونی آنها و وصی برای ادارة آموال پذیرفته 
میشود». بنابراین از طلبکار که میتواند درخواست مهر و موم بنماید درخواست تحریر ترکه پذیرفته نميشود. از نظر وحدت ملاکك» 
موصی له در صورتی که موصی به جزء مشاع از ترکه باشد نیز میتواند درخواست تحریر ترکه را بنماید زیرا نسبت بتر که متوفی در 
حکم ورثه است. 

ون اه وت عم شنم ماش هر کاه شش از کل شاف ترضی فرص مالک ام ری تست هار کر 
حقی ندارد تا درخواست تحریر آن را بتواند بنماید. بنظر میرسد چنانکه گفته شود که موصی له مزبور نیز میتواند تحریر تررکه را 
بخواهد جل وگیری از ضرر احتمالی او شده است. زیرا مازاد بر مورد وصیت هرگاه حیف و میل شود و پس از اداء دیون کمتر از 
مقدار دو ثلث درآید از موصی به 
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کسر خواهد گردید و این امر بزیان موصی له است. 

بدستور مادهْ «۲۰۸) ق. امور حسبی: «امين غایب و قیم محجور باید در ظرف ۱۰ روز از تاریخ تعیین و ابلاغ سمت نامبرده با نهاء در 
صورتی که ت رکه تحریر نشده باشد درخواست تحریر ترکه نمایند» زیرا پوسیلة این امر حق غایب و محجور حفظ میشود و اشکالاتی 
که در صورت عدم تحریر تر که ممکن است با طلبکاران مواجه گردید پیش نمیآید. ماد «۲۰۹) قانون امور حسبی میگوید: «در 
صورتی که سهم محجور از ترکه متوفائی قبل از تعیین قیم معین نشده باشد قیم باید بمحض انتصاب خود درخواست تحریر ت رکه 
نماید و همچنین است در صورتی که پس از تعیین قیم سهمی از ترکه متوفائی بمحجور برسد». بنابراین ه رگاه بوسیلٌ ولی یا قیم 
دیگری, قبلاء سهم محجور معین شده است قیم بعد» وظیفه ادارةٌ آن را دارد و الا هرگاه تحریر ترکه نشده است قیم موظف است 
درخواست تحریر تر که کند. 

چنانکه از دو ماد بالا معلوم میگردد که وظیفه قیم درخواست تحریر ترکه میباشد» هرگاه قیم درخواست آن را نکند و يا تأخیر در 
آن اندازد و خسارتی از این جهت متوجه غائب يا محجور گردد قیم ضامن آن است. 


باب دوم طرز تحریر ترکه 


بدستور ماده ۲۱۰۱ قانون امور حسبی: «داد گاه بخش برای تحریر تررکه وقتی را که کمتر از یک ماه و بیش از سه ماه از تاریخ نشر 
آگهی نباشد معین کرده و در یکی از روزنامه‌های کثیرالانتشار آگهی میدهد که ورثه یا نماینده قانونی آنها؛ بستانکاران و مدیونین 
بمتوفی و کسان دیگری که حقی بر تر که متوفی دارند در ساعت و روز معين در داد گاه برای تحریر تر که حاضر شوند. 

علاوه بر آ گهی فوق برای هر یکک از ورثه یا نمايندة قانونی آنها و وصی و موصی له اگر معین و در حوزة داد گاه مقیم باشند برای 
حضور در وقت مقرر احضاریه فرستاده میشود». و الا چنانچه در حوزة داد گاه مقیم یا سکونت نداشته باشند احضاریه ارسال 


نمیگردد و آگهی بوسیلهٌ روزنامه کافی خواهد بود. 
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مادهُ «۲۱۱) قانون امور حسبی میگوید: «هرگاه میزان ترکه کمتر از یکك هزار ریال باشد آ گهی مذذکور در مادهٌ فوق لازم نیست و 
داد گاه وقتی را برای تحریر ترکه معین کرده و باشخاص ذی‌نفع که معلوم و در حوزه داد گاه مقیم باشند اطلاع میدهد». زیرا آ گهی 
در روزنامه هزینه‌ای دارد که متناسب با ت رکه کمتر از یک هزار ریال نمیباشد» مگر آنکه بطریقی بتوان مجاناً آگهی نمود. مانند 
آنکه بعضی از ورثه حاضر شوند هزینةٌ آن را بپردازند. 

ماد ۲۱۲۱ قانون امور حسبی: «غیبت اشخاصی که احضار شده‌اند مانع از تحریر ت رکه نخواهد بود». زیرا پس از آگهی و فرض 


اطلاع اشخاص ذی‌نفع از تاریخ تحریر ت رکه عدم حضور آنان نمیتواند مانع از انجام تحریر ترکه گردد. 
تحریر ت رکه بطریق ذیل بعمل می‌آبد: 
الف - صورت برداری از ت رکه- 


بدستور مادهُ ۲۱۳۱ فانون امور حسبی: 

«برای تحریر ت رکه صورتی از ترکه برداشته میشود و این صورت باید مشتمل بر امور 
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زیر باشد: 

۱- توصیف آموال منقول با تعیین بهاء آن. 

۲- تعیین اوصاف و وزن و عیار نقره و طلا آلات. 

۳ مبلغ و نوع نقد بنه. 

۴- بها و نوع بررگهای بهادار. 

۵- اسناد با ذ کر خصوصات آنها. 


۶ نام رقبات غیر منقول». 
نب ارژ باب ت 


بدستور ماد «۲۱۴) قانون امور حسبی: «ارزیایی اموال منقول بتوسط ارزیایی که مورد تراضی ورئه با مورد اعتماد دادرس باشد بعمل 


می آید). 


ج- تعیین دیون و مطالبات 


بدستور مادهٌ ۲۱۵۱ فانون امور حسبی: 

«مطالبات و بدهی متوفی که بموجب احکام نهائی و اسناد رسمی يا دفاتر و برگهای مربوط بمتوفی یا اقرار مدیونین و ورثه مسلم 
است نیز در صورت ترکه نوشته میشود). 

و آنچه از دیون مورد تردید يا تکذیب ورثه قرار میگیرد و یا مطالباتی که مدیونین معترف بآن نیستند در صورت تحریر ت رکه ذکر 
نمیگردد. تکلیف اینگونه دیون و مطالبات بوسیلهٌ داد گاه معین میشود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ٩۶۰‏ از ۱۶۲۲ 
د- تنظیم صورت مجلس تحریر ترکه- 


بدستور مادهُ (۲۱۶) قانون امور حسبی: «در موقع تحریر تر که صورت مجلسی برداشته میشود که مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- نام و سمت متصدی تحریر ت رکه. 

۲- نام و مشخصات کسانی که احضار شده و کسانی که حاضر شده‌اند. 

۲ محلی که تحریر ت رکه در آنجا صورت میگیرد. 

۴- اظهارات اشخاص راجع بدارائی و بدهی و ت رک متوفی. 
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۵- نام و مشخصات کسی که اسناد و اموال باو داده میشود). 

تذ کر- بدستور ماد ۲۱۷۰ قانون امور حسبی: گر در ضمن ترکه دفاتر بازرگانی باشد جاهای سفید آن با دو خط متقاطع پر میشود 
و اگر دفاتر مطابق قانون پلمپ نشده باشد متصدی تحریر تر که صفحات دفتر را امضاء مینماید و اگر بین صفحه‌هائی که نوشته شده 
جای سفید مانده باشد آنجا دو خط متقاطع کشیده میشو د). 

این امر برای آنست که پس از فوت در دفاتر چیزی الحاق نشود. 

چنانکه از روح مادة بالا- استنباط میشود ه رگاه متوفی دارای مهر شخصی با مهر تجارتخانه باشد که بوسیلةٌ آن اسنادی را مهر 
مینموده باید در جعبه گذارده و در آن را بسته و مهر و موم شود و در محلی محفوظ نگهدارند» زیرا آزاد بودن آن در دست 
اشخاص همان زیانی را دارد که دفاتر تجاری بسته نشود. 
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باب سوم وضعیت ترکه در مدت تحریر آن 


الف- بدستور مادهٌ :۲۱۸ ق. امور حسبی: «در مدتی که تر که تحریر میشود؛ تصرف در ت رکه ممنوع است. مگر تصرفاتی که برای 
اداره و حفظ ت رکه لازم است». 

بنابراین هزین لازم برای اداره و تحریر تررکه از وجه نقد متوفی پرداخت میشود و چنانچه وجه نقد نداشته باشد بنظر دادرس بعض از 
آموال او که مصلحت اقتضا نماید بفروش میرسد و از ثمن آن هزینه‌های ضروری بالا پرداخت میگردد. (مستنبط از ماده ۱۹۰۰ ق. 
آموز قوش ): 

ب- بدستور ماده ۵۲۱۹۱ قانون امور حسبی: «عملیات اجرائی راجع ببدهی متوفی در مدت کتضر نگ کرش شا نار زیرا چنانحه 
عملیات اجراتی جریان داشته باشد و اموال متوفی مورد بازداشت و مزایده و فروش قرار بگیرد بی‌نظمی در امور تحریر ت رکه ایجاد 
مینماید. علاوه بر آنکه بازداشت و مزایده بعضی از آموال متوفی در مقابل اجرائیه بنفع بعضی از طلبکاران ممکن است بزیان 
بستانکاران دیگر تمام شود که طلب آنان مورد صدور اجرائیه قرار نگرفته است. زیرا بفوت مدیون تمامی ت رکه متعلعی حق 
بستانکاران او میشود. خواه مورد حکم يا اجرائیه قرار گرفته باشد و یا هنوز موعد تأدیه آن نرسیده باشد. 

آنچه در این مورد قابل تذکر میباشد آنست که بازداشت تأمینی و همچنین بازداشت اجرائی در مقابل طلب. برای جل وگیری از 
حیف و میل مال از طرف مدیون میباشد. نه آنکه حق امتیازی برای طلبکارانی که بنفع آنان بازداشت شده ایجاد نماید که در 
صورت عدم تکافو دارائی مدیون بتأدیه تمام دیون اینان در ردیف طلبکاران ممتازة که در مقابل طلب آنان رهن و مورد معامله با 
حق استرداد قرار گرفته است شناخته شوند. 
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ج- بدستور مادهٌ «۲۲۰) ق. امور حسبی: «مرور زمان نسبت بمطالبات متوفی در مدت تحریر ترکه جاری نمیشود؛. عدم جریان مرور 
زمان در مدت تحریر تر که نسبت به مطالبات متوفی بر دو نحو است: 

۱- در صورتی که در زمان حیات متوفی یا قبل از تحریر ترکه مرور زمان شروع شده باشد» در مدت تحریر ت رکه مرور زمان معلق 
خواهد ماند و طبق مادهٌ ۷۵۵ قانون آئين دادرسی مدنی مدت بعد از زوال جهت تعلیق بمدت قبل از تعلیق برای استفادهُ از مرور 
زمان اضافه میشود. 

۲- در صورتی که مرور زمان در مدت. تحریر ترکه شروع شود مرور زمان مادام که تحریر تر که میشود جاری نمیگردد و از تاریخ 
انقضاء تحریر ترکه مدت احتساب میشود. 

د- بدستور ماده ۲۲۱۱ قانون امور حسبی: «دعاوی راجعه بترکه یا بدهی متوفی در مدت تحریر ترکه توقیف میشود. ولی 
بدرخواست مدعی ممکنست خواسته تأمین شود». چنانکه از ظاهر ماد بالا- معلوم میشود در صورتی که کسی دعوی بطرفیت 
متصرف ت رکه با ورثه راجع بعین ترکه با بدهی از متوفی اقامه کند» پس از درخواست تحریر ت رکه دعوی مزبور توقیف میشود تا 
تحریر تر که خاتمه پذیرد. 

بنابراین هر یک از طرفین دعوی که شروع بتحریر ترکه را بداد گاهی که رسیدگی بدعوی مینماید اعلام داشت داد گاه توقیف 
دعوی را اعلام میدارد؛ و مادام که ختم تحریر تررکه بداد گاه مزبور اعلام نشود» دعوی بجریان نخواهد افتاد. بدستور ماد ۲۹۳۱ ق 
آئین دادرسی مدنی: «در صورت توقیف دادرسی, داد گاه میتواند خواسته را موافق قانون تأمين نماید». بنابراین اجازهُ تأمين خواسته 
در ذیل مادهٌ «۲۲۱ قانون امور حسبی تذ کری بیش نیست. 

پس از آنکه تحریر ترکه بقسمی که بیان گردید بعمل آمده چنانچه ورثه توافق نمایند که ادارة ترکه بعهدة شخص معینی گذارده 
شود. داد گاه آن را بشخص مزبور وا گذار مینماید و الا بنابر مستنبط از مادهٌ ۵۲۲۳۰ قانون امور حسبی که 
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میگوید: «هرگاه در موقع تحریر ترکه اختلافاتی بین ورثه راجع بادارة ترکه باشد داد گاه سعی میکند که اختلالف آنها بطریق 
مسالمت مرتفع شود و الا بدرخواست یکی از ورثه کسی را از ورثه یا غیر آنها برای حفظ ت رکه موقتا معین مینماید؛. 

داد گاه بنظر خود کسی را که مورد اعتماد باشد معین مینماید تا ترکه را حفاظت کند. شخص مزبور فقط میتواند آنچه لازمةً 
حفاظت تر که است بعمل آورد. 

بدستور ماده ۴۰ ق. امور حسبی: «خاتمه تحریر ت رکه بورثه اطلاع داده میشود و ه رگاه ورثه یا اقامتگاه آنها معین نباشد اطلاع 
مزبور بوسیلهٌ آگهی در روزنامه خواهد شد». 

چنانکه گذشت. ت رکذ میت در اثر فوت قهراً بورئة او منتقل میگردد و هرگاه میت مدیون باشد اگر چه موجل باشد نیز در اثر فوت 
او بتر که تعلق خواهد گرفت. 

بنابراین در نتيجهٌ فوت. ترکه متوفی ملک ورثه و وثيقهٌ طلب بستانکاران متوفی قرار میگیرد. چنانچه متوفی وصیتی بسهم مشاع نموده 
باشد نیز سهمی از ترکه که از آن موصی له میباشد وئیقة طلب بستانکاران متوفی است. 


حقوق مدنی (امامی). جح خی ۰ ۳۴۶ 
قسمت دوم تصفیه تر که 
اشاره 


در اصطلاح حقوقی چنانکه مادهُ «۲۶۰» قانون امور حسبی میگوید: «مقصود از تصفیة ت رکه تعیین دیون و حقوق بر عهده متوفی و 
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پرداخت آنها و خارج کردن مورد وصیّت از ماترک است». 

مادهٌ ۲۴۰۰ قانون امور حسبی طرق تصفيهٌ تر که را بیان مینماید. ماد «۲۴۰» قانون امور حسبی: «ورثه متوفی میتوانند تر که را قبول 
کرده که دیون متوفی را بیردازند» و یا ت رکه را واگذار و رد کنند که به بستانکاران داده شود و نیز میتوانند قبول یا رد خود را منوط 
بتحریر ترکه نمایند و پس از تحریر ترکه دیون و ترکه را مطابق صورت تحریر قبول یا رد نمایند و یا تصفيهُ ترکه را از داد گاه 


بخواهند). 


جنانکه مادهٌ بالا حاکی است تصفية تر که بیکی از جهار طریق ممکن خواهد بود: 


اشاره 


۱- تصفیه در صورت قبول ترکه: 

۲- تصفیه در صورت رد ترکه. 

۳- تصفیه در صورت قبول تر که مطابق صورت تحریر ت رکه. 
۴ تصفیه در صورت درخواست آن از داد گاه. 


شرح هر یک از طرق چهارگانةٌ تصفیه ذیلا بیان میگردد. 
1- تصفیه در صورت قبول ترکه 


شا 


طبق قسمت اول مادهٌ «۲۴۰) قانون امور حسبی: «ورثه متوفی میتوانند ترکه را قبول کرده که دیون متوفی را بپردازند ...» بوسيلة قبول 
تر که چنانکه از عبارت ماد بالا فهمیده میشود؛ ورثه تعهد ضمنی مینمایند که تمامی دیون و تعهدات متوفی را 
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که بتر که او تعلق گرفته از آن بپردازند. قبول تر که از طرف ورثه حق عینی طلبکاران را از تر که ساقط نمیگرداند. وارئی که ت رکه را 
قبول مینماید عموماً جاهل بمقدار دیون و تعهدات متوفی میباشد. زیرا اغلب اشخاص دفاتر منظمی ندارند که وضعیت مالی خود را 
در آن ثبت نمایند. اقدام ورثه بقبول ترکه در اين موارد بتصور تکافو ترکه بدیون و تعهدات متوفی با زیادتی ت رکه بر آن است؛ 
بدین جهت ممکن است دیون و تعهدات متوفی بیش از ترکه باشد. در این صورت ورثه ناچار شوند از خود آن را بپردازند یا 
بدستور مادهٌ «۲۴۸) قانون امور حسبی در داد گاه ثابت نمایند که دیون متوفی زائد بر ت رکه بوده است و خود را از زیر بار زیان 
برهانند. بدین جهت است که ماده «۲۴۱» قانون امور حسبی میگوید: «قیم محجور و امین غاب نمیتوانند تر که و دیون را بطور مطلق 
قبول نمایند» ولی میتوانند مطابق صورت تحریر قبول نمایند». زیرا قبول ترکه بطور مطلق بوسیلة قیم و امین غائب ممکن است 
مسئولیتی برای غائب و محجور ایجاد نماید. بدون آنکه فائدة تصور شود این است که قیم فقط میتواند مطابق صورت تحریر ت رکه» 
قبول نماید. 

طبق ماده ۲۴۲۱ قانون امور حسبی: «قبول ترکه ممکن است صریح باشد یا ضمنی. قبول صریح آنست که بموجب سند رسمی یا 
عادی قبول خود را بداد گاه اطلاع بدهند. قبول ضمنی آنست که عملیاتی در تر که نمایند که کاشف از قبول تر که و اداء دیون باشد: 
از قییل بیع و صلح و هبه و رهن و امشال آن که بطور وضوح کشف از قبول ترکه نماید» زیرا قبول امر ارادی است و آنچه نوعا 
کشف از آن بنماید کاشف قرار میگیرد تا خلاف آن ابت گردد. بنابراین صلح هبه» رهن و فروش و آمثال آنها کاشف از قصد 


وارث بتصفية امور ت رکه است» زیرا هرگاه چنین قصدی را نداشته باشد اقدام بآن گونه تصرفات نمینماید. بالعکس اموری که 
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مربوط بحفظ ترکه است از قببل تعمیرات ضروری و جمع آوری اثائیه در محل محفوظ و یا برداشت زراعت برای جل و گیری از 
حیف و میل و تفریط که مالک در ملک خود مینماید» نمیتواند نوعأً کاشف از قصد قبول ت رکه قرار گیرد. این است که ماده «۲۴۳» 
قانون 
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امور حسبی میگوید: «حفظ ترکه و جمع آوری درآمد و وصول مطالبات و بطور کلی اقدامات راجع بادارة ترکه کاشف از قبول آن 
نخواهد بود». مگر آنکه قرائن خارجی پیوست گردد که کشف از ارادهٌ وارث بر قبول تر که بنماید» در این صورت اقداماتی که 
برای حفظ ت رکه لازم میباشد قبول ضمنی خواهد بود. این است که ماد ۲۴۴۱ قانون امور حسبی میگوید: «اگر چیزی از ت رکه در 
معرض تلف بوده با حفظ آن محتاج به هزينة باشد که متناسب با بهای آن نیست. وارث میتواند آن را بفروشد. و این عمل قبول 
ضمنی تر که محسوب نمیشود. و همچنین در صورتی که برای هزین کفن و دفن میت و هزین ضروری دیگر فروش قسمتی از تر که 
لازم باشد این عمل قبول ضمنی ت رکه محسوب نیست». بدستور مادة ۲۵۰۱ ق. امور حسبی ورثه چنانچه در ظرف یک ماه از تاریخ 
اطلاع بر فوت مورث رد خود را بداد گاه اعلام ندارد؛ در حکم قبول میباشد. 

بنابر مستنبط از مادهٌ ۲۴۹۰ قانون امور حسبی قبول ت رکه باید منجز باشد و نمیتواند معلق واقع شود مانند آنکه ورثه بگویند ه رگاه 
آفت بمحصول دهات متوفی در سال جاری نرسد ترکه را قبول ميکنیم» همچنانی که نمیتواند قبول مشروط باشد مانند آنکه ورثه 
بگویند ت رکه را قبول داریم بشرط آنکه طلبکاران یک سال مهلت بدهند و طلب خود را مطالبه نکنند. مگر آنکه طلبکاران موافقت 
با شرط نماینده زیرا وضعیت ت رکه باید بطور روشن معلوم شود و الا-در معرض حیف و میل قرار میگیرد و مسئولیت را کسی 
عهده‌دار نیست. چه ممکن است معلق علیه محقق نگردد و شرط انجام نگیرد. 

ماد «۲۴۵» قانون امور حسبی: گر وارئی قبل از قبول یا رد ت رکه فوت کند. ورثْه آن وارث بجای او میتوانند ترکه را قبول یا رد 
نمایند». زیرا سهم الارث متوفی مزبور بورئهٌ او منتقل میگردد و آنها قائم مقام مورث خود در آن خواهند بود. 

ماد «۲۴۷) قانون امور حسبی میگوید: «وارئی که تر که را قبول کرده است 
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مادامی که تصرف در تر که نکرده میتواند رد نماید». چنانکه از مادهٌ مزبور فهمیده میشود قبول تر که مادام که تصرف در آن ننموده 
قابل رجوع است و آن بوسیلةٌ رد ت رکه بعمل میآید. منظور ماده از تصرف در مورد بالاء اعمالی است که متعاقب قبول انجام میگیرد 


و تا کات از آ ناشن 
آثار قبول ت رکه 


مادهٌ ۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که ورئثه تررکه را قبول نمایند هر یک مسئول اداء تمام دیون بنسبت سهم خود خواهند 
بود؛ مگر اينکه ثابت کنند دیون متوفی زاید بر ترکه بوده و یا ثابت کنند که پس از فوت متوفی ترکه بدون تقصیر آنها تلف شده و 
باقی‌مانده ترکه برای پرداخت دیون کافی نیست که در این صورت نسبت بزائد از تر که مسئول نخواهند بود؛. 

مادهٌ بالا دارای سه قسمت است: 

اول- در صورتی که ورثه ت رکه را قبول نمایند» هر یک مسئول اداء تمام دیون بنسبت سهم خود خواهند بود» زیرا دین متوفی 
بتمامی ترک؛ او تعلق گرفته و قبول هر یک از ورثه تعهد بتأدیه دیون مورث بنسبت سهم‌الارثی است که از ترکه باو میرسد. مثللا 
زوج که سهم الارث او ربع با نصف است بمقدار ربع یا نصف از دیون زوجه را عهده‌دار خواهد بود و مادر که ثلاث با سدس از 


ت رکه را مستحق میباشد مسئول پرداخت ثلث با سدس از دیون فرزند خود میباشد. 
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دوم- در صورتی که ترکه کفاف تمامی دیون متوفی را ندهد. وارئی که ترکه را قبول نموده میتواند اين امر را ثابت نماید. در اين 
صورت ورثه تا مقدار ترکه در مقابل طلبکاران مسئول میباشند. زیرا حقوق بستانکاران بترکه تعلق گرفته است و مسئولیت ورثه در 
پرداخت دیون مورث در اثر مسئولیتی است که در نتیجه قبول تصفیه امور ت رکه بعهده گرفته‌اند و آن مسئولیت بمقدار ارزش ترکه 
میباشد. مثلا چنانچه متوفی یکصد هزار ریال مدیون است و سهم الارث زوج نصف از تر که بوده است با قبول او مسئول پنجاه هزار 
ریال از دیون میباشد. و هرگاه ارزش نصف از ترکه کمتر از پنجاه هزار ریال باشد و زوج این امر را در دادگاه بطرفیت بستانکاران 
ثابت کند. بمقدار ارزش 
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آن نصف. از دیون را میدهد و بیش از آن مسئولیتی در مقابل بستانکاران ندارد. 

سوم- در صورتی که تمام یا قسمتی از ترکه پس از قبول ورثه نزد او بدون تعدی و تفریط تلف شود. با اثبات اين امر از طرف ورهٌ 
مزبور بیش از آنچه از ت رکه باقیمانده در مقابل بستانکاران مسئول نخواهند بود زیرا واری که مالک ترکه است باعتبار حق 
طلبکاران نسبت بآن امین میباشد و امین نسبت بتلف و نقص که بدون تعدی و تفریط او حاصل شده مسئول نمیباشد. و قبول ترکه 
هم از طرف ورثه» بعهده گرفتن پرداخت دیون مورث بمقداری است که از ترکه حاصل میگردد. نه آنکه بطور مطلق دیون مورث 
را عهده‌دار شده باشند. بنابراین چنانچه تمام با قسمتی از ترکه نزد ورثه بدون تعدی و تفریط تلف شود آنان مسئول نخواهند بود. 
اما در صورتی که تمام یا فسمتی از ترکه پس از قبول در اثر تعدی یا تفریط ورثه تلف شود آنان ضامن میباشند و بمقدار ارزش 
تر که مسئول پرداخت دیون هستند. 

آنچه گفته شد که ه رگاه ورثه ترکه را قبول نمایند مسئول تأديه تمامی دیون متوفی میباشند. مگر آنکه ثابت کنند که کمتر از 
آنست. در صورتیست که تمامی ورثه ترکه را بطور مطلق قبول نمایند و الا بدستور مادهْ «۲۴۶) قانون امور حسبی: «هرگاه بعضی از 
ورثه ترکه را قبول و بعضی رد نماید. ترکه باید تحریر شود و بعد از تحریر هم میتوانند قبول یا رد نمایند» یعنی قبول و ردی که قبلا 
بعمل آمده است کآن لم یکن و بلااثر میباشد» بنابراین کسی که قبول نموده میتواند رد کند و کسی که رد نموده قبول نماید. قبول 
مزبور قبول بطور مطلق نمیباشد» زیرا تحریر ترکه بعمل آمده و مقدار ارزش آن معین شده است و قبول. ناچار مطابق صورت تحریر 


ت رکه خواهد بود. 
2 تصفیه در صورت رد ترکه 


رد ت رکه عبارت از امتناع ورثه از تصفیه امور تر که یعنی اداره کردن آن و تعهد بتأدي؛ دیون متوفی میباشد (مستنبط از مادة ۲۴۰۱) 
ق آهووسی) تلو مادة 0۲۳۹۵ ق: اموز خنبی؛ اوارتی. که فر که را ردمیکید بایا. کما 
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یا شفاها بداد گاه اطلاع بدهد اطلاع مزبور در دفتر مخصوصی ثبت خواهد شد. این رد نباید معلق یا مشروط باشد». ورثه چنانچه 
نخواهند عهده‌دار تصفیةٌ امور ت رکه گردند بدستور ماد ۲۵۰۰» قانون امور حسبی باید در ظرف یک ماه از اطلاع بر فوت مورث آن 
را بداد گاه صلاحیت‌دار اعلام دارند. هر گاه ورثه در ظرف مدت مزبور آن را اعلام ننمایند مانند آنست که ترکه را بطور مطلق قبول 
نموده‌اند. در این صورت ملزم بپرداخت تمامی دیون متوفی میباشند مگر آنکه ثابت نمایند ترکه کفایت آن را نمینموده است. ماده 
۰۱ ق امور حسبی: «رد ترکه باید در مدت یک ماه از تاریخ اطلاع وارث بفوت مورث بعمل آید اگر در مدت نامبرده رد ت رکه 
بعمل نیاید در حکم قبول و مشمول مادة «۲۴۸» خواهد بود». چنانکه مادة «۲۴۹ امور حسبی تصریح مینماید رد ت رکه نمیتواند معلق 


باشد مانند آنکه ورثه بگویند اگر محصول امسال دهات متوفی دچار آفت گردید رد ميکنيم, همچنانی که نمیتواند مشروط باشد 
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مانند آنکه ورثه بگویند ت رکه را رد مینمائیم مشروط بر اینکه ورهٌ دیگر نیز ت رکه را رد نمایند. 

در صورتی که درخواست تحریر ترکه طبق مادهٌ «۲۰۷» قانون امور حسبی بعمل آمده باشد» بدستور مادهٌ ۲۵۱۱ قانون امور حسبی 
مدت یک ماه مذ کور در مادهُ ۲۵۰۱ ق. امور حسبی از تاریخ ابلاغ خاتمه تحریر ترکه بوارث مزیور شروع میشود. مادهٌ «۲۵۱) ق. 
امور حسبی: «در صورتی که ت رکه تحریر شده باشد مدت مذ کور فوق از تاریخ ابلاغ خاتمه تحریر ترکه بوارث شروع میشود». اگر 
وارث عذر موجهی برای عدم اظهار رد در مدت معینه (مقرر در مادة 0۲۵۰۱ و 0۲۵۱۷ ق. امور حسبی) داشته باشد مانند آنکه او در 
محلی بوده که وسیلهٌ اعلام نداشته و یا آنکه محبوس بوده و اجازه مکاتبه با خارج را نداشته و یا بیمار سخت و بیهوش بوده است؛ 
داد گاه بدستور مادهٌ ۲۵۳۰) قانون امور حسبی میتواند مدت مزبور را تمدید یا تجدید نماید. بنابراین ذی‌نفع میتواند با ابراز دلیل بر 
این امر امر از داد گاه درخواست تمدید مدت یک ماه و یا تجدید آن را بخواهد. داد گاه پس از رسید گی 
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و ثبوت ادعای مدت مزبور را تمدید یا تجدید مینماید. 

هرگاه تمام ورثه تر که را رد نمایند بدستور مادة «۲۵۴) قانون امور حسبی در حکم ت رکه متوفای بلاوارث است و مطابق فصل هشتم 
این باب (در ترکة متوفای بلاوارث مادهٌ ۳۳۶-۳۲۷۰ ق. امور حسبی) تصفية تر که بعمل می آید (بعنی بدرخواست دادستان مدیر 
ت رکه بوسیلهٌ داد گاه معین میشود) و پس از تأدیه طلب بستانکاران چنانچه زائدی بماند مال ورثه خواهد بود. زیرا رد ترکه چنانکه 
گذشت اعراض از مالکیت تر که نمیباشد. بلکه رد تصفیه تر که است. بدستور ذیل مادهْ ۲۶۳ ق. امور حسبی اگر ادارٌ تصفیه در 


محل موجود باشد آن را باداره نامبرده مراجعه می‌نمایند. 
3- تصفیه در صورت قبول ترکه مطابق صورت تحریر ترکه 


ورثه میتوانند مطابق صورت تحریر تر که تصفية تر که را عهده‌دار شوند» یعنی اداره تر که و همچنین تأدیة دیون مورث را تا حدود 
ارزش ت رکه قبول کنند و آن بچهار نحو ممکن است پیش آید: 

۱-ورثه میتوانند در ظرف یک ماه از تاریخ فوت مورث بدادگاه بخش صلاحیت‌دار اطلاع دهند که ترکه را طبق صورت تحریر 
ت رکه قبول دارند. در این صورت ورثه پس از انجام تحریر تر که (اگر چه هنوز شروع نشده باشد) ملزم میباشند که دیون مورث را 
در حدود ارزش ترکه بپردازند. تعهد ورثه بپرداخت دیون متوفی منحصر بدیونی نمیباشد که در صورت تحریر ترکه یادداشت شده 
است. بلکه هرگاه طلبی پس از تنظیم صورت تحریر ترکه از متوفی ثابت گردد نیز وارث ملزم بپرداخت آن تا حدود صورت تحریر 
تر که میباشد. مادهٌ «۲۵۵) قانون امور حسبی میگوید: «در صورتی که ورثه فقط مطابق صورت تحریر ت رکه ترکه و دیون را قبول 
کنند باید در ظرف مدت یک ماه از تاریخ فوت مورث این مطلب را بداد گاه بخش اطلاع دهند» در این صورت ورثه ملزمند که 
دیون متوفی را در حدود صورت تر که بپردازند. هر چند بعد از تنظیم صورت تحریر ت رکه ادعای طلب شده باشد». 

طبق مادهُ «۲۵۶) قانون امور حسبی: «اطلاع مذ کور فوق در صورتی مژثر است 
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که قبلا. ت رکه تحریر شده یا بعداً تحریر شود؛ بنابراین چنانچه تحریر ت رکه بعمل نیاید ورئة مزبور مسئولیتی در مقابل بستانکاران 
ندارند. زیرا تعهد آنان بتادية دیون متوفی طبق صورت تحریر ت رکه میباشد و آن بعمل نیامده است. در صورتی که ورثه تصرفاتی 
در ترکه نمایند که کاشف از قبول ترکه بطور مطلق باشد طبق ماده «۲۴۸» ق امور حسبی رفتار میشود. 

۲- ورثه میتوانند بداد گاه بخش صلاحیتدار اعلام دارند که قبول یا رد خود را پس از تحریر ت رکه اعلام خواهند داشت (قسمتی از 


ماد ۲۴۰۱ قانون امور حسبی). 
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بنابراین پس از انجام تحریر ت رکه ورثه میتوانند در ظرف یک ماه از تاریخ خاتم تحریر ت رکه قبول یا رد خود را بداد گاه بخش 
اعلام دارند. 

۳- ورثه میتوانند پس از فوت مورث هیچ گونه اظهاری ننمایند و بعد از تحریر ترکه در ظرف یک ماه از تاریخ تحریر ترکه قبول یا 
رد خود را اظهار نمایند. داد گاه بخش میتواند بحسب اقتضاء این مدت را زیاد کند. مادهٌ ۲۵۷۱ قانون امور حسبی: 

«بعد از تحریر ت رکه نیز ورثه میتوانند در ظرف یک ماه از تاریخ اطلاع بخاتمهٌ تحریر ت رکه قبول یا رد خود را اظهار نمایند و داد گاه 
بخش میتواند بحسب اقتضا این مدت را زیاد کند». 

۴- بدستور ماده «۲۵۹) ق. امور حسبی: «در صورت تحریر ترکه وارئی که در مدت مقرر قبول یا رد خود را اظهار نکرده باشد در 
حکم کسی است که مطابق صورت تحریر ت رکه دیون را قبول کرده است». 

بدستور «مادهْ» ۲۵۸ ق. امور حسبی: «در صورتی که بعضی از ورثه ترکه را قبول کرده و بعضی رد نمایند» وارئی که ترکه را قبول 
کرده است اقدامات لازمه را برای اداره تر که و اداء دیون و حقوق و وصول مطالبات و غیره انجام میدهد و وارئی که تر که را رد 
کرده است حق هیچ گونه اعتراضی بعملیات او ندارد» لیکن اگر پس از تصفيةٌ ترکه چیزی از ترکه بماند سهم الارث وارثی که تر که 
را رد کرده است باو داده خواهد شد. در این صورت وارئی که ترکه را قبول کرده و در ازای زحمتی که برای اداره کردن ترکه 
نسبت بسهم سایرین متحمل شده مستحق دستمزد خواهد بود. تشخیص 
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۰ 2 
میزان دستمزد در صورت عدم تراضی با داد گاه است». 
4- تصفیه در صورت درخواست آن از دادگاه 


اشاره 

اقتخاعی ان شا ازر واه از ما کر فو اه 0۱۵ ی امو یی ات تاکسا شاف 
۱- وصی و هر یکک از ورثه 

طبق مادهٌ ۲۶۱۱ قانون امور حسبی: «وصی و هر یک از ورثه میتوانند از داد گاه کتباً تصفية تر که را بخواهند). 


موی و 


مادهٌ که نام موصی له را ببرد و اجازه دهد که درخواست تصفيهٌ ترکه را بنماید دیده نشد. ولی بنظر میرسد که چنانچه سهم مشاع 
برای او وصیت شده باشد بتواند تصفیه تر که را از داد گاه بخواهد» زیرا وضعیت موصی له مزبور از نظر تحلیلی مانند وارث است. 
بخلاف کسی که عين معین از ترکه باو وصیت شده باشد. 

ماد ۲۶۲۱ قانون امور حسبی: «هر گاه بعضی از ورثه تر که را قبول کرده باشند ساير ورثه نمیتوانند تصفیه تر که را بخواهند» و آنها 
میتوانند با کسانی که قبول نموده‌اند موافقت کرده قبول نمایند و یا چنانکه ماد ۲۴۶۰ قانون امور حسبی حاکی است آن را رد 
کنند» در این صورت تحریر ترکه بعمل خواهد آمد. پس از آن آنها میتوانند طبق صورت تحریر ترکه آن را قبول يا رد نمایند. و 
چنانچه رد نمایند بدستور ماده «۲۵۸) ق. امور حسبی وارئی که قبول کرده اقدامات لازمه را برای ادارةٌ ترکه و اداء دیون و حقوق و 
وصول مطالبات و غیره انجام میدهد. 
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بطلبکار اجازهٌ درخواست تصفیه تر که داده نشده است. 

ماد «۲۶۳ قانون امور حسبی: «داد گاه بخش پس از درخواست تصفیه منتهی تا یک هفته یک يا چند نفر را بسمت مدیر تصفیه 
معین مینماید و آنها تحت نظر دادرس امور تصفیه را انجام میدهند و اگر ادارٌ تصفیه در محل موجود باشد آن را بادارة نامبرده 
مراجعه مینماید. 

منظور ماده از انجام دادن امور تصفیه تحت نظر دادرس پا ادارةُ تصفیه نظارت 
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کامل دادرس بر آعمال مدیر تصفیه است. 

آنچه گفته شد که مدیر تصفیه بوسیلٌ داد گاه تعبین میشود و طبق مقررات اين مبحث رفتار میکند» در صورتیست که متوفی بازرگان 
نباشد و الا بدستور ماد «۲۷۴) قانون امور حسبی: «تصفیةٌ ت رکه متوفی در صورتی که متوفی بازر گان باشد تابع مقررات تصفیةٌ امور 
بازرگان متوقف است». 

ماد «۲۶۴ قانون امور حسبی: «در صورتی که متوفی وصی برای اداره آموال داشته باشدء امر تصفیه بوصی وا گذار میشود». چنانکه 
گذشت هرگاه موصی برای ادارة ثلث خود يا مولی علیه وصی معین نموده» ادارة امور تصفيهٌ ت رکه باو سپرده میشود تا انجام امور 
مربوطه سریعتر انجام گیرد. این امر در صورتیست که وصی مزبور صلاحیت اداره امور ت رکه را داشته باشد و الا دیگری برای این 
سمت انتخاب میگردد. 

مادة «۲۶۶؛ قانون امور حسبی: «پس از تعیین مدیر تصفیه آموال بمدیر تصفیه تسلیم میشود و در صورتی که ت رکه تحریر نشده باشد» 
مطابق فصل چهارم این باب تحریر میشود». در صورتی که تر که بوسیلهٌ داد گاه تصفیه گردد ناچار باید تحریر تررکه بعمل آید» این 
است که ماد بالا متذ کر شده است که هرگاه قبل از تسلیم ترکه بمدیر تصفیه تحریر ترکه بعمل نیامده باشده مطابق فصل چهارم 


این باب بوسیلهُ مدیر تصفیه تحریر ترکه بعمل خواهد آمد. 
تکالیف مدیر تصفبه 


بدستور ماد ۲۷۰۰» قانون امور حسبی: «بعد از تحریر ت رکه مدير تصفیه وقتی را برای رسید گی تعیین و بورثه و بستانکاران و 
اشخاص ذی‌نفعی که خود را معرفی کرده‌اند اطلاع میدهد که در وقت معین حاضر شوند» در صورتی که تحریر ترکه قبل از تسلیم 
آن بمدیر تصفیه بعمل آمده مدیر تصفیه پس از تسلیم وقتی را برای رسید گی معین مینماید و الا تحریر تررکه را انجام خواهد داد و 
پس از خاتمٌ آن مبادرت بتعبین وقت خواهد نمود و بوسیلة اخطاریه آن را بورثه و بستانکاران متوفی 
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و اشخاص ذی‌نفع از قبیل وصیء موصی له اطلاع میدهد تا در وقت معین حاضر گردند. 

ماد ۲۷۱۱) قانون امور حسبی میگوید: «مدیر تصفیه در وقت مقرّر شروع برسید گی نموده و پس از رسید گی کلیه دیون و حقوقی را 
که بتر که تعلق میگیرد تأدیه مینماید». چنانکه از ماد بالا فهمیده می‌شود رسید گی مدیر تصفیه عبارت خواهد بود از رسید گی 
بمقدار دیون و تعهداتی که بت رکة متوفی تعلق می‌گیرد؛ سپس آنچه را که با ملامحظه اسناد مربوطه محقق و ثابت دانست تأدیه 
مینماید و ه رگاه مورد تصدیق نباشد بدستور ماد «۲۷۳» قانون امور حسبی بستانکاران میتوانند بمراجع صلاحیت‌دار قضائی برای 
اثبات آن مراجعه نمایند مادهٌ «۲۷۳) ق. امور حسبی «کسی که ادعای طلبی نموده و طلب او تصدیق نشده باشد و نیز کسی که طلب 
او کسر شده یا حق رهن يا حق رجحان او منظور نشده میتواند در داد گاه صلاحیتدار اقامه دعوی نماید). 


ماد ۲۶۹۰ ق. امور حسبی: «مدیر تصفیه کلیه اقداماتی که برای اداره تر که لازم است بعمل می‌آورد» ولی نباید از حدود اقداماتی 
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که عادتا برای انجام مأموریت او لازم بوده خارج شود». چنانچه تجاوز نماید مسئول خسارت وارده خواهد بود. 

مادهُ «۲۶۸) ق. امور حسبی: «مدیر تصفیه باید مطالبات متوفی را وصول و از خراب و ضایع شدن اموالی که در معرض خرابی و 
تضییع است جل وگیری کرده و آنها را بفروش برساند- در نگاهداری آموال مواظبت نموده و تعمیرات ضروری اموال غیر منقول را 
بنماید- از تعطیل کارخانه و یا تجارتخانة متوفی در صورتی که دار باشد جل وگیری کند- در آمد ترکه و محصول را جمع آوری 
نموده و نظر بمقتضیات انبار نماید و یا بفروش برساند. مواد اولیه را که برای داثر ماندن بنگاه صنعتی و بازررگانی متوفی لازم است 
تحصیل و یا تجدید کند». و همچنین است امور مربوطه بکشاورزی چنانچه جزء تر که املاک مزروعی وجود داشته باشد. 

ماد «۲۷۵) قانون امور حسبی: «فروش آموال متوفی بتوسط مدیر تصفیه 
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باید بطریق مزایده باشد. مگر اموالی که دارای نرخ معینی است. يا تمام اشخاص ذی‌نفع در قیمت آن موافق باشند- ترتیب مزایده 
در آئین‌نامه وزارت داد کسع ین معین میشود). 

مادة ۲۶۷۰ قانون امور حسبی: «پس از تعیین حقوق و دیون متوفی و پرداخت آن و اخراج مورد وصیت اگر از ت رکه چیزی باقی 
بماند باقیمانده ت رکه بورثه داده میشود». که بین خود طبق مقزرات ارث تقسیم نمایند. بنابراین تقسیم ت رکه بین ورثه» خارج از 
حدود تصفيهٌ ت رکه است. 

مادة «۲۷۲» قانون امور حسبی: «بستانکاری که در موعد مقر برای تحریر ترکه خود را معرفی نکرده یا پس از معرفی طلب او 
تصدیق نشده باشد میتواند در داد گاه صلاحت‌دار تا مقداری که از تر که بورثه داده شده است بر ورئه اقامة دعوی نماید. 

و اگر چیزی بورثه نرسیده یا آنچه رسیده است کافی برای تأدیه طلب نباشد میتواند بر بستانکاران دیگر که ترکه بآ نها داده شده 
برای أخحذ حصه غرمائی خود اقامٌ دعوی نمایده. زیرا تر که متوفی متعلق حق تمامی بستانکاران بوده است. 

و بدستور ماد «۲۲۶؛ ق. امور حسبی اگر ت رکه برای اداء تمام دیون کافی نباشد تر که ما بین تمام بستانکاران بنسبت طلب آنها 
تقسیم میشود و بدستور ماد ۶۰۶۰) ق. مدنی «هرگاه ترکه میت قبل از اداء دیون او تقسیم شود و یا بعد از تقسیم معلوم شود که بر 
میت دینی بوده است» طلبکار باید بهر یک از وراث به نسبت سهم او رجوع کند» و اگر یک يا چند نفر از وراث معسر شده باشد 
طلبکار میتواند برای سهم معسر یا معسرین نیز بوارث دیگر رجوع نماید». 

بدستور ماده «۲۶۵۱) ق. امور حسبی: «شکایت از عملٌٍ ات مدیر تصفیه راجع بداد گاهی است که مدیر تصفیه را معين و دادرس 
بحسب اقتضاء مورد. دستور لازم بمدیر تصفیه میدهد و نیز میتواند مدیر تصفیه را تغییر دهد» این امر در 
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صورتیست که مدير تصفیه بوسیلةٌ داد گاه معین شده باشد و الا هر گاه مدیر تصفیه بدستور ذیل ماده ۲۶۳۱ قانون امور حسبی بوسیلةً 
ادارةٌ تصفیه معین شده باشد شکایت از عملیّات مدير تصفیه بادارژ مزبور میشود و او میتواند مدیر تصفیه را تغییر دهد. 
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مبحث دوم در امور راجع بت رکه متوفای بلا وارث 


طبق ماده «۳۲۷) قانون امور حسبی: «در صورتی که وارث متوفی معلوم نباشد بدرخواست دادستان با اشخاص ذی‌نفع برای اداره 
ت رکه مدیر معین میشود» منظور از اشخاص ذی‌نفع بستانکاران از متوفی و وصی بر ثلث میباشد. همچنین است موصی له» در صورتی 
که وصیّت بجزء مشاع شده باشد. و الا چنانچه وصیّت بعین معین شده است موصی له در ترکه ذی‌نفع نمیباشد تا بتواند درخواست 


تعیین مدیر تر که بنماید» بلکه مانند منتقل الیه در عقود تملیکی در موصی به خود میتواند تصرف کند. 
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بدستور مادهٌ «۳۲۸) قانون امور حسبی: «در مورد ماده فوق دادستان مکلف است مراقبت نماید اقداماتی که برای حفظ ت رکه لازم 
است بعمل آید و از دادگاه تعیین مدیر تر که را بخواهد» زیرا چنانچه متوفی ورثه نداشته باشد. تر که از آن خزانه دولت است و 
چنانچه وارئی دارد و اکنون معلوم نیست ممکن است محجور یا غائب باشد و در این موارد نظارت در حفاظت ترکه بعهدة دادستان 
است. درخواست تعیین مدير تر که از داد گاه بخش مذ کور در مواد «۱۶۳- ۱۶۵» ق. امور حسبی بعمل می‌آید. 

بدستور مادهْ «۳۲۹) قانون امور حسبی: «پس از وصول درخواست. داد گاه باید منتهی تا یک هفته مدير تر که را معين نماید». تعیین 
مدیر ت رکه بعهدهُ دادرس است و هر که را که صالح برای این امر بداند انتصاب خواهد نمود اگر چه از طرف دادستان افراد دیگری 
پيشنهاد شده باشند. ضرب الاجل مدت یک هفته برای جلوگیری از بطء جریان امر است. پرونده امر خارج از نوبت در جلسه اداری 
داد گاه» مورد نظر قرار داده می‌شود. 

ماد ۳۳۰۰ قانون امور حسبی میگوید: «در صورتی که متوفی برای اجرای وصیت خود وصی معین کرده باشد ادار؛ُ تر که بوصی 
واگذار میشود». وا گذاری اداره 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۳۸۰ 

تر که بوصی از نظر سهولت در ادارةٌ تر که میباشد» زیرا با بودن وصی از طرفی و تعبین امین برای اداره تر که از طرف دیگر ادارة 
ترکه را دچار زحمت خواهد کرد. 

بنظر میرسد که این امر در صورتیست که داد گاه وصی مزبور را صالح برای ادارة ت رکه بداند و الا چنانچه عدم صلاحیت او بجهتی 
از جهات در نظر داد گاه محرز باشد مانند آنکه ناتوان باشد یا آمين نباشد» دادرس دیگری را برای ادارة تر که معین خواهد نمود. 
اطلاق ماده از نظر آنست که عموماً آوصیاء از مردمان ظاهر الصلاح و مین انتخاب ميشوند. 

چنانچه گفته شود کسی را که متوفی امین دانسته داد گاه نمیتواند امین نداند و دیگری را بجای او بگمارد» گفته خواهد شد که امین 
دانستن موصی کافی برای اثبات امانت واقعی نمیباشد و دو ثلث از ترکه بر فرض وجود وارث متعلق بآنها است و چنانچه وارئی 
نداشته باشد از آن خزانه دولت است و موصی هم فقط وصی را برای اجرای وصیّت خود که ناچار نسبت بثلث ترکه است انتخاب 
نموده» ولی هر گاه موصی وصی را برای تصفیه تر که معیّن کرده باشد داد گاه نمیتواند دیگری را بعنوان مدیر تر که انتخاب نماید. 
بدستور مادةٌ «۳۳۱) قانون امور حسبی: «ه رگاه متوفی محجور بوده و وصی داشته است. ادارة ترکه بوصی يا قیم واگذار میشود». 
مورد مادة مزبور مانند مورد مادة قبل میباشد که برای سهولت در ادارةُ امور ت رکه متوفی؛ اين امر بوصی یا قیم محجور واگذار 
میشود و الا-ه رگاه در نظر داد گاه شایستگی وصی و قیم برای ادارةٌ تر که محرز نباشد» داد گاه هر کس را که صلاح بداند تعیین 
خواهد نمود. 

مادة ۷۰ قانون امور حسبی میگوید: «در غیر موارد مذکور در دو مادة فوق ادار؛ تر که بکسی که مورد اعتماد دادرس است 
وا گذار خواهد شد». از ظاهر ماده مزبور مستفاد میشود که وا گذاری ادارة تر که در دو ماد بالا بوصی و قیم اجباری است اگر چه 
صلاحیت آنها مورد تردید دادرس داد گاه باشد» ولی با توجه بروح مواد مربوطه به تعبین مدیر تررکه مسلم میگردد که منظور دو 
ماده بالا در صورتی است 
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که صلاحیت وصی و قیم معین شده از طرف متوفی برای ادارة ت رکه نزد داد گاه محرز باشد. 

طبق مادهُ «۳۳۳) قانون امور حسبی: «مقرّرات مواد «۲۶۵) و «۲۶۶) و «۲۶۸ و «۲۶۹» و ۲۷۰۱ و ۲۷۱۱ و ۵۲۷۳۱ و «۲۷۴) و «۲۷۵) 
نسبت بت که متوفائی هم که وارث او معلوم نیست جاری خواهد بود». مواد مزبور راجع برسید گی بشکایات از عملیات مدیر تصفیه 


و تحریر تر که و رسید گی بمطالبات و دیون متوفی و فروش اموال متوفی برای تأدیٌ دیون او میباشد که برای ادارة ترکه لازم است و 
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اختصاص بمورد معلوم بودن ورثه ندارد. 

طبق مادهٌ «۳۳۴ قانون امور حسبی: «مدیر ت رکه پس از تحریر ترکه. دیون و واجبات مالی متوفی را اداء کرد مورد وصیت را در 
صورتی که وصیت شده باشد خارج و باقی‌ماندة ت رکه را از آموال منقول و غیر منقول و وجه نقد که در تصرف دولت يا بنگاههای 
باز رگانی و صرافی و غیره یا اشخاصی است بدادستان تسلیم میکند که بترتیب مقرر در آئین‌نامه وزارت داد گستری نگاهداری 
نمایند». زیرا دوران عملیات اداره ترکه که بعهده مدیر ترکه میباشد خاتمه پذیرفته است. پس از تسلیم ترکه بدادستان صورتی که 
حاکی از آموال تسلیمی باشد از طرف دادستان بمدیر ت رکه داده میشود. 

ماد «۳۳۵) قانون امور حسبی: «ا گر از تاریخ تحریر تر که تا ده سال وارث متوفی معلوم شود ترکه باو داده میشود و پس از گذشتن 
مدت نامبرده باقیمانده ترکه بخزانه دولت تسلیم میشود و ادعاء حقی نسبت بت رکه از کسی بهر عنوان که باشد پذیرفته نیست». منظور 
ماده از تاریخ تحریر ترکه تاریخ خاتمه تحریر ت رکه است و منظور از کسی که ادعاء حق نسبت بترکه از او پذیرفته نمیشود اعم 
است. از مدعی ورائت و یا هر کسی که خود را بجهتی از جهات ذی‌نفع در تررکه بداند. مانند موصی له یا طلبکار. و مدت ده سال 
مدت مرور زمان دعاوی نسبت بت رکه متوفی است. خواه مورد دعوی منقول باشد یا غیر منقول. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۳ ص: ۳۸۲ 

بدستور ماده ۰ قانون امور حسبی: «در صورتی که قبل از انقضاء مدت مذ کور فوق» ادعاء حّی بر متوفی بشود و حق نامبرده 
بموجب سند رسمی يا حکم قطعی داد گاه ثابت شده باشد مدیر تر که باید بپردازد ...» منظور ماده از اثبات حق بموجب سند رسمی 
در صورتیست که نزد مدير تر که مسلم شود که حق بر متوفی ثابت است» همچنین است هرگاه حکم قطعی از داد گاه صادر شود 
ولی هرگاه مدیر ت رکه معتقد بعدم مدیونیت متوفی در دو مورد بالا میباشد و دلیلی بر این امر دارد باید در مورد سند رسمی از 
داد گاه ابطال آن را بخواهد و در مورد حکم قطعی فرجام بخواهد چنانچه موعد آن نگذشته باشد و اعادٌ دادرسی بخواهد هر گاه از 
موارد اعاده دادرسی باشد «... و در صورتی که حقی بموجب نوشتجات با دفاتر متوفی محرز شود مدیر ترکه با موافقت دادستان 
میتواند آن را بپردازد ...: چنانکه تصریح شده این امر در صورتیست که مدیونیت متوفی نزد مدیر ترکه مسلم باشد و الا چنانچه 
مورد تردید قرار گیرد کسی که خود را طلبکار میداند میتواند بداد گاه مراجعه و اقامةٌ دعوی بنماید و تصدیق دادستان بتنهائی کافی 
برای پرداخت نخواهد بود. «... و اگر تر که بدادستان داده شده باشد او خواهد پرداخت و چنانچه ادعاء بترتیب مذ کور ابت و محرز 
نشود. مدعی میتواند بطرفیت مدير ترکه و در صورتی که ترکه بدادستان داده شده باشد بطرفیت او اقامهٌ دعوی نماید» و پس از 
صدور حکم قطعی پرداخت بنمایند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۸۳۳ 
مبحث سوم در امور راجع بت کة اتباع خارجه 


بدستور مادهٌ ۳۳۷۱ قانون امور حسبی: «جز آنچه در این فصل ذکر میشود مهر و موم و برداشتن مهر و موم و تحریر و ادارهة ت رکه 
اتباع خارجه بهمان طریقی خواهد بود که مطابق اين قانون برای ت رکه اتباع ايران مقزر است» زیرا اين امور برای نگهداری و حفظ 
ت رکه است و اختصاصی بتابعیت ایرانی متوفی ندارد لذا در مورد ت رکه اتباع خارجه نیز جاری میگردد. 

بدستور ماده «۳۳۸) ق. امور حسبی: «هر گاه تبعه خارجه در ایران با در خارجه فوت شود و در ایران دارای مالی باشد. دادرس 
داد گاه بخش محلی که مال متوفی در آنجا واقع است. بدرخواست هر ذی‌نفع یا بدرخواست کنسول دولت متبوع متوفی بحفظ و 
تصفیهُ امر ت رکه اقدام مینماید و در صورتی که متوفی وارث يا قائم مقام در ایران نداشته باشد بدون درخواست هم دادرس پس از 


اطلاع اقدام بحفظ و تصفیه ت رکه مینماید». ماد بالا در مورد متوفی تبعه خارجه میباشد که در ایران اقامت یا سکنی داشته است و الا 
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هر گاه مسافر موقتی باشد مانند سیاح یا تاجر بدستور ماد 0۳۵۷۱ ق. امور حسبی اشیاء متعلّق باو فورا بکنسول دولت متبوع او تسلیم 


میشو د. 

طبق مادة «۳۳۹) قانون امور حسبی: «داد گاه بخش پس از وصول درخواست ذی‌نفع یا کنسول و بمحض اطلاع از فوت در مورد اخیر 
ماد فوق وقتی را که از تاریخ وصول درخواست يا اطلاع متجاوز از «۴۸» ساعت نباشد برای اقدامات تأمینیه از قبیل مهر و موم و 
غیره معین کرده کتباً بکنسول دولت متبوع اطلاع میدهد که در موقع اقدام بتأمین حضور بهم‌رسانند. 

عدم حضور کنسول مانع از اقدام نخواهد بود ولی بعداً میتواند در محل حاضر شده مهر و موم خود را بمهر و موم داد گاه اضافه 
نماید» زیرا کنسول دولت متبوع متوفی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۸۴ 

بسمت نمایند گی از طرف دولت متبوع خود حافظ منافع اتباع آن دولت میباشد. 

بدستور مادهٌ ۳۴۰۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که کنسول دولت متبوع متوفی قبلا از وفات مطلع شده و امر طوری باشد که تا 
اطلاع بمأمورین ایران بیم تضییع و تفریط تمام یا قسمتی از تر که برود» میتواند شخصاً اقدامات متوفی را برای حفظ آن بعمل آورده 
و وضعیت موقتی را تا مداخله دادرس داد گاه بخش حفظ نماید. 

اجازه اقدام موقتی بکنسول دولت متبوع متوفی از نظر آنست که کنسول بیگانه از طرف دولت خود حافظ منافع اتباع آن دولت در 
خارج میباشد نه آنکه حق مداخله بکنسول دولت خارجی در امور اداری کشور ایران داده شده باشد. 

طبق مادة «۳۴۱) قانون امور حسبی: «در موقعی که دادگاه بخش برای مهر- و موم تعیین وقت میکند. باید بلافاصله و منتهی در 
ظرف یک هفته از تاریخ وصول درخواست يا اطلاع» یک نفر را برای ادارة ت رکه معین و معرفی نماید». 

بدستور مادهٌ ۳۴۲۱ قانون امور حسبی: «داد گاه میتواند با رعایت ماده ۰ و با در نظر گرفتن مصلحت و منافع ورثه و اشخاص 
ذی‌نفع هر کس را که طرف اعتماد بداند بسمت مدیر ترکه معین کند ...». کسی که برای ادارةُ ترکه اتباع خارجه معين می‌شود 
مدیر ت رکه نامیده شده و کسی که برای ادارُ ت رکه اتباع ایران معین میگردد مدیر تصفیه: «... اقدامات مدیر تر که با نظارت دادستان 
بعمل خواهد آمد ...). 

در ادار تر که اتباع خارجه از طرف قانون رعایت بیشتری شده و اقدامات مدیر ت رکه را بنظارت دادستان قرار داده است. چنانچه از 
بیان ماده مستفاد میگردد» دادستان حق نظارت کامل در آعمال مدیر ترکه دارد و باید قبل از هر اقدامی مدیر ترکه موافقت دادستان 
را جلب نماید و الا مسئول خسارات وارده خواهد بود. 

بدستور ذیل ماده ۳۴۲۱ ق. امور حسبی: «... در نقاطی که ادارهٌ تصفیه موجود است. مدیر ترکه معین نمیشود و این وظیفه بادارة 
تصفیه رجوع میشود». ادارةُ تصفیه در نتیجه قانون ادارةٌ تصفیه امور ورشکستگی مصوب ۲۴ تیر ماه ۱۳۱۸ تشکیل گردید. 

اکنون اداره تصفیه در تهران و بعضی شهرستانهای بزرگک دیگر تأسیس شده و بسیاری 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۲ ص: ۳۸۵ 

از شهرستانها فاقد آن میباشد و در مواقع لزوم تأسیس میگردد. 

طبق مادة ۳۴۴۱ ق. امور حسبی: «پس از تعیین مدير ت رکه داد گاه بخش با حضور دادستان ترکه را تحریر و باو تسلیم مینماید». تسلیم 
ترکه با حضور دادستان بمدیر ترکه» اختصاص بتر که اتباع خارجه دارد و الا در مورد تسلیم ترکه اتباع ایران بمدیر تصفیه حضور 
دادستان لازم نمیباشد. در مورد بالا-پس از تسلیم ت رکه بمدیر ترکه رسیدی از طرف او که حکایت از دریافت آن نماید با ذکر 
صورت ریز بدادرس داده میشود که در پرونده اداری امر بایگانی گردد. 


بدستور مادهٌ ۳۴۵۰ قانون امور حسبی: «برای تحریر تر که روز و ساعت و محل تحریر بدادستان و اشخاص مشروحه اطلالع داده 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ٩۷۲‏ از ۱۶۲۲ 


مشود 

۱- تمام وارث که در ایران حاضر بوده و یا نماینده در آنجا دارند. 

۲- وصی اگر معلوم و مقیم ایران باشد. 

۳- کسانی که وصیت بنفع آنها شده اگر معلوم و مقیم ایران بوده و پا در ایران نماینده داشته باشند. 

۴- شریک متوفی اگر باشد» در صورتی که در ایران حاضر بوده یا نماینده داشته باشد. 

۵- کنسول دولت متبوع متوفی». 

بدستور مادهٌ (۳۴۶) ق. امور حسبی: «غیبت اشخاصی که اعلام نامه مندرج در مادهٌ فوق برای آنها فرستاده شده مانع از تحریر ت رکه 
نخواهد بود ولی در صورتی که کنسول دولت متبوع در موقع تحریر ترکه حاضر نباشد در صورت‌مجلس قید و رونوشتی از آن برای 
کنسول فرستاده میشود». 

طبق مادهُ ۳۴۷۱ قانون امور حسبی: «بصورت ریز تر که باید صورتی از اموال غیر منقول که در ایران واقع است با تعیین بهای تقریبی 
آنها پیوست شود». 

مادهْ «۳۴۸ قانون امور حسبی: «در صورتی که ورثه یا وصی متوفی يا قائم مقام قانونی آنها حاضر شوند برابر بهای ترکه تأمین دهند 
که هر گاه در مدت یک سال 
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از تاریخ انتشار اولین آ گهی مذ کور در مادة «۳۴۳) بستانکارانی پیدا شوند که تبعهٌ ایران یا مقیم ایران باشند و طلب آنها ثابت گردد 
از عهده برآینده ت رکه پس از وضع هزین آ گهی‌ها و هزینه‌های دیگر قانونی که بعمل آمده است بتصرف آنها داده میشود». فرقی 
نمی‌نماید که طلبکاران مقیم ايران تابعیت ایران را دارا باشند يا از اتباع بیگانه باشند» زیرا قانون در اين امر رعایت تمامی طلبکارانی 
که در ایران اقامت دارند نموده است. طلبکارانی که در ایران سکونت ندارند مشمول مادهٌ فوق نمیگردند. 

طبق مادة ۳۴۹۱ قانون امور حسبی: «تأمين ممکن است بوسیلهٌ تودیع وجه نقد یا وثيقه دادن اموال منقول و یا غیر منقول با دادن 
ضامن معتبر بعمل آید و نیز ممکن است درخواست کننده از همان اموال متوفی تأمین بدهد. قبول یا رد تأمین منوط بنظر داد گاهی 
است که مدیر ترکه را تعیین نموده است». 

بدستور ماده ۱۳۵۰۱ قانون امور حسبی: «مدیر ترکه با اجازه داد گاه بخش میتواند بورثٌ متوفی که در حال استیصال و مقیم در ایران 
هستند تا موقع تصفية ما ترک مبلغی که برای معیشت آنها ضروری باشد بپردازد. در موردی که اداره تصفیه وظیفٌ امین ت رکه را 
انجام میدهد اجازهُ داد گاه بخش لازم نیست». زیرا ادارةٌ تصفیه مقام صلاحیندار و متصدی آن مآمور رسمی دولتی است بخلاف 
مدیر تصفیه که مأمور رسمی نمیباشد و تحت نظر داد گاه انجام وظیفه مینماید. 

طبق ماده «۳۵۱) قانون امور حسبی: «پس از انقضاء مدت م1ذ کور در ماده «۳۴۳ مدیر ترکه وقتی را برای ایک کین بدعاوی و 
مطالبات معین کرده بورثه یا وصی يا قائم مقام قانونی آنها و کنسول دولت متبوع متوفی اگر در محل باشد اطلاع میدهد و در وقت 
مقرر شروع برسید گی نموده و پس از رسیدگی کلیه دیون و تعهداتی را که بر ذمةٌ متوفی ثابت و محقق است با اجازه دادستان تادیه 
مینماید و بقیه را بورثه یا وصی يا قائم مقام قانونی آنها و در صورتی که اشخاص نامبرده اصلا نباشند یا در ايران نباشند بکنسول یا 
سایر نمایند گان سیاسی دولت متبوع متوفی تسلیم مینماید». بنابراین 

حقوق مدنی (امامی)» ج۳ ص: ۳۸۷ 

ت رکة اتباع خارجه که بلا وارث هستند بکنسول دولت متبوع آنها داده میشود تا طبق قوانین دولت مزبور عمل نمایند و بخزانهة دولت 


ایران داده نمیشود. 
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بدستور مادهٌ «۳۵۲) قانون امور حسبی: «اشخاصی که مدعی حقی بر ت رکه بوده و دعوی آنها از طرف مدیر ترکه و دادستان با مدیر 
تصفیه تصدیق نشده باشد. میتوانند دعوی خود را در داد گاه صلاحتدار اقامه با تعقیب نمایند. انقضاء مدت مقرر در ماده (۳۴۳) 
موجب سقوط حق اشخاصی که در ظرف مدت حق خود را مطالبه نکرده‌اند نمیباشد». مدت مقرر در مادهٌ ۳۴۳۱ قانون امور حسبی 
۶ ماه از تاریخ انتشار اولین آگهی میباشد. که بوسیلةٌ آن باشخاصی که حقی بر ذمه متوفی و یا بر اعيان ت رکه برای خود قائل هستند 
اطلاع داده میشود که بمدیر تصفیه مراجعه نمایند. بنابراین کسانی که در مدت مقرر در بالا حاضر نگردند میتوانند بعداً حاضر شده 
و مدا رک خود را ابراز دارند و چنانجه مورد تصدیق قرار نگرفت در مقامات صالحه اقامةٌ دعوی بنمایند. 

بدستور مادة «۳۵۳) قانون امور حسبی: «اگر نسبت بترکه متوفی قرار تأمین صادر شده باشد. تسلیم اموال باشخاص مذ کور در مادة 
۰ با رعایت قرار داد گاه بعمل خواهد آمد». یعنی قرار دادگاه بحال خود باقی میماند و ورثه یا وصی يا قائم مقام قانونی آنها و 
یا کنسول دولت متبوع متوفی مانند شخص ثالئی خواهند بود که مال نزد آنان تأمین شده است. زیرا قرار تأمین صادر از طرف 
مقامات صالحه ایجاد حق استیفاء طلب از مال مورد تأمین برای کسی که بنفع او قرار صادر شده است مینماید. 

طبق مادهٌ «۳۵۴ قانون امور حسبی: «ه رگاه متوفی باز رگان بوده و بموجب حکم داد گاه ورشکستگی او قبل يا بعد از فوت اعلام 
شود ادارة تصفیة امور اوه تابع مقررات راجع بتصفية امور بازرگان متوقف است» که شرح آن در قانون تصفية امور ورشکستگی 
مصوب ۲۶ تیرماه ۱۳۱۸) مذ کور است. 

بدستور ماد «۳۵۵) قانون امور حسبی: «رسید گی بدعاوی راجع بتر که اتباع خارجه در ایران از صلاحتت داد گاه ایران است». 
بدستور ماد «۳۵۸) ق. امور حسبی: «از هزینه‌هائی که برای اداره کردن ت رکه 
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میشود باید صورت کاملی بدادستان داده شود». زیرا چنانکه گذشت دادستان در تصفية ت رک اتباع خارجه نظارت کامل دارد. 

مادة «۸۳۵۹ قانون امور حسبی: «حقوقی که بموجب این فصل برای کنسولها یا نمایند گان سیاسی خارجه مقرر شده؛ مربوط بکنسول 
یا نماینده سیاسی دولتی است که در خاک آن دول نسبت بکنسولها یا نمایند گان سیاسی ایران معامله متقابله بشود». 

این ماده قاعده کلی عمل متقابل را تذ کر میدهد که نسبت بتمامی اعمال مربوط باتباع بیگانه در ایران رعایت میشود. بنابراین هر گاه 
روش دولت خارجی آن باشد که نسبت باتباع ایران که در کشور او فوت بنمایند کنسول ایران را مداخله میدهند مراجع صلاحیتدار 
ایران نیز باید کنسول دولت خارجی را در امر ت رکه مداخله دهند. 

وجود قرارداد راجع بامر بالاءبین دولت ایران و بیگانه لازم نیست بلکه از نظر نزاکت بین المللی صرفاً عمل دولت بیگانه نسبت 
باتباع ایران» ایجاب مینماید که دولت ایران رعایت نزاکت را نموده و عمل متقابل نماید. بنظر میرسد که رعایت نزاکت بین المللی 
نیز ایجاب میکند که هرگاه در کشور بیگانه موضوعی پیش آمد ننموده باشد مقامات ایرانی باید مفاد ماد فوق را نسبت باتباع 
نیکانه مجری دارقد تا ذولت بیگانه بعدا رعایت عمل مقانل را شماید: 
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فصل سوم در تقسیم ت رکه 
ماد ۳۰۰۱ قانون امور حسبی میگوید: «در صورت تعدد ورثه هر یک از آنها میتوانند از داد گاه درخواست تقسیم سهم خود را از 


سهم سایر ورثه بخواهند» زیرا بقاء بر شرکت الزامی نمیباشد و هر یکک از شرکاء میتواند هر زمان افراز مال مشترک را بخواهد» مگر 


آنکه قابل افراز نباشد که در این صورت مال مشترک بفروش میرود. 
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این است که بدستور مادهٌ ۳۰۱۱ قانون امور حسبی: «ولی و وصی و قیم هر وارئی که محجور باشد و امین غائب و جنین و کسی که 
سهم الارث بعضی از ورثه باو منتقل شده است و همچنین موصی له و وصی راجع بموصی به در صورتی که وصیّت بجزء مشاع از 
ترکه شده باشد حق درخواست تقسیم را دارند». 

طبق ماده ۳۰۲۰ قانون امور حسبی: «نسبت بدرخواست تقسیم مرور زمان جاری نیست و کسانی که ذیحق در درخواست تقسیم 
هستند همه وقت میتوانند این درخواست را بنمایند». بنابراین هر گاه مال منقول بیش از ده سال و غیر منقول بیش از بیست سال بحال 
اشاعه باشد هر یک از شرکاء میتوانند درخواست افراز سهم خود را جزء یا کلا بنمایند. 

بدستور مادة ۳۰۳۱ قانون امور حسبی: «ه رگاه یکی از ورئة متوفی» غائب مفقود الاثری باشد که و کیل نداشته و درخواست تقسیم 
اموال متوفی بشود» بدواً برای غائب امین معین میشود و بعد تقسیم بعمل می‌آید». زیرا تقسیم باید با مداخلة تمامی شرکاء يا 
نمایند گان آنان بعمل آید و چون یکی از ورثه غائب است قبلا امین که نمايندة قانونی او است از طرف داد گاه معلوم میگردد و 
سپس اقدام بتقسیم ميشود. این است که طبق مادة ۳۲۱۱ قانون امور حسبی: «هررگاه یکی از ورثه. غائب یا محجور باشد برای غاثب 
و محجور امین با قیم معین و پس از آن تقسیم بعمل می آید». در صورتی که بين ورثه جنین باشد. در موردی که میتوان ترکه را 
تفسیم نمود قبلا امین معین میشود 
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و سپس اقدام بتقسیم میگردد. ماده ۸۷۸۰ ق. م میگوید: «ه رگاه در حین موت مورث حمل باشد که اگر قابل ورائت متولد شود مانع 
از ارث تمام یا بعضی از وراث دیگر میگردد. تقسیم ارث بعمل نمیآید تا حال او معلوم شود و اگر حمل مانع از ارث هیچ‌یک از 
ساير وراث نباشد و آنها بخواهند ترکه را تقسیم کنند باید برای حمل حصه‌ای که مساوی حصدٌ دو پسر از همان طبقه باشد کنار 
گذارند و حصا هر یک از وراث مراعی است تا حال حمل معلوم شود؛. 

درخواست افراز بدستور شق ۸ مادهٌ ۱۳۱ قانون اش دادرسی مدنی در صورتی که مالکیت محل نراع نباشد از داد گاه بخش 
بعمل می‌آید» و در صورتی که مالکیت محل نزاع باشد نصاب از حیث بهاء معتبر است. 

چنانکه مادهٌ ۳۲۱) قانون آثين دادرسی مدنی میگوبد داد گاه بخشی که تر که در آن تقسیم میشود داد گاه بخش محلی است که 
آخرین اقامتگاه متوفی در ایران است و هرگاه اقامتگاه در ايران نداشته باشد آخرین محل سکونت او که در ایران داشته است 
میباشد. ماد ۳۲۱ قانون آئین دادرسی مدنی: «دعاوی راجع بترکة متوفی در صورتی که دعوی ما بین وراث باشد یا از طرف 
که تر که تقسیم نشده در داد گاه محلی اقامه میشود که آخرین اقامتگاه متوفی در ایران آن محل است و اگر آخرین اقامتگاه متوفی 
معلوم نباشد دعاوی نام برده راجع بداد گاهی است که آخرین محل سکونت متوفی در ایران در حوزة آن داد گاه است». 

ماده (۳۰۳۴) قانون امور حسبی: «درخواست تقسیم باید کتبی و مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- نام و مشخصات درخواست کننده و متوفی. 

۲- ورثه و اشخاص دیگری که ترکه بین آنها تقسیم شود و سهام هر یکث». 

ماد «۳۰۷) قانون امور حسبی میگوید: «درخواست کننده تقسیم میتواند 
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زمینه‌هائی برای تقسیم تر که تهیه نموده و بداد گاه تسلیم نماید. در این صورت مراتب در احضاریه نوشته شده و تذ کر داده میشود 
که مراجعه بزمینه‌های نامبرده در دفتر داد گاه مانعی ندارد». تقدیم زمینه‌هائی برای تقسیم بداد گاه برای سهولت امر تقسیم است که 


داد گاه و شرکاء با بصیرت بیشتری بتوانند ترکه را تقسیم کنند. پيشنهاد مزبور در صورت عدم موافقت شرکاء هیچ گونه اثری ندارد. 
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مطابق ماد ۳۰۶۰ قانون امور حسبی: «داد گاه برای رسید گی بموضوع درخواست. تعیین جلسه نموده و درخواست کننده و اشخاص 
ذی‌نفع را احضار مینماید». 

طبق ماد ۳۰۸۰ قانون امور حسبی: «وقت رسید گی باید طوری معین شود که فاصله بین ابلاغ احضاریه و روز دادرسی کمتر از ده 
روز نباشد» تا بتواند وقت باصحاب دعوی ابلاغ گردد. 

بدستور مادهٌ «۲۴» قانون امور حسبی: «در مواردی که تصمیمات داد گاه باید ابلاغ شود ترتیب ابلاغ مانند مقزرات آئین دادرسی 
مدنی است». 

طبق ماده «۲۵ ق. امور حسبی: «در صورتی که ابلاغ در کشور بیگانه باید بعمل آید دادرس میتواند ترتیب سهل تری برای ابلاغ در 
نظر گرفته و دستور دهد؛ 

طبق مادهٌ ۳۰۹۱ قانون امور حسبی: «اشخاص ذی‌نفع میتوانند در داد گاه حاضر شده بتراضی قراری راجع بمقدمات تقسیم يا طرز 
تقسیم آموال بگذارند. در این صورت داد گاه صورت‌مجلسی مشتمل برقرار داد نامپرده تنظیم مینماید». منظور از مقدمات تقسیم 
عبارت از تعیین کارشناس و نقشه‌بردار نسبت باموال غیر منقول و ارزیاب و امثال آن میباشد. 

مادهٌ ۰ قانون امور حسبی: «هرگاه یک يا چند نفر از اشخاص ذی‌نفع در تنظیم قرارداد مذ کور فوق شرکت نداشته و رضایت 
خود را اظهار ننموده باشند» داد گاه نتیجهٌ تصمیمی را که مربوط بشخص غاثب است باو اعلام مینماید با ذ کر اينکه میتواند در ظرف 
مدت معینی در دفتر داد گاه حاضر شده و بقرارداد مراجعه نموده و رضایت یا عدم رضایت خود را اعلام دارد». در صورتی که عدم 
رضایت خود را اعلام 
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نمود داد گاه خود مقدمات تقسیم و طرز آن را معین خواهد کرد. 

طبق مادهٌ ۰ قانون امور حسبی: «در اخطار مذ کور در فوق قید میگردد که هرگاه شخص غائب در مدت معینه در دفتر حاضر 
نگردد و یا رضایت و عدم رضایت خود را اظهار نکند بر طبق قرار مذ کور در ماده «۳۰۹ قضیه حل خواهد شد». 

زیرا با اخطار بالا بغانب و عدم حضور او برای اظهار نظر کشف از موافقت او باقرار داد میگردد. 

مادة ۷۰ قانون امور حسبی میگوید: «هرگاه شخص غائب در اثر عذر موجهی حاضر نشده باشد و درخواست وقت جدیدی نماید 
تا رضایت و عدم رضایت خود را اعلام دارد داد گاه وقت جدیدی برای او معین خواهد نمود». چنانکه در مسافرت يا بازداشت 
بوده و نمیتوانسته در محل مزبور حاضر گردد. 

مادهُ ۳۱۳۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که تمام ورثه و اشخاصی که در ترکه شرکت دارند حاضر و رشید باشند بهر نحوی که 
بخواهند میتوانند ترکه را ما بین خود تقسیم نمایند» لیکن اگر ما بین آنها محجور یا غائب باشد تقسیم ترکه بتوسط نمایند گان آنها 
در داد گاه بعمل می‌آید». این امر از نظر رعایت احتیاط در حفظ حق محجور میباشد تا تجاوز احتمالی بحق او نیز نشود. در داد گاه 
ممکن است نمایند گان محجورین با شرکاء دیگر توافق در تقسیم بنمایند و استقراع الزامی نیست. 

طبق مادهٌ (۳۱۴) ق. امور حسبی: «در صورتی که ورثه تراضی در بهای اموال غیر منقول مورد درخواست تقسیم ننمایند اموال نامبرده 
باید بتوسط کارشناس ارزیابی شود و اموال منقول در صورتی ارزیابی میگردد که به ارزیابی در موقع تحریر ترکه بجهاتی نتوان 
ترتیب اثر داد ...» مانند آنکه در زمان تقسیم» ارزش بعضی از آموال ترکه ترقی و یا تنزل نموده باشد. «... ترتیب انتخاب کارشناس و 
مقّرات راجع بکارشناس که در آئين دادرسی مقرّر است در تقسیم رعایت میشود؛. 

بدستور ماه ۳۱۶۰ قانون امور حسبی: «تقسیم طوری بعمل می آید که برای هر یکک از ورثه از هر نوع اموال حص معین شود و اگر 
بعضی از آموال بدون زیان قابل 
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قسمت نباشد ممکن است آن را در سهم بعضی از ورثه قرارداد و برابر بهای آن از سایر آموال در سهم دیگران منظور نموده و اگر 
تعدیل محتاج بضميمةٌ پول باموال باشد بضمیمة آن تعدیل میشود». قاعدهُ مزبور اختصاص بتقسیم ت رکه ندارد و شامل تقسیم هر مال 
مشاعی میباشد و شرح آن در مجلد دوم در فصل شرکت گذشت. 

طبق مادهٌ ۰ ق. امور حسبی: «در صورتی که مالی اعم از منقول یا غیر منقول قابل تقسیم و تعدیل نباشد» ممکن است فروخته 
شده بهای آن تقسیم شود. فروش آموال بترتیب عادی بعمل می‌آید مگر آنکه یکی از ورثه فروش آن را بطریق مزایده درخواست 
کند». نسبت بمحجور نیز ماده بالا اجرا میگردد و محجور بودن یکی از ورثه مانع از فروش نمی‌شود. 

بدستور ماد «۳۱۸) ق. امور حسبی: «در صورتی که بعضی از ورثه مدیون متوفی باشند» ممکن است دین را در سهم خود آنها قرار 
داد». یعنی دین متوفی در سهم وارث مدیون گذارده شود و بهمان مقدار از سهم او کسر گردد. 

بدستور ماده ۰ ق. امور حسبی: «در صورتی که پس از تعدیل سهام ورثه بتعیین حصه تراضی ننمایند. سهام آنها بقرعه معین 
میشود» زیرا در اختصاص دادن هر سهمی از سهام بوارئی» هیچ راهی جز توسل بتخصیص دهندة بیطرف نیست. 

طبق ماد؛ ۱۳۲۰۱ قانون امور حسبی: «در موردی که تقسیم از طریق قرعه انجام میگردد؛ باید جلسه‌ای که برای قرعه معین شده 
باشخاص ذی‌نفع اطلاع داده شود و اگر بعضی از اشخاص نامبرده حاضر نشوند» داد گاه بخش بدرخواست اشخاص حاضر اقدام 
بفرعه و تعیین سهام مینماید). 

بدستور مادة ۳۲۲۱ قانون امور حسبی: «پس از تمام شدن تقسیم داد گاه صورت‌مجلسی تنظیم نموده و در آن مقدار تر که و سهم هر 
یک از وراث و آنچه برای تأدیة دیون و اجراء وصیّت منظور شده تصریح مینماید». 

طبق ماد «۳۲۳) قانون امور حسبی: «صورت مجلس مذ کور فوق باید بامضاء یا مهر صاحبان سهام و امضاء دادرس داد گاه برسد و 
هرگاه بعضی از صاحبان سهام 
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نباشند با نتونند و یا نخواهند امضاء کننده جهت امضاء تکردن آنها در صورت مجلس قید میشود و این صورت مجلس در دفترخانه 
داد گاه باقی خواهد ماند). 

طبق مادهٌ «۳۲۴ قانون امور حسبی: «داد گاه بر طبق صورت مجلس مذ کور در دو ماده فوق. تقسیم‌نامه بعدهٌ صاحبان سهام تهیه نموده 
اک وت تعای 

این تصمیم داد گاه حکم شناخته شده و از تاریخ ابلاغ در حدود قوانین قابل اعتراض و پژوهش و فرجام است». 

طبق ماده ۸۳۲۵۰ ق. امور حسبی: «هر یک از ورثه پس از تقسیم. مالک مستقل سهم خود خواهد بود و هر تصرفی که بخواهد 
مینماید و بحص دیگران حقی ندارد». 

طبق مادهٌ (۳۲۶ قانون امور حسبی: «مقزرات قانون مدنی راجع بتقسیم در مورد تقسیم ترکه جاری است و نیز مقررات راجع بتقسیم 
که در این قانون مذ کور است در مورد تقسیم سایر اموال جاری خواهد بود». (از ماد «۵۸۹- ۶۰۵ قانون مدنی). 

پایان 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


جلد چهارم 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۹۷۷ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


0 
۰ ۱ ۱ علا. م2 


و به نستعین جلد سوم حقوق مدنی که بطبع رسید. بر آن شدم که بنوشتن بقیه آن ادامه دهم و جلد چهارم را شروع کنم. جلد 
چهارم که قسمتی از احوال شخصیه را در بر دارد چون مورد استفاده دانشجویان کلاس اول دانشکده حقوق قرار میگیرد مناسب 
دیدم مقدمه‌ای بر آن بنویسم که شامل کلیاتی از حقوق باشد تا بتواند راهنمای دانشجویان حقوق قرار گیرد بدین جهت بعض 
قسمتهائی که مناسب با مقدمٌ مزبور بود با آنکه در مجلدات قبل بیان گردیده در اين مقدمه نیز متذ کر شدم. 

در نوشتن جلد چهارم روش تحلیلی را که در مجلدات دیگر پیروی نموده بودم» از نظر دور نداشتم و منتهی درجه کوشش خود را 
بکار بردم تا بزبانی ساده مسائل را تحلیل نمایم و نظریه قانون مدنی ايران را شرح دهم. 

شیاه خن مین 

حقوق مدنی (امامی» ج۴؛ ص: ۲ 


مقدمه- در کلیات علم حقوق 


تعریف 

حقوق دارای دو معنی است: 

۱- حقوق جمع حق است و آن اختیاری است که قانون برای فرد شناخته که بتواند عملی را انجام و یا آن را ترک نماید. چنانکه 
گفته میشود: حق نشستن حق تصرف کردن. حق مالکیت و امثال آن. استعمال حق در این معنی در حقوق اسلامی سابقه دارد. 
حقوق مزبور را حقوق فردی نیز مینماند. 

۲- حقوق بقواعدی گفته میشود که در روابط اجتماعی بین افراد حکومت مینماید که با آنها قوانین (بمعنی وسیع کلمه) نیز 
میگویند. استعمال حقوق در این معنی مجازی است و باعتبار آنکه قواعد مزبور حکایت از حقوق فردی مینماید با آنها حقوق 
گویند. چنانکه گفته میشود: حقوق ملل قدیمه حقوق اسلام حقوق ایران حقوق مدنی و امثال آن. 

حقوق در این معنی همیشه بصیغه جمع استعمال میشود. بحقوق بمعنی بالا حقوق ذاتی نیز میگویند. اینک شرح هر یکک از آن دو: 


حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۳ 
فصل اول- در حقوق فردی 

اشاره 

فصل مزبور در سه قسمت بیان میگردد. 
قسمت اول- در حق از نظر تحلیلی 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۹۷۸ از ۱۶۲۲ 


چنانکه در بالا- گفته شد حق فردی عبارت از اختیاری است که قانون برای فرد شناخته که میتواند عملی را انجام و یا آن را ترکك 
نماید و افراد در اعمال و عدم اعمال حتی کاملا آزاد هستند. آزادی عمل در اعمال حق» رکن اساسی بشمار میرود. حق مانند اشیاء 
مادی در خارج موجود نیست. بلکه امری اعتباری میباشد که قوه حاکمه از نظر حفظ نظم جامعه آن را شناخته و از آن حمایت 
مینماید. افراد برای حق» حقیقتی غیر از اعتبار اجتماعی میشناسند و توجه ندارند که هرگاه قوةٌ حاکمه آن را محترم نشمارد و از آن 
حمایت ننماید وجود حقوقی خود را از دست میدهد و بصورت یک قاعده اخلاقی جلوه گر میشود که مورد احترام افراد خواهد بود. 
ه رگاه افراد هم در روابط اجتماعی خود احترام بآن نگذارند از صورت قاعدهٌ اخلاقی نیز خارج میگردد. قوهُ حاکمه برای آنکه 
امری را حق بداند باید بصورت قانون آن را معرفی نماید. این است که گفته میشود: هرچه را قانون حق بشناسد حق است. 

بدین جهت است که امری در کشوری حق شناخته شده و از آن حمایت میگردد و در کشور دیگر جرم دانسته و مرتکب مجازات 
میشود. مانند تعدد زوجات که در ایران از آن حمایت میشود و در اروپا جرم و دارای کیفر خاصی است. همچنانکه در زمانی امری 
حق و مورد احترام بوده و در زمان دیگر جرم محسوب میگردد. مانند مالکیت بر اشخاص (بردگی) که زمانی از آن حمایت ميشده 
و اکنون چنین حقی را قوانین نمیشناسند و کسی که انسانی را تملک کند و یا بفروشد مجرم و بکیفر میرسد. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص! ۴۳ 
باب اول- در افسام حق 


۱- تقسیم حق باعتبار ارزش مالی 
اشاره 


حق باعتبارات مختلفه دارای اقسامی است که ذیلا بیان میگردد. 


۱- حق بر دو نوع است: حق مالی» حق غیر مالی. 
اول- حق مالی- 


حق مالی آنست که اجرای آن مستقیماً برای دارنده ایجاد منفعتی نماید که قابل تقویم بپول باشد مانند حق مالکیت نسبت به خانه 
که مستقیماً برای دارندة آن ارزش پولی دارد و يا حق طلب که پس از اداء پول میباشد و یا چیزی است که بپول تقویم میگردد. ما 
کسی که متعهد است پنج تن آهن ساختمانی بدیگری بدهد. آهنهای مزبور پس از تسلیم قابل تقویم بپول میباشد. حق مالی قابل 
اسقاط و انتقال بغیر است» مثلا- مالک میتواند حق مالکیت خود را بسببی از اسباب بغیر وا گذار نماید و يا از آن اعراض کند و 


همچنین است طلب از دیگری که بستانکار میتواند بغیر وا گذار نماید و یا مدیون را از آن ابراء کند. 


دوم- حق غیر مالی- 


حق غیر مالی آنست که اجرای آن» منفعتی که مستقیماًقابل تقویم بپول باشد ایجاد ننماید» مانند حق بنوت» حق زوجیت و امثال 
آ: 
بعضی از حقوق غیر مالی هستند که غیر مستقیم ممکن است ایجاد حقی نمایند که قابل تقویم بپول باشد. ولی این امر آن را حق 


مالی نمیگرداند. مانند زوجیت که ایجاد حق نفقه برای زوجه» توارث برای زوجین مینماید که آن قابل تقویم بپول است. حقوق غیر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۹۷٩‏ از ۱۶۲۲ 


منحل میگردد و بعضی دیگر دائمی و غیر قابل زوال است. مانند بنوت که به هیچ‌وجه پدر و مادر نمیتوانند نسبت مزبور را از خود 
سلب نمایند. همچنانکه بعضی از حقوق غیر مالی قابل اسقاط و بعضی غیر قابل اسقاط هستند. 


حق مالی بر دو فسم است: حق عبنی» حق دینی. 

الف - حق عینی- 

اشاره 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۵ 

مالکیت نسبت بعین یا منفعت» حق انتفاع» حق تحجیر و امثال آن. کاملترین اقسام حق عینی مالکیت است که باعتبار مزبور و 
انحصاری بودن آن در عرف با مال متحد میباشد» چنانکه میگویند: خانة من و نمیگویند من بر خانه حق مالکیت دارم بر خلاف 
حقوق عینی دیگر که باعتبار کامل و انحصاری نبودن آن در عرف با مال متحد نمیباشد چنانکه میگویند فلان دارای حق ارتفاق» 
تبصره- حق عینی تبعی 

حق عینی تبعی حقی است که شخص نسبت بعین خارجی برای تأمین اجرای حق دینی خود دارد و آن در قانون مدنی ایران منحصر 
برهن و معامله با حق استرداد میباشد» زیرا راهن و ناقل در مقابل استقراض مبلغی از مرتهن و منتقل الیه مال معینی را نزد او بوثیقه 
میگذارد که هرگاه راهن یا ناقل در موعد مقرر دین خود را نپرداخت مرتهن و منتقل الیه بتواند از قیمت فروش مال مزبور طلب خود 
را استیفاء نماید. اصطلاح حق عینی تبعی از حقوق غرب اقتباس شده است و در حقوق اسلامی حق وثیقه نام دارد. 

ب - حق دینی - 

اشاره 

و آن حقی است که شخص نسبت بدیگری دارد و میتواند ایفاء آن را از او بخواهد و مدیون مکلف است آن را انجام دهد مانند 


آنکه کسی از دیگری یکصد هزار ریال طلب دارد که در اول فروردین ماه آینده باو بپردازد. طلبکار میتواند در سر موعد مقرر آن 


را از مدیون بخواهد و مدیون مکلف است یکصد هزار ریال را به بستانکار خود بدهد. 
حق تقدم و تعقیب- 


از آثار حق عینی (اصلی یا تبعی) تقدم آن بر حقوق دینی میباشد که صاحب حق میتواند نزد هر کس آن را بیابد استرداد آن را 
بخواهد. بنابراین هر گاه کسی که عین مال دیگری نزد او است ورشکست شود مالک آن مال را استرداد مینماید. بخلاف آنکه اگر 
کسی از دیگری یکصد هزار ریال طلبکار باشد و او ورشکسته شود. دارائی مدیون بنسبت طلب بستانکاران تقسیم ميشود. 


۲- تقسیم حق باعتبار دايرةٌ وسعت 


اشاره 

ح باعتبار داثرة وسعت آن بر دو قسم است: حتی مطلق حق نسبی. 
اول- حق مطلقی- 

حق مطلق چنانکه از نام آن معلوم است حقی است که در مقابل تمامی 
حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۶ 


افراد میباشد. یعنی ایجاد تکلیف برای تمامی افراد مینماید که بحق مزبور احترام گذارند. 


تمامی اقسام حقوق عینی از این قبیل هستند. حق مالکیت حقی است که تمامی افراد مکلفند رعایت آن را نموده و بآن تجاوز 


‌ که ۲ 
دوم - حق نسبی 


حق نسبی چنانکه از نام آن فهمیده میشود حقی است که در مقابل یک يا چند نفر است» یعنی فقط ایجاد تکلیف برای اشخاص 
معدودی مینماید. که آنان باید احترام بحق مزبور گذارده و تکالیف خود را انجام دهند. تمام اقسام حقوق دینی از این قبیل است؛ 
مثلا هر گاه کسی یکصد هزار ریال بدیگری بدهکار است حق طلبکار فقط در مقابل بدهکار است و از او میتواند انجام تعهد خود 


را بخواهد و هیچ گونه تکلیفی برای افراد دیگر ایجاد نميشود. 

۳- تقسیم حق باعتبار زمان پیدایش 

اشاره 

حق باعتبار زمان پیدایش آن بر دو قسم است: حق منجز و حق معلق. 

اول- حق منجز- 

حق منز آنست که پس از پیدایش سبب. بلافاصله موجود گردد و بستگی بوجود یا عدم امر دیگری نداشته باشد. مثلا ه رگاه 
کسی خانه خود را بمبلغ یک ملیون ریال بفروشد خانهة مزبور پس از ایجاب و قبول بلافاصله بملکیت خریدار در می آید و یک 
میلیون ریال بملکیت مشتری در مورد بالا حق بایع و مشتری نسبت بمبیع و ثمن منجز است 

دوم- حق معلق 


حق معلّق آنست که پس از پیدایش سبب» موجود نگردد و بستگی بوجود یا عدم امر دیگری داشته باشد. مثلا هر گاه شخصی باغ 
خود را بدیگری وصیت نماید و موصی له هم آن را قبول کند موصی له مالک آن نمیگردد» مگر پس از فوت موصی. بنابراین حق 
موصی له نسبت بباغ مورد وصیت معلق بر فوت موصی است. 

در جلد اول در قسمت تعهدات گذشت هر حقی را که میتوان منجزاً ایجاد نمود میتوان بطور معلق ایجاد کرد یعنی پیدایش آن را 
موقوف بامر دیگری نمود مگر آنکه قانون صریحاً منع نموده باشد چنانکه در ضمان است (ماده ۶۹۹ ق. م) 


تذ کر- عقد مشروط را نباید با عقد معلق اشتباه نمود. عقد مشروط عقدیست که مر کب از دو تعهد میباشد که یکی اصلی است و 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۹۸۱ از ۱۶۲۲ 


دیگری که بصورت شرط در آن قرار داده شده» 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۷ 

فرعی میباشد مثلا هر گاه کسی باغ خود را بمبلغ یک میلیون ریال بفروشد. بشرط آنکه مشتری برای او خانهٌ در اراضی معین طبق 
نقشهٌ ترسیمی در مدت یک سال بسازد؛ بیع مزبور مشروط است و ملکیت باغ برای بایع بلافاصله حاصل میگردد و مشتری هم متعهد 
است که طبق نش ترسیمی خانه برای بایع بسازند (شرح آن در جلد اول در شروط ضمن عقد گذشت) و چنانچه خانه بطور معلق 


بر انجام امر بفروش میرفت ملکیت خانه برای مشتری موجود نمیگشت. مگر پس از پیدایش امر مزبور. 

۴- تقسیم حق باعتبار مدت 

اشاره 

حق باعتبار مدت بقاء بر دو قفسم است: موقت و دائم. 

اول- حق موقت- 

و آن حقی است که دارای مدت باشد. مانند حق مستأجر نسبت بمنافع عين مستأجره که تا زمان انقضاء مدت اجاره است و يا حق 
منتفع نسبت بحق انتفاع در عمری و رقبی و همچنین است حق زوجیت در نکاح منقطع که بانقضاء مدت پایان میپذیرد. 

دوم- حق دائم 

حق دائم آنست که مدت نداشته باشد مانند حق مالکیت. حق مزبور دائم است و در مورد فروش با فوت مالک خاتمه نمیپذیرد بلکه 
همان مالکیت بمشتری و ورثه مالک میرسد. 

۵- تقسیم حق باعتبار زمان اجراء 

اشاره 

حق باعتبار زمان اجراء بر دو قسم است: حال و مژجل 

اول- حق حال- 


و آن حقیست که پس از پیدایش بتوان بلافاصله آن را اعمال نمود مثلا کسی که خانه را بیکک ملیون ریال بدیگری بفروشد بایع 


مثال بالا حال است و بدین جهت حق مطالبه آن را دارد. 


دوم- حق موجل- 
و آن حقیست که پس از مدت معینی بتوان آن را اعمال کرد مثلا- مستخدمی که در پانزدهم ماه از مغازه خرازی فروش پیراهنی 
نسیه بدویست ریال میخرد و قرار میدهد که در اول ماه بعد آن را پردازد» بایع پس از خرید پیراهن بلافاصله دویست ریال از 


مشتری طلبکار میشوده یعنی حق دینی پیدا مینماید ولی نمیتواند آن را بخواهد مگر در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحه ۹۸۲ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص!: ۸ 


اول ماه بعد. حق خرازی فروش نسبت بطلب خود موجل است (اجل یعنی مدت) 
۶- تقسیم حق باعتبار فابلیت زوال 

اشاره 

حق باعتبار قابلیت زوال بر دو قسم است. حق ثابت» حق متزلزل 

اول- حق ثابت- 


و آن حفیست که تمتتوان آن رازاتل کرد مفلاد کسی که شانه را بدیگری میفروشد ی مشتری نسبت: بخانه تابت استه بعتی 


نمیتواند بایع آن را فسخ کند 
دوم- حق متزلزل- 


و آن حقی است که میتوان در مدت معینی آن را زائل نمود مثلا کسی که باغ خود را بدیگری بیک ملیون ریال میفروشد و شرط 
میکند که ه رگاه مبلغ مزبور را در ظرف شش ماه پرداخت بتواند بیع را فسخ نماید» بوسیلاً عقد مشتری مالک باغ میگردد ولی 
ملکیت او در ظرف شش ماه متزلزل است» یعنی هر زمان که بایع یک میلیون ریال را بپردازد میتواند ملکیت خود را نسبت بخانه 


بدست آورد. 


باب دوم- در ارکان حق 
اشاره 


حق مفهوم بسیطی است که در ذهن تصور میشود ولی برای آنکه در خارج موجود گردد باید دو طرف باشد که بین آنها رابطه 


حفوقن اعفاز شردو فره مای‌از آن خایت رنه 
بنابراین حق دارای چهار رکن میباشد: 
اشاره 


۱- دارندهٌ حق ۲- موضوع یا مورد حق ۳- رابطه بین دارنده حق و موضوع آن ۴- جزاء برای روشن شدن امر مثالی از هر یک از 


حق عینی و حق دینی ذیلا بیان میگردد: 
اول- برای مثال حق عبنی حق مالکیت را که کاملترین حق عینی است متذکر میگر دد. 
اشاره 


ارکان چهار گانه حتق مالکیت عبارتند از: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۹۸۳ از ۱۶۲۲ 
۱- مالک يا دارندهٌ حق - 

و او کسی است که نسبت بشیء خارج حق مالکیت دارد. 

حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص! ۹ 

۲- ملک با موضوع حق- 

و آن مالی است که دارنده حق نسبت بآن حق مالکیت دارد. 

۳- رابطة حقوفی- 

رابطهٌ حقوقی عبارت از وضعیت تصوری است بین دارندهٌ حق و موضوع آن که باعتبار دارنده مالکیت. و باعتبار موضوع ملکیت 
نامیده میشود. رابطةٌ حقوقی؛ امر اعتباری است و رکن اساسی حق میباشد که مقنن آن را فرض و محترم شناخته است. 

حق عینی در مقابل تمامی افراد است» یعنی تمامی افراد مکلفند که بآن احترام بگذارند لذا در اثر اين امر دارندة حق عینی» حق 
تعقیب نسبت بمال خود را دارد و نزد هر کس که آن را بیابد میتواند بخواهد که آن را باور نماید. در حق عینی طرفین حق عبارت 
از دارندهٌ حق از یک طرف و تمامی افراد جامعه از طرف دیگر میباشند. 

۴- جزاء 

و آن عبارت از حمایتیست که قوهٌ مجریه از دارنده حق مینماید. 

حمایت از حق عینی بر دو نوع است: یکی حفظ و نگاهداری از آن تا دیگری نتواند تجاوز بحق کند و تعدی روا دارد و مال مورد 
‌ ِِ- ب ۹ ۰ ۰ و ۰ ‌ ۰ ‌ و ‌ ۰ ۰ 1 ثِ- ۰ 
حق را از تصرف مالکش خارج نماید. و دیگر اجبار برفع تجاوز در صورتی که دیگری بحق مزبور تجاوز نموده یا آن را از تصرف 
دارنده آن خارج کرده باشد. مثلا هر گاه کسی ملک دیگری را غصب کند. مالک میتواند بمقامات صالحه مراجعه نماید. مقامات 
مزبور آن مال را از غاصب گرفته و بمالک میدهد و چنانچه تلف شده باشد مثل یا قیمت آن را از او خواهد گرفت. 

دوم- برای مثال حق دینی طلب شخص را از دیگری در نظر میگیریم 

اشاره 

در مورد مزبور نیز تمامی ارکان چهار گانه موجود است و آنها عبارتند از: 

۱- متعهد له یا دارندهٌ حق - 

و او کسی است که از دیگری حق مطالبه تسلیم مالی را دارد که باو طلبکار دائن یا بستانکار گفته ميشود. 

۲- مورد تعهد با موضوع حق- 


و آن چیزیست که متعهد له از دیگری طلب دارد که میتواند از او بخواهد فرض شود در طلب یک هزار ریال» یک هزار ریال 
مورد مزبور باعتبار طلبکار طلب. و باعتبار بدهکار دین یا مورد تعهد نامیده میشود و بدهکار 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۹۸۱۶ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۰ 

مکلف است آن را بطلبکار تادیه نماید. چنانکه گذشت تکلیف در هر یکک از حق عینی و حق دینی وجود دارد با این فرق که در 
حق دینی مکلف محدود بیک يا چند نفر هستند که ملزم بدادن چیزی و يا انجام عملی و یا ترکک آن میباشند بالعکس آنچه در حق 
عینی است که تمامی افراد جامعه مکلف باحترام از حق مزبور هستند و آنها غیر محصورند. 

در حق دینی قبل از انجام تعهد» مالی در خارج موجود نیست که مورد حتی باشد و دارند حق بتواند نسبت بان» حتی خود را اعمال 
کند و فقط شخص متعهد موجود است که ملزم بایفاء تعهد میباشد اگر چه با یک نظر سطحی میتوان گفت که مورد تعهد در 
شخص مدیون موجود است و بدین جهت در حقوق بعض ملل قدیمه در صورت عدم ایفاء تعهد از ناحیه مدیون» طلبکار شخص او 


را میگرفته و بوسیلاٌ ریسمانی که بگردنش می‌بسته بر سر بازار بفروش میرسانده است. 
۳- تعهد با رابطة حقوفی- 


تعهد یا رابطهٌ حقوقی بین دارنده حق و طرف او (مکلف) امری است تصوری که قانون آن را اعتبار و محترم شمرده است و آن 
رکن اساسی حق دینی بشمار میرود. در اثر رابطه مزبور دارنده حق میتواند ایفاء تعهد را از مدیون بخواهد و او ملزم بایفاء آن 


منباشد. 


کت جزاء 


و آن عبارت از حمایتی است که قوهٌ مجریه از دارنده حق مینماید و آن در حق دینی باین نحو بعمل می‌آید. که هر گاه بدهکار 
بمیل خود تعهد را ایفاء ننماید و امتناع کند با مراجعه متعهد له بمقامات صلاحیتدار» مقام مزبور پس از رسید گی و احراز آن مدیون 
را مجبور بایفاء تعهد مینماید. 

هر یک از ارکان چهارگانه مذکور در بالا- که موجود نباشدء حق پیدایش نمییابد. در این امر فرقی بین حق عینی و حق دینی 
نمیباشد» همچنانی که فرقی بین حق مالی و غیر مالی نیست. بدین جهت حقوق بین الملل عمومی را که فاقد جزاء میباشد در زمره 
قواعد اخلاقی میدانند» زیرا قوةٌ که ما فوق ملل باشد و بر آنها حکومت کند موجود نیست تا عهده‌دار اجراء قوانین بین المللی باشد 
و فقط منافع عمومی ملل است که موجب شده هر یک بنوبه خود از آن رعایت بنماید تا دیگران نیز رعایت کنند و در موارد 
متعددی هم چنانکه تاریخ گذشته حکایت مینماید دول 

حقوق مدنی (امامی ج۴ ص: ۱۱ 

قوی از آن سرپیچی کرده‌اند. 


تبصره - تکلیف 


تکلیف عبارت از امری است که فرد ملزم بانجام آن میباشد و هرگاه بر خلاف آن رفتار نماید بجزائی که در خور آن امر است 
در هر موردی که قانون حقی را برای کسی بشناسد ناچار تکلیفی برای دیگری یا دیگران موجود میگردد. بنابراین در مقابل هر 
حقی تکلیفی موجود است. حق و تکلیف مانند دو کفه ترازو هستند که توازن آن در عالم عدالت باید رعایت گردد. این است که 
میگویند: هرگاه فرض شود کسی تنها در جزيرة گمنام سکونت داشته باشد که هیچ ساکن دیگری ندارد؛ هیچ گونه حقی نمیتواند 
دارا گردد. و اموالی که در آنجا یافت میگردد و از آن استفاده مینماید» ملک او شناخته نميشود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۹۸۵ از ۱۶۲۲ 


کسی که تکلیف بعهده او گذارده شده ناچار غیر از کسی خواهد بود که دارای حق میباشد. مثلا در مورد ملکیت خانه مالک خانه 
دارای حق مالکیت نسبت بخانه میباشد و افراد دیگر مکلف باحترام آن حق هستند و نمیتوانند بحق او تجاوز بنمایند. کسی که از 
دیگری طلبکار است میتواند طلب خود را از او بخواهد و مدیون در مقابل طلب کار مکلف است دین خود را ادا نماید. چنانکه از 
مقایسه حق عینی در مالکیت با حق دینی در طلب معلوم میگردد. دایره تکلیف گاه وسیع و نسبت بتمام افراد است مانند حقوق عینی 
و گاه دیگر بر خلاف نسبت بیکک یا چند نفر افراد معینی میباشد مانند حقوق دینی. 


اقسام تکلیف- 

اشاره 

تکلیف بر دو قسم است مثبت و منفی. 

الف - تکلیف مثبت- 

و آن عملی است که باید مکلف آن را بجای آورد مانند دادن نفقه اقارب. تسلیم مبیع در بیع. 

ب- تکلیف منفی- 

و آن عملی است که مکلف آن را باید ترک نماید مانند تعدی و تفریط نکردن متصرف نسبت بمالی که نزد او امانت است. 
ارکان تکلیف- 

اشاره 


تکلیف مانند حق مفهوم بسیطی است ولی برای آنکه در خارج موجود گردد دارای ار کان چهار گانه زیر میباشد: 


حقوق مدنی (امامی ج۴ ص: ۱۲ 

|- مکلف- 

و آن کسی است که ملزم بانجام یا ترک امر معینی است. 

۲- مورد تکلیف- 

و آن امری است که باید شخص مکلف آن را بجای آورد و یا ترک نماید. 
۳- رابطة حقوقی - 

و آن رابطةٌ تصوری و اعتباری است بین مکلف و مورد تکلیف 

۴- جزاء- 


و آن الزام مکلف باجراء تکلیف میباشد و چنانچه در اثر عدم رعایت تکلیف خسارتی متوجه دارندة حق گردد. از طرف قوة مجریه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۹۸۶ از ۱۶۲۲ 
مکلف ملزم بجبران آن میشود 
قسمت دوم- در اسباب پیدایش حقوق فردی 


اشاره 


چنانکه گذشت یکی از ار کان تشکیل دهنده حق فردی جزاء میباشد و آن عبارت از حمایت حق بوسیلهٌ قوةٌ مادی است. حمایت 
قوهٌ مادی از حقی باعتبار احترامی میباشد که برای او شناخته است. این است که میگویند: هرچه را قو مادی محترم بشمارد و 
حمایت کند حق میباشد. قوٌ مادی آنچه را حق میداند باید بافراد جامعه اعلام دارد تا آنان رعایت احترام آن را بنمایند و همچنین 


اسباب آن را بیان کند تا افراد آن را بدانند و الا کیفر دادن در مقام تخلف. عقاب بدون بیان خواهد بود و آن عقلا قبیح است. 


اموری که از اسباب پیدایش حق میباشد بر پنچ قسم است 


اشاره 
۱- عقد- ۲- شبه عقد- ۳- جرم- ۴- شبه جرم- ۵- قانون 
۱- عقد- 60۱۲2۵1 16 


عقد عبارت است از آنکه یک يا چند نفر در مقابل یکک يا چند نفر دیگر تعهد بر امری کنند و یا مالی را تملیک نمایند و مورد 
قبول آنها قرار گیرد. 

هر کس میتواند بوسیلهٌ اراده در حدود قانون؛ خود را در مقابل دیگری متعهد سازد و یا مالی را بدیگری تملیک کند مانند: بیع؛ 
اجاره» عاربه و امثال 1 


۲- شبه عقد- 60۳۲۲۵۲ کدنا ۱6 


شبه عقد عبارت از عمل ارادی است که قانون آن را منع ننموده و بدون آنکه عقدی ایجاد شود موجب پیدایش حق برای یک 


طرف يا طرفین میگردد. مانند استیفای دارا شدن بضرر دیگری و امثال آن. 
۳- جرم- :06۱ ۱6 


جرم عملی است غیر مجاز مثبت باشد یا منفی» که فاعل قصد 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۳ 

ارتکاب آن را دارد. جرم بر دو قسم است: جرم کیفری و جرم مدنی: 

جرم کیفری عملی است که قانون ارتکاب آن را منع نموده و برای مرتکب کیفری قرار داده است. در صورتی که در اثر عمل مزبور 
زیانی بکسی وارد آید» کسی که موجب آن شده ملزم است زیان مزبور را جبران بنماید. مثلا هر گاه کسی عمداً دست نقاشی را 


بشکند که دیگر قادر بنقاشی و کسب معاش خود نباشد علاوه بر آنکه بکیفر مخصوص میرسد باید زیان نقاش را بپردازد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۹۸۷ از ۱۶۲۲ 
جرم مدنی آنست که قانون برای آن کیفری قرار نداده است و جزاء آن مدنی میباشد از قبیل فساد عقدء جبران زیان وارده. 
۴ شبه حرم- ]06۱1 آکوباو ۱6 


شبه جرم عملی است مثبت یا منفی که فاعل قصد ارتکاب آن را نداشته باشد و بوسیلةٌ آن موجب زیان دیگری شود. قانون برای 
مرتکب آن کیفری مقرر نداشته است مانند موارد اتلالف و تسبیب که کسی مستقیماً يا غیر مستقیم موجب توجه زیان بدیگری 
گردد. در این صورت شخص مزبور ملزم بجبران آنست. مثلاء هرگاه کسی در منزل خود بطور غیر متعارف آتش بیفروزد و آن 


آتش برگهای درختان خانهٍ مجاور را بسوزاند و آنها خشکک شوند. شخص مزبور ملزم بجبران خسارت مالک درختان ميشود. 
۵- قانون - ۱01 ۱۵ 


قانون در موارد معینه‌ای شخص را بدون آنکه اراده ایجاد حق برای دیگران یا خود بنماید و یا عملی را مرتکب شود ملزم بانجام 
امری بنفع دیگری میگرداند و یا مالی را بملکیت او در می‌آورد مانند نفقة اقارب» وارث. مثلا هر گاه پدر يا مادر بی‌چیز شوند و 
کاری نداشته باشند که بوسیلةٌ آن ارتزاق نمایند» پسری که متمول است باید نفقة آنها را بدهد و همچنین هرگاه کسی بمیرد» وارث 
بدون آنکه اراده کند مالک تر کة او میگردد. 


بنظر میرسد که ساده‌ترین تقسیمی که میتوان از اسباب پیدايش حقوق فردی نمود» تقسیم به وقایع قضائی و اعمال قضائی میباشد. 


۱- وقابع قضائی - ۲۱010۷6[ ۲2116 ها 


و آن عبارت از امور حقیقی است که در خارج موجود میگردد و بدون آنکه کسی اراده ایجاد حق بوسیله آن امور بنمایده سبب 
حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۱۴ 

پیدایش آن ميشود. وقایع مزبور خواه عهدی باشد یا غیر عهدی موجب ایجاد حق میباشد. 

مانند اتلاف تسبیب. تولد» وفات. 

۳- اعمال قضائی 0۲101006[ 06ج | 


اشاره 


و آن عبارت از اراده بایجاد وضعیتهای حقوقی از قبیل انتقال مال و اسقاط حق میباشد. بنابراین نکاح» طلاق» بیع» ابراء» اعراض و 
امثال آن از اعمال قضائی بشمار میروند. وضعیت حقوقی اثر فیزیکی ارادهٌ انسانی نیست بلکه قانون آن اثر را برای اراده شناخته است 
و در موارد معینه آنچه را فاعل اراده کند معتبر دانسته و از آن حمایت میکند. مانند اراده تملکک اموال مباحه و اراده اسقاط طلب از 


دیگری از اسبابی که بیشتر بوسیله آن ایجاد حق فردی میشود اعمال قضانی است. 
اختیار- 


قبل از آنکه شرح عمل قضائی بیان شود لازم است متذ کر گردد که انسان طبیعةٌ در اعمال خود مختار است یعنی دارای آزادی 
کامل میباشد و هر عملی که در قدرت اوست میتواند بمیل خود آن را انجام دهد و يا ترک کند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۹۸۸ از ۱۶۲۲ 


قانون باعتبار آزادی مزبور تکالیفی برای افراد معين نموده و آزادی عمل افراد را محدود کرده تا بدین وسیله نظم اجتماعی را بر قرار 
سازد و کسانی که از وظابف خود تجاوز کنند مستوجب مجازاتش میداند. در صورتی که انسان در اعمال خود مجبور میبود بعنی 
اعمال را باختیار خود انجام نمیداد و یا ترکک نمیکرد تکلیف او و همچنین مجازاتش در مورد تخلف بر خلاف منطق عقل و عدالت 
میبود. 

انسان اگر چه در دامن محیط اجتماعی پرورش می‌یابد و تحت تأثیر عوامل عدیده محیط تربیتی خود قرار میگیرد. ولی تأثیر عوامل 
مزبور وضعیتی را در او بوجود نمیآورد که او را مجبور بانجام بعض اعمال و ترک بعض دیگر بنماید» یعنی او را از حال اختیار 
خارج گرداند. بنابراین انسان در هر محیطی پرورش یابد اختیار از او سلب نمیشود و دارای اراده است که مولود دماغ او میباشد و 
هر عملی را که تصور کند و مائل بانجام آن گردد پس از سنجش سود و زیان آن را ترک و يا ایجاد مینماید. این است که گفته 
میشود: انسان در اعمال خود مختار میباشد و مجبور یست. 

در صورتی که توجه خود را بروابط حقوقی افراد با یکدیگر معطوف داریم در مقابل 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۵ 

خود فعالیتهای اقتصادی بیشماری را ميبينیم مثلا هر روزه عدة بسیاری از افراد در مقابل یکد گر عهد باموری مینمایند و یا اموالی را 
مجاناً یا در مقابل مال بیکدیگر واگذار میکنند و آنها مالک آن میگردند و یا بعض افراد حقوقی را که بر دیگران دارند ساقط 
میکنند یا قراردادهای متنوعی تنظیم مینمایند و آن را اجرا میکنند. اموالی را برای پس از فوت بدیگری وصیت مینمایند و آنها آن را 
میپذیرند و برای تشکیل خانواده ازدواج مینمایند و سپس آن را منحل میکنند. اینگونه اعمال برای آنست که افراد بتوانند امور 
اجتماعی و اقتصادی خود را آنگونه که مصلحت میدانند منظم گردانند؛ اينها اعمال قضائی هستند. 

بنابراین عمل قضائی عبارت از اراد بامر مخصوص حقوقی» آن بمنظور ایجاد یا اسقاط حق است. چنانکه از تعریف مزبور مستفاد 
میشود. اراده در عمل قضائی دارای دو خصوصیت است: 

۱- موضوع اراده در اعمال قضائی؛ ایجاد یا اسقاط حق است. 

۲- قانون براق ارادة مزبور آثاری را که متظور آراده کننده مباشد شناخته استا: 

بنابراین اراده کننده میتواند هر منظور حقوقی که داشته باشد بوسیلةٌ اراده خود آن را ایجاد نماید. 

در صورتی که اراده موجود نشود اثر مختص بان بوجود نخواهد گردیده یعنی اثر معین از اراده مخصوص ناشی میشود و اراده مولد 
و خالق آنست. این امر میتواند فرق اساسی بین عمل قضائی و واقعه قضائی یعنی اعمال دیگر افراد که دارای آثار حقوقی هستند» 
مانند اتلامف و تسبیب و جرائم و امشال آن شناخته شود. فاعل با آنکه در ایجاد واقعه قضائی, اراد ایجاد حق بجبران زیان برای 


دیگری ندارد؛ حق مزبور را قانون محقق میداند. 
اراده 
اشاره 


چنانکه شرح آن خواهد آمد عبارت از یک نوع تحریک عصبی و عمل دماغی میباشد که بوسیله آن انسان میتواند اموری را انجام 
دهد. اموری که بوسیلةٌ اراده انجام میگیرد. 

بر دو نوع است: 

۱- امور مادی مانند: حرکت دست. پاء زبان و امثال آن. 


۲- امور معنوی و تصوری مانند: صرف نظر کردن از کسی یا چیزی و امثال آن. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۹۸٩۹‏ از ۱۶۲۲ 
حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۶ 
آزادی اراده 


انسان در دنیا آزاد خلق شده و دارای آزادی مطلق است و قادر میباشد هر عملی را انجام دهد. انسان از آزادی خود موقعی میتواند 
استفاده کامل نماید که در محیطی آزاد» یعنی تنها دور از افراد دیگر بسر برد» ولی این امر برای او غیر عملی است» زیرا ساختمان 
جسمی انسان طوری است که نمیتواند احتیاجات خود را بتنهائی برآورد. بدین جهت گفته میشود که انسان طبيعةّ اجتماعی میباشد. 
بنابراین انسان اجتماعی نمیتواند از آزادی خود بطور غیر محدود بهره‌مند گردد و هر عملی را که حس خودخواهی او خواستار شود 
انجام دهد زیرا در بسیاری از موارد با منافع دیگران روبرو شده و با آزادی آنان اصطکاک پیدا مینماید این است که گفته‌اند: هر 
فردی در جامعه آن قدر میتواند از آزادی خود بهره‌مند گردد که بآزادی دیگران تجاوز نکند و هر عملی را که بحقوق دیگران 
لطمه وارد نیاورد میتواند بجای آورد. برای آنکه نظم اجتماعی پایدار بماند باید آزادی افراد بمقدار متساوی محدود گردد. 

حدود آزادی افراد را قانون که عهده‌دار نظم اجتماعی است معین میکند و هر امری را که تماس بآزادی دیگران پیدا میکند منع 
مینماید همچنانی که بانجام آنچه برای حفظ نظم جامعه لازم است امر میکند افراد میتوانند در انجام هر امری که مورد حکم قانونی 
قرار نگیرد از آزادی خود بهره‌مند شوند و آن را بجای آورند و یا خودداری کنند. این است که میگویند (هر چه از طرف قانون منع 
نشده باشد مجاز است) اصل مزبور مورد هیچ‌یکک از مواد قانونی قرار نگرفته است ولی با توجه بمقدمات مذ کور در بالا این امر از 
قواعد عقلی بشمار میرود و منطق اجتماع از آن پیروی میکند. 

اصل مزبور نه فقط بافراد اجازه میدهد هر عملی را که قانون منع ننموده انجام دهند مجازات نمیشوند بلکه قانون از نظر حفظ نظم 
اجتماعی باحترام بآن مینگرد و از آن حمایت میکند و نمیگذارد دیگران با استفاده از آزادی خود بآن تجاوز کنند. 

آزادی‌هانی که افراد بدون داشتن آنها نمیتوانند در جامعه زندگانی نمایند. آزادیهای فردی نامند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۳۷ 
اقسام آزادبهای فردی 


اشاره 
آزادیهای فردی عبارتند از: 
۱- آزادیهای فردی بمعنی خاص 


آزادی فردی عبارت است از آزادانه رفت و آمد کردن شخص و ماندن در هر محلی که بخواهد. اصل دهم و چهاردهم متمم 
قانونی اساسی قسمتی از آن را بیان مینماید: 

اصل دهم متمم قانون اساسی: «غیر از مواقع ارتکاب جنحه و جنایات و تقصیرات عمده هیچ کس را فوراً نمیتوان دستگیر نمود مگر 
بحکم کتبی رئیس محکمه عدلیه بر طبق قانون و در آن صورت نیز باید گناه مقصر فوراً یا منتهی در ظرف بیست و چهار ساعت باو 
اعلام و اشعار شود). 

اصل چهاردهم متمم قانون اساسی: «هیچ‌یک از ایرانیان را نمیتوان نفی بلد یا منع از اقامت در محلی یا مجبور باقامت در محل معینی 
نمود مگر در مواردی که قانون تصریح میکند». 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۹۹۰ از ۱۶۲۲ 


۲- احترام بمالکیت فردی 


اصل پانزدهم متمم قانون اساسی میگوید: «هیچ ملکی را از تصرف صاحب ملک نمیتوان بیرون کرد. مگر با مجوز شرعی و آن نیز 
پس از تعیین و تأدیه قیمت عادله است» اصل شانزدهم متمم قانون اساسی میگوید: «ضبط املاک و اموال مردم بعنوان مجازات و 
سیاست ممنوع است. مگر بحکم قانون». 

اصل هفدهم متمم قانون اساسی میگوید: «سلب تسلط مالکین و متصرفین از املاک و اموال متصرفه ایشان بهر عنوان که باشد ممنوع 
است» مگر بحکم قانون». 


۳- احترام بمنازل- 


اصل سیزدهم متمم قانون اساسی میگوید: «منزل و خانه هر کس در حفظ و امان است. در هیچ مسکنی قهراً نمیتوان داخل شدء مگر 


بحکم و ترتیبی که قانون مقرر نموده». 
۴- آزادی تحارت» کار» صنعت 


و عده دیگری از آزادیهای فردی که مربوط بوضعیت روحی میباشد که مهمترین آنها عبارتند از: 

۱- آزادی عقیده. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۸ 

۲- آزادی مذهب. 

۳ آزادی اجتماع. 

۴ آزادی قلم. 

۵- آزادی شرکت. 

۶- آزادی تعلیم و تربیت. 

اصل هیجدهم متمم قانون اساسی میگوید «تحصیل و تعلیم علم و معارف و صنایع آزاد است مگر آنچه شرعاً ممنوع باشد». 
آزادیهای فردی بوسیلهٌ اعلامیه حقوق بشر و منشور ملل متحد تأأیید و حمایت شده است. آزادیهای فردی لازمهٌ حیات فرد اجتماعی 
میباشد و بدون داشتن آنها؛ شخص از افراد زنده جامعه بشمار نمیاًید و از منافع اجتماعی برخوردار نمیگردد. بدین جهت هیچ فردی 
نمیتواند از خود سلب حریت نماید» یعنی از آزادیهای فردی صرفنظر کند. همچنانی که دیگری نمیتواند بآن تجاوز بنماید. اینست 
که ماده ۹۶۰۱ ق. م میگوید: «هیچ کس نمیتواند از خود سلب حریت کند و یا در حدودی که مخالف قوانین و یا اخلاق حسنه باشد 
از استفاده از حریت خود صرف نظر نماید». چنانکه از ماده بالا معلوم میگردد نه فقط سلب حریت را قانون منع نموده است؛ بلکه 
بدون آنکه کسی حریت را از خود سلب کند. در حدودی که مخالف قوانین موضوعه کشوری و با اخلاق حسنه باشد نمیتواند از 
استفاده از حریت خود صرفنظر نماید. 

ماد مانند مادهٌ ۶۰۱ قانون مدنی ایران در مجموعه قانون مدنی فرانسه یافت نمیشود. 

بنظر میرسد مضمون آن از بند دوم ماده «۲۷» قانون مدنی سویس اقتباس شده باشد که میگوید: 

«هیچ کس نمیتواند حتی قسمتی از حق تمتع یا اجراء حقوق مدنی را از خود سلب کند. 

هیچ کس نمیتواند آزادی خود را واگذار نماید و نه خود را از استعمال آن در حدودی که بر خلاف قوانین یا اخلاق باشد معنوع 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰۵۲۲ صفحه ۹٩۱‏ از ۱۶۲۲ 


گر داند». 

گفتگو از آزادیهای فردی در حقوق اساسی میشود و حکومتها را بحقوق افراد و حدود آن خاطر نشان میسازد تا تجاوز بآزادیهای 
فردی ننمایند. در حقوق مدنی از آزادیهای 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱٩‏ 

فردی از نظر تکالیف افراد نسبت بخود و نسبت به یک دیگر گفتگو میشود که اینان نمیتوانند سلب حریت از خود بنماینده همچنانی 
که نمیتوانند بحدود آزادیهای یکدیگر تجاوز نمایند. 

در جامعه. حفوق فردی همراه با تکالیفی است که بنفع افراد برقرار شده است. بعبارت دیگر در جامعه حقوق فردی و آزادیها 
نسبت بتمامی افراد ایجاد حق و تکلیف متقابل نموده است. 

و مانند شبکه‌های لایتناهی بستگی بیکدیگر پیدا کرده‌اند. 


اراده- 6۲00۱0۷۵1۲ 


اشاره 


اراده عبارت از خواستن امری است و آن بر دو قسم است: 


ارادهٌ حقيقیف اراد انشائیه. 


قسم اول - اراده حقیقیه 
اشاره 


اراده حقیقیه 21 6171010۷ [6111[:0 عبارت از یکک نوع فعالیت دماغی است که بوسیلٌ یک رشته تحریکات عصبی بوجود می‌آید 
و امری را میخواهد. قانون مدنی ایران بپیروی از حقوقیین اسلام آن را بقصد انشاء تعبیر نموده است. ماده ۱٩۱«‏ ق. م: «عقد محقق 


میشود بقصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند». 
حاکمیت اراده 


چنانکه گذشت در عالم حقوق باراده نیروئی داده شده است که قادر میباشد هر نوع عمل قضائی که قانون او را منع ننموده است 
بوجود آورد. عمل قضائی گاه مولد حق میباشد و گاه دیگر مسقط آن افراد بوسیلهٌ اراده گاه دست بعملیاتی میزنند که موجب 
تجاوز بحق دیگری نمیگردد مانند حیازت مباحات. ابراء و امثال آن. مثلا کسی که از کنار دریاچه میگذرد و صدفی را میبیند که 
امواج آن را بکنار انداخته است. آن را بقصد تملک بر میدارد. در اینگونه موارد فرد هر اراد بنماید که قانون صریحا منع نکرده 
است در عالم حقوق معتبر خواهد بود. 

اراد فرد چنانچه بتواند بتنهائی» مولد یا مسقط حق قرار گیرد آن را ایقاع گویند. عمدة ایقاعات عبارتند از حیازت مباحات؛ احیاء 
موات. ابراء اعراضء طلاق. فسخ؛ رجوع بذل مدت در متعه و امثال آنگاه. 

دیگر افراد بوسیلةٌ اراده مبادرت بعملیاتی مینمایند که مستقیم یا غیر مستقیم تجاوز بحق دیگری ميشود. در این صورت نمیتواند اراد 
مزبور موثر قرار گیرد. مگر کسی که 
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بحق او تجاوز شده است نیز موافقت با آن امر بنماید. در اینگونه موارد با تواقق دو اراده» عمل قضائی انجام میگیرد. 

در صورتی که توافق دو اراده مولد یا مسقط حق قرار گیرد آن را عقد یا قرارداد نامند مانند بیع اجاره که شرط تحقق آن توافق 
اراده دو طرف (منتفع و متضرر) میباشد. این است که ماده «۱۹۴) ق. م میگوید: «الفاظ و اشارات و اعمال دیگر که متعاملین بوسیلةً 
آن انشاء معامله مینمایند باید موافق باشد بنحوی که احد طرفین همان عقدی را قبول کند که طرف دیگر قصد انشاء او را داشته 
است و الا معامله باطل خواهد بود» توافق دو اراده را بفرانسه 601156106۳0610 6 نامند. 

از نظر تحلیلی؛ اراده یک سلسله اعمال دماغی است که یکی پس از دیگری بوجود میآید و امری را ایجاد مینماید. مثلا در مورد 
اعراض از یک ریالی که از دست ما در گلهای خیابان می‌افتد. چند امر بترتیب یکی پس از دیگری در ذهن تصور میشود: 

اول- تصور یک ریال که در گلها افتاده است. 

دوم- تصور برداشتن یک ریال از زمين و تصور صرفنظر کردن از آن. 

سوم- تصور منافع و مضار هر یک از طرفین قضیه. 

مثلا- در مشال بالا: از یک طرف در ذهن میگذرانيم چنانچه یک ریالی که افتاده بر داریم میتوانیم از آن استفاده بنمائیم و از طرف 
دیگر تصور ميکنیم که چگونه در مقابل مردم خم شده و یکک ریال را از توی گلهای خیابان برداریم» در نتیجه این امر دستمان گلی 
میشود» کسانی که می‌بینند چه تصور میکنند» آیا ممکن است تصور نمایند آن را پیدا نموده‌ايم؟ 

چهارم- سنجش منافع و مضار هر یک از دو طرف قضیه با یکدیگر و تمایل و اشتیاق شدید بصرف نظر کردن از یک ریال و 
گذشتن از آنجا. 

پنجم - قصد صرف نظر نمودن از یک ریال یعنی پس از گذشتن چهار مرحله؛ قصد مينمائیم که از یک ریال صرف نظر نمائیم. 
صرف نظر نمودن از یک ریال را اراده یا قصد انشاء میگویند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۲۱ 

مقدمات مذکور در بالاء یکی پس از دیگری در تمامی اعمال ارادی بوجود می‌آید مثلا در دادن یک ریال بفقیر پا سوار شدن 
تا کسی برای رفتن از منزل بدانش‌کده و امثال آن. آن مقدمات پیدا خواهد شد ارادهٌ مزبور که یک رشته تحریکات اعصاب دماغی 
است؛ یعنی امری روحی و باطنی میباشد غیر از اراده کنند کسی بر آن آ گاه نمیگردد. باین اعتبار است که در اصطلاح حقوقی 
اراده حقیقیه نامیده ميشود. 

بنابر آنچه گذشت هرگاه صفحه ذهن اراده کننده را بپرده سینمائی تشبیه نمائیم» مشاهده میگردد که پس از نمایش هر یک از 
مقدمات چهارگانه بالاء در آخرین پرده صورت یک ریالی که بروی زمین افتاده منعکس است که اراده کننده از آن صرفنظر نموده» 
یعنی رابطهٌ مالکیت خود را قطع کرده است. این عمل دماغی که قطع رابطهٌ مالکیت از یک ربال است قصد انشاء میباشد و 
موضوعی دارد که یکک ریال افتادة روی زمین است. 

در صورتی که شخص در حالی باشد که نتواند اراده نماید» یعنی صورت یک ریال و قطع رابطةٌ ملکیت را در صفحه ذهن تصور 
کند. اراده موجود نشده و عمل قضائی انجام نگردیده است. مانند ببهوش. مست که اعصاب دماغی او در حال خمودند و نمیتوانند 
افعال لازم را انجام دهند و اراده کنند. هرگاه کسی در اثر نوشیدن مشروبات الکلی بدرجة نرسد که قدرت بر اراده از او سلب شود 
مست نیست و میتواند عمل قضائی واقع سازد. این است که مادة «۱۹۵» ق. م میگوید: «اگر کسی در حال مستی یا ببهوشی يا در 
خواب معامله نماید آن معامله بواسطه فقدان قصد باطل است». مثالی روشن برای نداشتن اراده میتوان زد و آن در مواردی است که 


کسی سندی را که نخوانده و نمیداند مضمون آن چیست و یا آنکه چندان عبارت‌پردازی در آن شده که معانی آن را نمی‌فهمد 
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امضا کند. در این صورت مفاهیم مندرجات آن در صفحة ذهن امضاء کننده منعکس نشده تا اراده موجود گردد. 

رضایت 

اراده اگر چه استخوان‌بندی عمل قضائی را تشکیل میدهد ولی زمانی میتواند تاثیر حقوقی نماید که اراده کننده رضایت بایجاد آن 
داشته باشد مفهوم رضایت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۲ 

نزد هر کس معلوم است و احتیاج به هیچ گونه تفسیری ندارد» ولی بی‌مناسبت نمیدانم که از نظر تحلیلی متذ کر گردد که یکی از 
مقدمات ایجاد اراده سنجش نفع و ضرر امری است که از طرف اراده کننده» بعمل می‌آید و چنانچه آن را بنفع خود یافت اراده 
میکند و الا هرگاه بنفع خود نیابد اراده نمی‌نماید. اراده کننده باید در سنجش نفع و ضرر آزاد باشد. 

اراده کننده زمانی میتواند آزادانه نفع و ضرر خود را در ایجاد قصد بسنجد که در حال معتدل باشد یعنی تحت فشار روحی در ایجاد 
قصد قرار نگیرد و الا هر گاه در اثر فشار و اکراه ناچار شود که اراده ایجاد امری را نماید» آن اراده اثر قانونی را دارا نخواهد بوده 
زیرا احترامی که قانون باراده افراد میگذارد و آن را مولد اعمال قضائی قرار میدهد از نظر آزادی اراده است که برای افراد در جامعه 


شناخته» تا بدان وسیله بتوانند امور اجتماعی و اقتصادی خود را منظم گردانند. 

اکر اه 

اشاره 

شرط اساسی برای تأثیر اراده» رضایت اراده کننده است. بنابراین اراده وقتی موثر خواهد بود که تحت تأثیر اکراه قرار نگرفته باشد و 
الا چنین رضائی بنابر مستفاد از ماده «۱۹۹) ق. م موجب نفود اراده یست. 

اکراه عبارت از فشار مادی یا معنوی است بر شخص تا او را وادار بانجام عملی نماید. 

اعمال اکراه نسبت به اراده کننده» آزادی او را در سنجش نفع و ضرر موضوع اراده سلب مینماید. شخص مزبور در آن حال برای 
آنکه از نتایج وخیم اکراه خود را برهاند تسلیم میگردد و اراده مینماید. ایجاد اراده بدین نحو موثر نبوده و مولد حق یا مسقط آن 
نمیباشد 

برای تحقق اکراه سه شرط لازم است: 

۱- اکراه بوسیلةٌ اعمالی پیدا شود که موّثر در هر شخص با شعوری باشد 


(ماده ۲۰۲ ق. م) منظور از شخص با شعور کسی است که مبتلا بضعف اعصاب دماغی نبشاد مانند ابله» زیرا عملی که در اشخاص با 


شعور تأثیر نمینماید» در شخص عادی معمولی موجب اکراه نمیگردد و عمل قضائی کسی که دارای ضعف اعصاب دماغی است از 
نظر عدم اهلیت باطل میباشد. درجه شعور اشخاص باعتبار درجهٌ ترقی افکار محبطی که در آن تربیت شده‌اند فرق مینماید 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۳ 
۲- اکراه در شخصی که مورد تهدید قرار گرفته تأثیر بنماید 


بنابراین هرگاه کسی که تهدید میشود بداند که تهدید کننده نمیتواند عملی را که بوسیله آن تهدید نموده انجام دهد یا خود قادر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفهه ۹٩۹۲‏ از ۱۶۲۲ 


است بر اينکه بدون مشقت جل و گیری از عمل او نماید و معامله را واقع نسازد مکره شناخته نمیشود (ماده «۲۰۵) قانون مدنی) بدین 
جهت هرگاه یکی از متعاملین مدعی عدم نفوذ معامله باستناد اکراه گردد» طرف او برای اثبات صحت معامله میتواند ثابت نماید که 
عمل اگر چه تهدید آمیز بوده است و عموما در هر شخص با شعوری مفثر واقع میشود ولی معامل با قوت روحی و تجربیات بسیاری 
که از محیط متشنج و پرآشوب دارد هیچ گونه تأثیری در او نکرده و معامله در اثر اکراه انجام نشده بلکه رضایت کامل نسبت بآن 
داشته است. این است که ذیل ماده «۲۰۲؛ ق. م میگوید: «.... در مورد اعمال اکراه آمیز سن و اخلاق و شخصیت و مرد یا زن بودن 
شخص باید در نظر گرفته شود» تا دادرس بتواند درجه تأثیر عمل اکراه آمیز را در اراده کننده تشخیص دهد. همچنین است هر گاه 
تهدید بوسیلهٌ اعمالی باشد که عادتا قابل تحمل است (مفهوم مخالف قسمتی از ماده ۲۰۲۷) ق. م) بنابراین چنانچه کسی برای تهدید 
همسایه تا او را وادار بفروش خانه خود بنماید بگوید: 

هرگاه خانه‌ات را بمن نفروشی تمامی برفهای پشت بام خود را بر بام اطاقت میریزم؛ يا آب بحوض و آب انبار منزلت نمیدهم عمل 


مزبور تهدید محسوب نمیگردد. زیرا همسایه میتواند آن برفها را بروبد و از طریق دیگری آب تهیه کند. 
۳ - تهدید باید بوسیلةٌ امر غیر قانونی باشد 


بنابراین هر گاه کسی بوسیلهٌ اعمالی که قانون اجازه داده وادار بانجام معامله شود. شخص مزبور مکره شناخته نميشود. 

مثلا- چنانچه طلبکار به بدهکار خود بگوید: هرگاه وجه سند مرا نپردازی اجرائیه صادر مینمایم و خودت يا اموالت را بازداشت 
خواهم کرد و اگر فعلا نمیتوانی آن را بدهی خانه‌ات را در رهن من بگذار رهن مزبور صحیح میباشد. همچنین است هرگاه کسی 
از نوکر خود که اموالش را دزدیده و از بین برده بخواهد که سند ذمه بمبلغ قیمت اموال مسروقه بسپارد و الا بدادسرا اعلام جرم 
خواهد نمود و در اثر آن او را بزندان خواهند انداخت و نو کر سند 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۴ 

ذمه بارباب خود بدهد. 

از نظر تحلیلی موجب عدم نفوذ اراده مکره آنست که در اثر اعمال اکراه نسبت باو تعادل در تشخیص نفع و ضرر از او سلب میشود 
و باختیار عمل قضائی انجام نداده است. بنابراین بوسیلة هر عملی که سب اختیار از اراده کننده بشود اکراه محقق میگردد خواه 
نسبت بجان او باشد چنانچه او تهدید بقتل و ضرب و جرح گردد؛ با نسبت بمال او باشد چنانچه تهدید بسرقت و یا غارت اموال 
شود و یا نسبت به آبروی او باشد. چنانچه تهدید شود که در دیوارهای معابر و یا بوسیله اوراق چاپی و کاغذهای بی‌امضاء 
نسبتهائی باو داده و منتشر خواهند نمود. 

این است که ماده «۲۰۲ قانون مدنی میگوید که: «اکراه باعمالی حاصل میشود که موثر در هر شخص با شعوری بوده و او را نسبت 
بجان با مال با آبروی خود تهدید کند ...» 

همچنین است هرگاه تهدید نسبت بجان با مال یا آبروی یکی از اقوام نزدیک اراده کنند از قبیل زوج و زوجه و آباء و اولاد او 
باشد» زیرا چنانچه گذشت هر نوع عملی که در روحیه اراده کننده تأثیر نماید و اختیار را از او سلب کند اکراه بشمار میرود. این 
ستکه ماده «۲۰۴) ق. م میگوید: «تهدید طرف معامله در نفس يا جان يا آبروی اقوام نزدیکک او از قبیل زوج و زوجه و آباء و اولاد 
موجب اکراه است ...» در تمام نسخ چاپی قانون مدنی که ملاحظه گردید عبارت (نفس با جان یا آبرو) نوشته شده است ولی با 
توجه باستدلال بالا بنظر میرسد که عبارت اشتباه است و باید مانند ماده «۱۲۰۳ (جان, مال و آبرو) باشد و مواد مربوطه هم نیز اين امر 
را تأیید مینماید. از نظر قضائی ناچار باید از وحدت ملاکک ماده (۲۰۲) ق. م کمک خواسته و تهدید اراده کننده ۳ در مال یکی از 


اقوام نزدیکک نیز اکراه دانست. 
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وضعیت اخلاقی و روحی افراد در علاقه بخویشان و خانواده فرق مینماید و نمیتوان همه افراد را در این امر یکسان دانست. بدین 
جهت است که ذیل ماده «۲۰۴) ق م تشخیص درجه نزدیکی برای موْثر بودن اکراه را در هر مورد با توجه بوضعیت اخلانقی و 
روحیء بسته بنظر عرف نموده است که دادرس طبق آن تصمیم اتخاذ مینماید. 

اکراه لازم نیست بوسیله کسی که مستقیما از نتیجه اراده منتفع میشود بعمل آید بلکه هرگاه بوسیلاة شخص دیگری غیر از او واقع 
گردد نیز موجب عدم نفوذ اراده میباشد» زیرا علت 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۵ 

معلول گشتن اراده در مورد اکرام عدم تعادل وضعیت روحی کسیست که تهدید نسبت باو اعمال شده و اختیار و آزادی سنجش 
نفع و ضرر را از دست داده است. بنابراین در مورد معامله فرقی نمینماید که تهدید کننده طرف معامله باشد یا شخص الث. اگر چه 
از انجام معامله هم منتفع نشود. 

بیم و هراس اراده کننده بدون آنکه تهدید مستقیما اعمال گردد» موجب اکراه نخواهد بود. مثلا هرگاه کدخدای قریه‌ای که قطعاتی 
از زمینهای کشاورزان را بتهدید و ایذاء خریده است و بکشاورز دیگری که نسبت باو هیچ گونه تهدیدی بعمل نیامده مراجعه کند و 
اوه از ترس آنکه روزی ممکن است مورد اذیت و آزار کدخدا قرار گیرد» زمین خود را به کدخدا بفروشد. معاملةٌ مزبور را نمیتوان 
بعنوان اکراه غیر نافذ دانست. این است که ماده «۱۲۰۸ ق. م میگوید: «مجرد خوف از کسی بدون آنکه از طرف آن کس تهدیدی 
شده باشد اکراه محسوب نمیشود». 

اضطرار موجب عدم نفوذ معامله نمیشود بنابراین کسی که در نتیجهُ اضطرار اقدام بانجام معامله نماید مکره محسوب نشده و معاملا 
او صحیح میباشد» مثلا هرگاه کسی در اثر احتیاج بپول» خانهُ خود را بربع قیمت بفروشد و یا از ناچاری منزلی را بچند برابر اجاره 
نماید. آن معاملات را نمیتوان بعنوان اکراه غیر نافذ دانست. این است که ماده «۲۰۶» ق. م میگوید: «اگر کسی در نتیجة اضطرار 
اقدام بمعامله کند. مکره محسوب نشده و معامل اضطراری معتبر خواهد بود؛. 

فرق بین اکراه و اضطرار آنست که در اکراه تهدید از خارج بوسیلهٌ شخص بعمل می‌آید. و در اضطرار معامله کننده در اثر وضعیت 
اقتصادی یا اجتماعی خود ناچار بانجام معامله میشود اگر چه وضعیت مزبور را متعامل ایجاد نموده باشد تا معامل را وادار بانجام آن 
معامله نماید» چنانچه ه رگاه کدخدای قریه آب به بستان رعیتی ندهد و درختان آن میوه نیاورد. در اثر آن صاحب بستان پریشان و 
درمانده شده و بستان خود را بکدخدای مزبور بفروشد تا زند گی خود را بگذارنده معاملاٌ مزبور صحیح خواهد بود. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۶ 

الزام اراده کننده بایجاد عمل قضائی بوسیلاٌ مقامات صالحه قانونی» اکراه محسوب نمیشود. چنانکه هر گاه اجرائیه بر انتقال ملک از 
داد گاه صادر شود و یا جریان عملیات اجرائی ثبت منجر بانتقال مالی بدیگری گردد. انتقالی که شخص مزبور میدهد صحیح و نافذ 
میباشد. این است که ماده ۲۰۷۰ ق. م میگوید: «ملزم شدن شخص بانشاء معامله بحکم مقامات صالح قانونی اکراه محسوب 
نمیشود). 

معامله‌ای که در اثر اکراه واقع میشود غیر نافذ است و مکره میتواند پس از رفع اکراه بوسیلةٌ امضاء آن را تنفیذ نماید (ماده «۲۰۹» ق. 
م) در این صورت تأثیر معامله از زمان عقد خواهد بود» زیرا عقد بوسیلهٌ قصد طرفین و رضای آنها محقق میشود و در معاملٌ مکره 
قصد موجود میباشد. ولی رضای معتدل را ندارد که بعدا موجود شده است. لزومی ندارد که رضا مقارن با عقد باشد بلکه ممکن 
است موخر از آن قرار گیرد» چنانچه در معاملةٌ فضولی است. در صورتی که رضا مخر از قصد انشاء قرار گیرد مانند آنست که 
مقارن با قصد بوده چه کسی که رضایت بر امری که گذشته است میدهد موافقت خود را با وقوع آن امر که قبلا پیدایش يافته 
اعلام میدارد. امضای معامله باید صریح باشد. امضاء بهر لفظ و فعلی که دلالت بر رضا نماید بعمل می‌آید. لازم نیست امضاء معامله 
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پس از رفع اکراه فوری باشد. امضای معامله پس از رفع اکراه وقتی موجب تنفیذ است که مکره معامله را رد ننموده باشد و الا اثری 
نخواهد داشت زیرا پس از رد» آثار عقد زایل میشود و رضاء بعقدی که معدوم شده بلا اثر خواهد بود. 

هرگاه قبل از رد یا امضاء بمعامله مکره قوت نماید وارث میتواند آن را امضاء نماید زیرا وارث قائم مقام مورث میباشد» چنانکه در 
مورد معاملٌ فضولی وارث میتواند معامله را اجازه دهد يا رد کند (ماده «۲۵۳) قانون مدنی) زیرا از نظر تحلیلی معامله مکره مانند 
معاملهٌ فضولی میباشد. اين امر در مورد عقد تملیکی است که مالک فوت نماید. زیرا مال مورد عقد در اثر فوت مورث بوارث 
منتقل میشود و او مالک است میتواند عقد را اجازه دهد. ولی در مورد عقد عهدی که کسی بطور اکراه تعهد بضرر خود نموده 
است چنانچه فوت کند 

حقوق مدنی (امامی» ج۴» ص: ۲۷ 

چیزی بوارث او منتقل نمیشود تا وارث بتواند آن را امضاء بنماید» زیرا آنچه ت رکه قرار میگیرد اموال و حقوق مالی مورث است و 
عقد غیر نافذ» مال و حق مالی محسوب نمیگردد لذا بفوت مکره. عقد عهدی باطل میشود. 

آنچه گفته شد در صورتی است که اکراه بدرجه نباشد که قدرت بر قصد انشاء (ارادهٌ حقیقی) را از مکره سلب کند و الا هر گاه 
اکراه چندان شدید باشد که مکره نتواند قصد انشاء بنماید» معاملة او مانند معاملاٌ خواب و بیهوش و مست باطل خواهد بود. چنانکه 
کسی را شکنجه دهند» تا قبول خود را نسبت بمعامله اعلام دارد و شخص مزبور در زیر شکنجه لفظ (قبول دارم) را بدون توجه 
بمدلول آن ادا نماید. در این مثال گوینده فقط قصد ادای لفظ را داشته و قصد ایجاد مدلول آن را که قصد انشاء و اراد حقیقی 
است ندارد» عبارت مزبور در حقیقت مانند پوستی بدون مغز و پوک است. 

تذ کر- در بالا گذشت که اکراه در یکی از طرفین عقد موجب عدم نفوذ آن میگردد و میتوان بوسیلةٌ اجازه پس از رفع اکراه آن را 
تنفیذ نمود. پرسشی پیش می‌آید و آن اینست که آیا ایقاعی که در اثر اکراه واقع گردد پس از رفع اکراه میتوان بوسیلهٌ اجازه تنفیذ 
نمود؟ اگر چه بسیاری از حقوقیین با این امر موافق نیستند ولی از نظر تحلیلی فرقی در این امر بین عقد و ايقاع موجود نمیباشد. 
تبصره- با توجه بتحلیل عقلی که از نقض رضا در تأثیر اراده بیان گردید و اينکه ه رگاه معامله کننده وضعیت اعتدال را در حين 
معامله فاقد باشد بطوری که نتواند نفع و ضرر خود را بسنجدء آن معامله در اثر نداشتن رضایت افذ نمیباشده مثلا کسی که در اثر 
مستی دارای قدرت تشخیص سود و زیان نباشد و یا در حالت خشم و عصبانیت شدیدی قرار بگیرد و يا آنکه در اثر اعتیاد بمواد 
مخدره در امورات خود لاابالی باشد و یا در اثر ترس و هراس از پیش آمدی عمل قضائی انجام دهد. چون دارای رضای معتدل 
نیست بنظر میرسد که عمل قضائی مزیور مانند عمل قضائی مکره نافذ نمیباشد. 


رضایت منتفع با متضرر شرط تثیر اراده میباشد 


رضایتی که شرط تأثیر 
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اراده میباشد رضایت کسی است که نقش اساسی را در عمل قضائی بازی مینماید. یعنی از آن مستقیما منتفع یا متضرر میگردد؛ مثلا 
در فروش کتاب محمد» رضایت محمد لازم است و الا هرگاه جعفر که دوست و همدرس محمد است کتاب او را بفروشد» رضایت 
جعفر نمیتواند اراد او را موثر گرداند بلکه رضایت محمد را می‌خواهد. 

این است که در معاملةٌ فضولی که کسی خانة برادر خود را بدیگری میفروشد معامله کننده (فضول»؛ اگر چه راضی بانعقاد معامله 
باشد بدون رضایت مالک انتقال خانه حاصل نمیگردد. 


در هر عمل قضائی سه امر موجود است: ِ- اراده حقیقی. ۲- آنچه در عالم خارج است. که در صحنه ذهن تصور میشود (که 
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مّ فصد انشاء است). ۳- ارادة انشاد آن اراد حقءة گر دد. 
موضوع انشاء است). ۳- اراد انشائی که بوسیله و آن اراد حقیقی اعلام میکر 


متحد بودن موضوع ارادهٌ حقیقی با خارج 


چنانکه گذشت مدار روابط اجتماعی افراد ارادهٌ آنها است افراد میتوانند از آزادی خود استفاده نموده آنگونه که بخواهند روابط 
اجتماعی و اقتصادی خود را برقرار سازند. اراد مزبور زمانی میتواند تأثیر نماید که موضوع آن با خارج متحد و یکی باشد و الا 
اثری نخواهد داشت. توضیح این امر بوسیلة مثال آسانتر و بفهم نزدیکتر است. 

مثال- در مورد اعراض از یک ریال که در گلهای زمین افتاده است- کسی که تصور نموده یک ریالی که در جیب داشته بزمین 
افتاده و از آن اعراض نماید. صورت یک ریال جیب خود را در روی گلها در ذهن منعکس نموده و از آن صرفنظر کرده است. 
چنانچه سپس معلوم گردد که آنچه از دستش افتاده یک پهلوی طلا بوده است» اعراض محقق نشده است. زیرا آنچه تصور نموده و 
موضوع اراده قرار گرفته و از آن اعراض کرده یک ریال است و با آنچه در خارج بوده که پهلوی طلا است متحد و یکی نمیباشد. 
مثال- ۲ در مورد ابراء مدیون از یک هزار ریال- چنانچه کسی که تصور نموده که محمد یک هزار ریال باو مدیون است او را ابراء 
کند یعنی تصور دین یک هزار ریال بنماید و 
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حق خود را ساقط گرداند و سپس معلوم شود که شخص مزبور یک هزار دلار باو بدهکار بوده است. ابراء حاصل نشده و دین بحال 
خود باقی است زیرا آنچه موضوع اراده قرار گرفته یک هزار ریال است و با آنچه در خارج بوده (یکک هزار دلار) متحد و یکی 
نکن : 

دو مشال بالا مربوط بایقاع است که بوسیلة اراده منحصر محقق میگردد و در موردی که عمل قضائی بوسیلٌ توافق دو اراده موجود 
میشود نیز اتحاد موضوع هر یک از دو اراده با خارج لازم است. 

مثال- ه رگاه کسی دختری را در خیابان ببیند و چون بمنزل بیاید بمادر خود نشانی دختر را بدهد و از او بخواهد که بخواستگاری 
دختر مزبور برود؛ مادر عوضی بخانه شخص دیگری میرود و پس از مذاکرات مقدماتی و اعلام موافقت دختر وقت برای عقد معین 
مینمایند. پسر بتصور آنکه همان دختری است که دیده. دختر را بنکاح خود در می‌آورد. پس از انعقاد نکاح معلوم میشود دختری 
که عقد شده است آن دختری که او دیده نیست» نکاح مزبور صحیح نخواهد بود» زیرا آنچه موضوع تصور پسر بوده تصور دختر 
معین میباشد که دیده است و آنچه در خارج طرف نکاح قرار گرفته دختر دیگری میباشد و اتحاد حاصل نشده است. 

در موارد مثالهای سه گانه بالا- در اثر اشتباهی که پیش آمده است موضوع اراده حقیقی با خارج اختلاف پیدا نموده است. بدین 
جهت اشتباه را باید یکی از اموری دانست که موجب عدم تأثیر اراده میشود و باصطلاح حقوقیین اروپا آن را معلول میگرداند برای 
روشن شدن این امر متذ کر میگردد که: در تأثیر اشتباه در اراده بین حقوق اسلام و غرب اختلاف نظر است که ذیلا بیان میگردد: 


تأثیر اشتباه در اراده در حقوق غرب 
اشاره 


حقوق اروپا بمتابعت از حقوق رومی بر آنست که اراد مولد عقد و ايقاع» در موارد زیر معلول میباشد: اشتباه- تدلیس- اکراه- غین 


در بعض موارد. شرح هر یک از امور مزبور: 


اول- اشتباه 
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اشتباه اعتقاد بامری است که مطابق با حقیقت نباشد. درجه تأثیر اشتباه در اراده 

باعتبار موضوع آن متفاوت است و آن بر سه قسم است: 

۱- مواردی که اشتباه موجب بطلان عقد میگردهد- 

اشاره 

آن در مورد عدم توافق اراده طرفین میباشد» در مورد مزبور هر یک از طرفین عقد در اثر اشتباه در منظور طرف دیگر اراده 
مخصوص نموده که با اراد دیگر توافق نداشته است. اشتباه مزبور از تأثیر اراده جل و گیری مینماید زیرا هر گاه گفته شود که عقد 
محقق میگردد پاسخ داده میشود که اراده کننده نمیخواسته عمل قضائی را که در نتیجهٌ اشتباه واقع ساخته است انجام دهد بعبارت 
دیگر ه رگاه اراده کننده بر حقيقت امر آگاه بود آن عمل قضائی را انجام نمیداد. عدم توافق دو اراده در دو مورد زیر حاصل 


میگردد: 


الف- اشتباه نسبت بنوع معامله- 


آن در صورتیست که هر یک از طرفین یک نوع عقد مخصوصی را اراده کند. مانند آنکه کسی مالی را بدیگری بعنوان قرض 
میدهد و دیگری بعنوان هبه میپذیرد. در این صورت هیچ‌یک از فرض و هبه محقق نمیگردد؛ زیرا یکی از شرایط اساسی عقد توافق 
اراد طرفین میباشد و آن حاصل نشده است. 


ب- اشتباه نسبت بمورد معامله- 


آن در صورتی است که موضوع اراده هر یک از طرفین عقد. غیر از موضوع اراده طرف دیگر باشد مانند آنکه کسی بدکان 
خرازی‌فروشی مراجعه و تیغ خودتراش را قیمت نماید. اشتباهاً خرازی فروش تصور کند که او قفل را خواسته است بگوید: پنجاه 
ریال و معامله انجام گیرد. پس از معامله معلوم شود آنچه خرازی فروش قصد انتقال آن را نموده غیر از آن چیزی است که خریدار 
قصد تملک آن را کرده است. در این فرض بیع نسبت به هیچ‌یک از دو مورد (تیغ و قفل) واقع نشده است» زیرا توافق اراده که 
شرط انعقاد عقد میباشد حاصل نبوده است. مناسب آنست که دو مورد مذ کور در بالا را از موارد اشتباه در اراده بشمار نیاورد زیرا 
هیچ یک از طرفین در اراده خود اشتباهی ننموده» بلکه توافق بین اراده طرفین معامله حاصل نشده است و بدین جهت در مجموعةٌ 
قانون مدنی فرانسه در ضمن اشتباه از این دو امر صحبتی نشده است. 

۲- در مواردی که در اثر اشتباه عقد قابل ابطال میباشد- 

اشاره 

و آن در موردیست که 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۳۱ 


توافق بین اراده طرفین حاصل شده ولی یکی از طرفین یا هر دو آنها در اراده خود اشتباه اساسی نموده است» بطوری که هر گاه او 


حقیقت امر را میدانست عقد را واقع نمیساخت. قانون این اشتباه را موثر دانسته و برای حمایت کسی که اشتباه نموده و جلو گیری از 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۹9۹٩‏ از ۱۶۲۲ 
توجه زیان باو اجازه داده که عقد را ابطال و منحل بنماید. و آن در دو مورد زیر است. 
الف- اشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله 


(شق اول ماده «۱۱۱۵» ق. م فرانسه). کلم (ماهیت موضوع) را دو گونه میتوان تفسیر نمود: یکی از نظر (خارجی) 0[601[۷6() در 
این صورت ماهیت موضوع عبارت خواهد بود از تمامی اجزاء و اوصافی که وجود شیء خارجی را تشکیل و آن را از نوع 
مخصوص قرار میدهد. 

دیگر از نظر (روحی) 601۷6[مالاه در این صورت بجای آنکه جستجو شود در اوصافی که بنظر اولیه میتواند در شبیء وجود 
داشته و مربوط بماهیت آن شیء باشد باید اراده فاعل (کسی که اشتباه نموده) را در نظر گرفت و دانست که او نسبت بموضوع 
معامله چه تصور مینموده است. بنابراین اوصاف ماهوی موضوع اراده اوصافی هستند که مورد نظر اساسی فاعل در اراده قرار گرفته 
است که چنانچه فقدان آنها را میدانست» تصمیم بانجام عمل قضائی مزبور نمیگرفت. 

۱ 

حقوقدان فرانسوی بر آنست که هرگاه کسی که خواهان خرید یک جفت شمعدان نقره میباشد. دو شمعدان بتصور آنکه نقره است 
بخرد و حال آنکه آن دو مس و آب نقره داده شده باشند. 

بیع مزبور قابل ابطال است. بر خلاف موردی که خریدار تصور مینموده که آنها قدیمی هستند و يا از آن شخصیت مشهوری است؛ 
بعد کشف گردد که ساخت جدید است و یا از آن شخصیت مشهور نیست» که در این صورت خریدار نمیتواند ابطال آن را 
بخواهد. زیرا اشتباه مزبور ماهوی نمیباشد. 

داد گاهها بتفسیر وسیع اخیر توجه نموده و بدان متمایل شده‌اند» اینگونه اشتباه در ایقاعات نیز پیش می‌آید و مانند اشتباه در عقود 


ب- اشتباه در شخص طرف- 


تارج 


شق ۲ ماده ۱۱۱۵ ق. م فرانسه). اشتباه در شخص طرف عقد موجب بطلان معامله نمیگردد؛ مگر آنکه شخصیت کسی که طرف 
عقد است علت عمده در ایجاد عقد باشد. بدین معنی که هر گاه معامل میدانست کسی که با او طرف معامله 

حقوق مدنی (امامی ج۴ ص: ۳۲ 

قرار گرفته آن کسی نیست که تصور مینموده است. عقد را منعقد نمیساخت. تشخیص آنکه شخصیت طرف علت اساسی در انعقاد 
عقد بوده و اشتباه در آن شده است با دادرس میباشد که باعتبار نوع معامله و ادله و قرائن موجود در خارج قصد معامل را بداند. 
دادرس برای رسید گی باين امر قبلا نوع معامله را در نظر میگیرد. مثلا در هبه» صلح محاباتی و امثال آن همیشه شخصیت منتقل الیه 
علت عمده عقد میباشد. همچنین است در عقودی که منظور از آن نیک وکاری و احسان میباشد. مانند وصیت تملیکی وقف خاص. 
ودیعه» عاریه قرض بدون سود ضمان و امثال آنهه زیرا در این گونه عقود منظور انتقال دهندة مال نیک وکاری و یا انجام وظایف 
دوستی است. همچنانی که وکالت مبتنی بر اعتماد و اطمینان بوکیل میباشد و جنبة تجاری و معاوضی ندارد بر خلاف آنچه در 
عقود معوض میباشد که علت در هر یک از متعاملین بدست آوردن مالی از ناحيهٌ دیگری است شخصیت طرف معامله مورد نظر 
قرار نمیگیرد مثلا کتابفروش کتابی را بکسی برای فروش عرضه کرده بتصور آنکه او استاد دانشگاه است و آن را باو میفروشد و 


قیمتش را دریافت میدارد بعد معلوم میشود خریدار عضو دفتری دانشگاه میباشد. چون منظور اساسی در فروش کتاب بدست آوردن 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۰۰۰ از ۱۲۲ 


قیمت آن میباشد استاد دانشگاه بودن خریدار تأثیری در بیع نداشته و اشتباه کتابفروش بلا اثر است. 

بعضی از عقود معوض هستند که اطلاعات علمی و فنی و شهرت و اعتبار طرف. اهمیت اساسی را در انعقاد آن دارد بطوری که 
اشتباه نسبت» بشخصیت طرف موجب ابطال عقد میگردد. از آن قبیل است هرگاه کسی بتصور آنکه فلان شخص نقاش مشهوری 
است که نام او را شنیده با او قراردادی منعقد بنماید که تابلوئی برای او بکشد بعد معلوم گردد شخص مزبور با نقاش مشهور در نام 


شباهت دارد. 
اشتباه در شخص طرف که موجب ابطال معامله میگردد 


همچنانکه ممکن است اشتباه در وجود فیزیکی طرف عقد بشود. ممکن است اشتباه در صفتی از صفات شخص طرف عقد بشود که 
مورد نظر اساسی قرار گرفته و موجب تحقق اراده گردیده است. اغلب. این امر در هبه و وصیت مورد نظر قرار میگیرد؛ و عموما 
موجب ابطال آن ميشود. 

حقوق مدنی (امامی ج۴ ص: ۳۳ 

مادهٌ ۱۸۰۱ قانون مدنی فرانسه بر آنست که ه رگاه در نکاح؛ اشتباه در شخص طرف باشد موجب ابطال خواهد بود. تفسیر ماده 
مزبور اختلاف شدیدی در نظریات علمی ایجاد نموده است. 

نظر قضائی و نظر اکثر حقوقدانان کنونی بر آنست که اشتباه در صفتی از صفات شخص طرف کافی برای ابطال نکاح نیست و باید 
اشتباه در شخص فیزیکی يا مدنی طرف باشد. 

بعبارت دیگر چنانچه اشتباه در شخص طرف يا اشتباه در اجزاء تشکیل دهنده احوال شخصیه او باشد موجب ابطال نکاح میگردد. 


۳- اشتباهی که تأثیر در اراده نمینماید 

اشاره 

اشتباه اراده کننده چنانچه در جهت عمل قضائی و یا در صفت غیر ذاتی مورد آن باشد. تأٌثیری در عمل قضائی ندارد. این امر از ماده 
۰۱ قانون مدنی فرانسه که موارد تأثیر اشتباه را متذ کر است استنباط میشود. 

علت عدم تأثیر دو نوع اشتباه مذ کور در بالا در اراده آنست که اشتباهات مزبور مستقیما مربوط باصل موضوع اراده نمیباشد, بلکه 
متوجه بامور انوی و فرعی است که هدف اصلی اراده کننده در عمل قضائی قرار نگرفته است. 

متال اشتباه در جهت 

محمد قلم خودنویسی میخرد بتصور آنکه قلم خودنویس او گم شده و بعد معلوم میشود قلم خود نویس در توی لباس دیگرش بوده 


است. موضوع ارادهُ محمد در خرید قلم خود نویس» قلم مزبور است و در آن اشتباهی که موضوع قصد انشاء باشد روی نداده و 
اشتباه او در جهت خرید است که گم شدن قلم میباشد و آن خارج از معامله است. 


مثال اشتباه در صفت- 
جعفر کتابی را میخرد بتصور آنکه نويسندة آن فلان دانشمند معروف است و بعد معلوم میشود نویسندة آن شخص گمنامی است؛ 
معاملةٌ مزبور صحیح میباشد» زیرا در انجام بیع» هدف اصلی خریدار» کتاب معين بوده است. 


قاعدة عدم تأثیر اشتباه در جهت و صفت غیر ذاتی در عقود غیر معوض. مانند هبه و وصیت نیز جاری ميشود. 


تبصره- اشتاه در اثر حما, بحکم 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۰۰۱ از ۱9۲۲ 


اشتباهی که اراده را معلول مینماید همچنانی که ممکن است در اثر جهل بموضوع باشد؛ 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۳۴ 

ممکن است در اثر جهل بحکم باشد. زیرا تأثیر هر یکک از آن دو در اراده یکسان است. بنا بر این کسی که در اثر جهل بحکم در 
اشتباه افتد و معاملة را انجام دهد مانند کسی است که در اثر جهل بموضوع دچار اشتباه میگردد. چون گفتگو از اشتباه در نتیجة 
جهل بحکم و جهل بموضوع بمیان آمد» مقتضی است متذ کر شود که در عالم فعالیت حقوقی. گاه شخص جاهل بحکم قانونی 
است. مانند بسیاری از مردمان مرزنشین بی‌سواد که اطلاعات کافی بقوانین کشور ندارند و ممکن است بتصور آنکه فلان امر مورد 
شک اون راز تکیساز ان تقتات ارس ماه که کی هرس ۵[ سا کی اتوری روت سالك ود کزی راوشس هرد 
قرار دهد. وصی مزبور بتصور آنکه ۱۵ ساله بالغ و رشید است بوصایای موصی عمل کند» تصرف شخص مزبور در دارائی متوفی 
در اثر جهل او بمقررات قانونی رشد میباشد. 

همچنین است هرگاه کسی قانونی را دیده ولی معنی آن را آنگونه که هست نفهمیده باشد گاه دیگر شخص جاهل بموضوع حکم 
است. مانند آنکه جمشید میداند که مجنون از تصرفات در اموال و حقوق مالی خود ممنوع میباشد و معاملات او باطل است؛ ولی 
بدون آنکه بداند فلان شخص مجنون و از طرف داد گاه محجور اعلام شده است قالی از او بخرد. در این صورت جمشید موضوع 


حکم را که مجنون بودن فروشنده میباشد نمیدانسته است. 
دوم - تدلیس 


چنانکه ۳01167 حقوقدان مشهور فرانسوی میگوید: تدلیس هر نوع عملی است که کسی بجای آورد برای آنکه دیگری را باشتباه 
اندازد. ماد ۱۱۱۶۰ ق. م فرانسه بر آنست که تدلیس یکی از موجبات انحلال عقد میباشد و آن در موردیست که اعمالی برای 
گول زدن دیگری انجام گیرد و در اثر آن شخص مزبور بانعقاد عقد مبادرت نماید که بدون آن عقد را واقع نمیساخت. در این 
صورت تدلیس در موضوع اراده تأثیر مینماید و آن را بصورت دیگری جلوه میدهد. اینگونه تدلیس را تدلیس اساسی 001 6] 
0۲106102 گویند و چنانچه تدلیس موجب انجام عقد نشده باشد» آن را تدلیس 6106106 00 6] گویند و تأثیر در اراده 
نمینماید. تدلیس در صورتی در عقد تأثیر مینماید و اجازه میدهد که عقد را منحل کند 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۵ 

که طرف عقد مرتکب آن شده باشد و الا چنانچه شخص ثالث عملیات تدلیس را انجام داده باشد. کسی که در اثر تدلیس گول 
خورده نمیتواند عقد را منحل نمابد و فقط میتواند خسارت خود را از او بخواهد. 


سوم- اکراه 


اکراه عبارت است از اجباری که نسبت بشخص اعمال مشود تا عملی را انجام دهد. 

اخاز سیگ سای و با اغایی اف یمیش وان ی راتدان قعت ردان کارا او کاس سب ان 
مثلا هر گاه دست کسی را بزور بگیرند و بر روی کاغذ ببرند و مجبور بامضاء نامه نمایند» امضاء کننده دارای هیچ گونه اراده نیست و 
امضاء مزبور مانند امضائی میماند که جعل شده باشد. بنابراین اجباری که اراده شخص را معلول میگرداند و در موردی خواهد بود 


که اجبار اخلاقی باشد و شخص تحت تأثیر تهدید قرار گیرد که نتواند خود را از آن خلاص نماید. عملی که در اثر تهدید بجای 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۰۲ از ۱9۲۲ 


می آورد بوسیله اراده انجام میگیرد که آن اراده در اثر تهدید معلول میباشد. در اين امر فرق نمینماید که اکراه از ناحیه یکی از 
طرفین معامله نسبت بدیگری باشد با از ناحیه شخص ثالث. قانون برای جبران زیانی که در اثر اکراه متوجه مکره شده است باو 
اجازه داده که بتواند آن معامله را منحل نماید. 

چهارم - غبن 

اشاره 

غبن عبارت از زیانیست که در اثر عدم تعادل ارزش در مورد معامله با یکدیگر حاصل میگردد. چنانکه از تعریف بالا- معلوم 
میگردد غبن فقط میتواند در معاملات معوض یافت شود. زیرا معامله معوض دو مورد دارد و باعتبار تعادل ارزش آن دو با یکدیگر 
معامله واقع میشود مانند بیع اجاره و امثال آن غبن در معامله در اثر گولی که مغبون نسبت بقیمت واقعی مورد معامله خورده و یا 
آنکه در اثر وضعیت اضطراری و احتیاج مبرم که داشته موجود میگردد. 

اين امر اراده را معلول میگرداند» زیرا مغبون بدون اشتباه در قیمت حقیقی و با اضطرار اقدام بچنین معامله نمینمود. با وجود این امر 
قانون مدنی فرانسه بر آنست که غبن موجب انحلال معامله 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۶ 

نمیگردد. قاعده مزبور با دو استثناء مواجه است: 


۱- بعض از معاملات- 


در بعضی از اعمال قضائی قانون اجازه داده است که مغبون بتواند معامله را فسخ نماید» و آنها عبارتند (تقسیم مال مشترکک ماده 
(۷ ق. م فرانسه) (بیع اختیاری اموال غیر منقول ماده «۱۶۷۴» ق. م فرانسه) قبول ت رکه چنانچه وصیتی بعداً کشف شود که بیش از 


نصف تر که باشد مادهُ (0۷۸۳ ق. م. فرانسه). 

۲- معاملات صغیر 

در صورتی که صغیر معاملةٌ بنماید و در آن مغبون گردد میتواند انحلال آن را از داد گاه بخواهد. 
تأثیر اشتباه در اراده در حقوق اسلام 

اشاره 


نظر حقوقیین اسلام در موارد اشتباه» تدلیس, اکراه و غبن- برای آنکه دانشجویان بآسانی بتوانند دریابند و در امور بالا ین حقوق 
اسلام و فرانسه مقایسه بنمایند بهمان ترتیبی که آنها در حقوق فرانسه بیان گردید در حقوق اسلام ذکر میگردد 


اول- اشتباه 


۱- مواردی که اشتباه موجب بطلان عقد میگرده- 


اشاره 


حقوق اسلام در اين مورد مانند حقوق غرب؛ توافق اراده طرفین را در انعقاد عقد لازم میداند و هرگاه بجهتی از جهات توافق در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفهه ۱۰۰۳۲ از 19۲۲ 


اراده طرفین حاصل نگردد؛ عقد محقق نمیشود و آن در دو مورد زیر است: 
اب قریی ماه نف ناوات 


مانند آنکه یکی پولی بدیگری بدهد بقصد قرض و دیگری بقصد هبه آن را بپذیرد. عقد مزبور باعتبار عدم توافق ارادهُ طرفین در 
ب- اشتباه طرفین عقد در مورد معامله- 


چنانکه معامله بین دو نفر واقع گردد و یکی قصد خرید خودتراش را داشته باشد و دیگر قصد فروش قفل را عقد مزبور باعتبار عدم 


توافق اراده طرفین در مورد معامله» باطل است. 


۳- مواردی که در حقوق غرب در اثر اشتباه عقد قابل ابطال میباشد- 
اشاره 


و آن در موردیست که اشتباه راجع بموضوع و یا شخصیت طرف معامله باشد. حقوق اسلام برای اشتباه مزپور چنانکه ذیلا دیده 
میشود هیچ گونه تأثیری نشناخته است» بر خلاف 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۷ 

حقوق غرب که اشتباه مزبور را موجب معلول گردانیدن اراده میداند و در اثر این امر کسی که اشتباه نموده میتواند عقد را منحل 


نماید. ایک شرح هر یکک از دو اشتباه (اشتباه راجع بموضوع اراده و اشتباه راجع بشخصیت طرف) 
الف- اشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله- 


چنانکه در شرح اراده گذشت بنظر حقوقیین اسلام هرگاه در عمل قضائی موضوع اراده با خارج تطبیق نماید. عقد صحیح است و 
اشتباه در آن اگر چه نسبت بماهیت موضوع باشد تأثیر نخواهد داشت. برای توضیح امر مثالی را که در مورد مزبور در حقوق غرب 
بیان گردید در اینجا نیز مورد مطالعه قرار میدهیم: 

کسی که خواهان خرید یک جفت شمعدان نقره است. دو شمعدان میخرد بتصور آنکه نقره است و حال آنکه مس بوده و آب نقره 
داده باشند بیع مزبور صحیح است و قابل انحلال و ابطال نمیباشد» زیرا در خارج دو شمعدان موجود است و موضوع ارادة خریدار 
نیز آن دو شمعدان بوده است. لذا آنچه مورد قصد خریدار بوده همان دو شمعدان است و تصور خریدار بنقره بودن آن دوء امری 
است خارج از ذات موضوع قصد او علاوه بر آنکه اشتباه مزبور که در بسیاری از موارد طرف دیگر آگاه از آن نمیباشد. نمیتواند 
موثر قرار گیرد و عقد را قابل انحلال گرداند. 

علت عدم تأثیر اشتباه در مورد بالا آنست که بنظر حقوقیین اسلام موضوع اراده در عمل قضائی نفس دو شمعدان موجود در خارج 
است نه دو شمعدان نقره بنحوی که نقره بودن آن موضوع قرار گرفته باشد. بدین تقریب اشتباه تأثیر در اراده نخواهد داشت. 

در صورتی که در خرید شمعدان نقره بودن شرط گردد یا عقد مبنی بر آن واقع شود متضرر میتواند بعنوان تخلف از شرط عقد را 


بوسیلةٌ فسخ منحل نماید. فرض مزبور خارج از موارد اشتباه است که مورد بحث قرار گرفته است. 
ب- اشتباه در شخص طرف- 


چنانکه از گفتار گذشته در شرح اراده معلوم گردید در حقوق اسلام هرگاه موضوع اراده با موضوع خارج تطبیق نماید عقد 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۰۰۱۳۶ از ۱9۲۲ 


صحیح میباشد و 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۸ 

نمیتوان آن را در اثر اشتباه منحل نمود. برای توضیح مثالی ذکر میگردد: 

زنی دارائی خود را بمحمد که تصور مینموده پسر اوست هبه مینماید و سپس معلوم میگردد که متهب پسر او نمیباشد بدین تقریب 
که زن برای وضع حمل بزایشگاه میرود و چون وضع حمل مینماید نوزاد را برای نگاهداری باطاق دیگری میبرند که نوزادانی چند 
نگاهداری میشده است. نوزاد مزبور با نوزاد دیگری اشتباه میشود و یا پرستاران او را عوض میکنند و با نوزاد میمیرد و نوزاد دیگری 
را بنام فرزند بزن میدهند. از نظر حقوقیین اسلام هبه مزبور صحیح میباشد و نمیتوان باعتبار اشتباه در شخص طرف هبه را بر هم زد 
اگر چه شخصیت طرف علت عمده عقد میباشد. همچنین است هرگاه کسی ثلث دارائی خود را بمحمد که تصور مینموده پسر او 
است وصیت نماید و پس از فوت موصی ورثه او آگاه گردند که محمد (موصی له) پسر موصی نمیباشد. بلکه مانند فرض بالا پس 
از وضع حمل, نوزاد عوض شده یا مرده بوده و نوزاد دیگری را بجای او بمادرش معرفی کرده‌اند. 

علت آنکه نمیتوان هبه و وصیت را بر هم زد آنست که موضوع اراد واهب و موصی؛ شخص متهب و شخص موصی له است که 
در خارج هستند و بآنها هبه و وصیت شده و آنها هم قبول کرده‌اند و آنچه موضوع اراده است با خارج تطبیق مینماید. بنوت متهب و 
موصی له اگر چه علت عمده هبه و وصیت است و هرگاه واهب و موصی بر حقیقت امر آگاه بودند آن هبه و وصیت را نمینمودند؛ 


ولی این وصف موضوع اراده قرار نگرفته است. بنابراین اشتباه مزبور تأثیری در اراده نمینماید و عقد غیر قاپل انحلال است. 
۳- در مواردی که اشتباه تأثیر در اراده نمینماید- 
اشاره 


از نظر حقوقیین اسلام اشتباه در جهت عمل قضائی و همچنین اشتباه در صفت غیر ذاتی مورد آن. چنانکه در حقوق غرب گذشت 
هیچ گونه تأثیری در اراده نمینماید و عقد را قابل انحلال نمیگرداند. 


از آنچه گذشت معلوم گردید که بین حقوقیین اسلام و حقوقیین غرب. در تأثیر اشتباه راجم بموضوع و شخصیت طرف معامله 
اختلاف نظر است. حقوقیین اسلام اشتباه را موثر نمیدانند و حقوقیین غرب بر آنند که اراده در اثر اشتباه مزبور معلول میگردد. 
حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۹ 

و کسی که در نتیجة اشتباه عمل قضائی واقع ساخته است میتواند آن را منحل نموده و ابطال آن را بخواهد. 


دوم - تدلیس 


از آنچه گذشت که حقوقیین اسلام انطباق موضوع اراده را با خارج کافی برای صحت معامله میدانند» معلوم میگردد که تدلیس 
هیچ گونه تأثیری در اراده نمینماید و عقدی که در اثر تدلیس منعقد شده صحیح میباشد» ولی کسی که در معاملهٌ مزبور در اثر 
تدلیس زیان دیده میتواند معامله را طبق قاعده لا ضرر فسخ نماید. طبق قاعده عقلی مزبور که حدیث نبوی آن را اعلام میدارد (لا 
ضرر و لا ضرار) هر کس زیانی بدیگری وارد آورد باید آن زیان را مرتفع سازد لذا کسی که گول خورده و عمل قضائی را در اثر 
آن انجام داده است میتواند آن را منحل نماید تا بدین وسیله زیان خود را جبران کند. 


سوم - اکراه 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۰۵ از ۱۲۲ 


چنانکه در تعریف و شرح اراده گذشت که اراده عبارت است از قصد انشاء بشرط رضایت. میباشد. معلوم میگردد که هر گاه در اثر 
تهدید قصد کننده از حال اعتدال خارج شود و رضایت کامل از او سلب گردد. اراده او کامل نبوده و عمل قضائی ناقص انجام شده 
و غیر نافذ میباشد و بوسیلهٌ رضایت موخر میتوان از آن رفع نقص نمود و عمل قضائی را صحیح گردانید. در حقوق اسلام اکراه از 
اموری است که اراده را معلول میگرداند. 


چهارم - غبن 


چنانکه گذشت غبن عبارت از عدم تعادل ارزش عوضین با یکدیگر است و آن در عقود معوض موجود میگردد. در حقوق اسلام 
عدم تعادل ارزش عوضین با یکدیگر هیچ گونه تأثیری در اراده نمینماید و عقد صحیحاً واقع میگردد. ولی در اثر زیانی که متوجه 


مقبوق فده اس بر ظیق فاعده لا رون متضرو متر ان با اتعلال عفن ضران زبان شود را شماید و تمتر اند قفاوت ارزشن زا تاه 
تأثیر اشتباه در اراده در حقوق مدنی ایران 


اشاره 


بجهاتی که بعداً بیان خواهد شد مقننین ايران اصول و مقررات حقوق جعفری (امامیه) 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۰ 

را سرمشق خود قرار داده و بییروی از آراء مشهور فقهاء مواد مجموعه قانون مدنی را تنظیم نموده‌اند» ولی در بعض موارد گاه با 
توجه و گاه دیگر بدون توجه. باصول حقوق غرب متمایل شده‌اند مخصوصا در قسمت تعهدات که با تغیبراتی؛ مواد قانون مدنی 
را تیه تیزده نگ 

نویسند گان شرح حقوق مدنی و همچنین حقوقیین تجربی که عملا با حقوق سر و کار دارند. مانند دادرسان و وکلاء داد گستری در 
اثر انس بحقوق جعفری که سالیان متمادی در کشور ایران حکمفرمائی مینموده است» سعی دارند تمامی مواد قانون مدنی را با 
مقررات حقوق اسلام منطبق نمایند. اگر چه در این امر بتفسیر وسیع یا تأویل بعید متوسل شوند. 

نگارندة این کتاب در نوشتن سه جلد اول و دوم و سوم حقوق مدنی و همچنین در این جلد از این روش پیروی نموده و در بعض 
موارد هم از ذوق قضائی خود استفاده کرده و از آن روش منحرف شده است. 

چنانکه گذشت اختلاف بین حقوق اسلام و غرب در معلول شدن اراده در سه مورد است: 

۱- اشتباه در ماهیت موضوع و اشتباه در شخصیت طرف ۲- تدلیس ۳- غبن وضعیت هر یک از آنان از نظر حقوق مدنی ایران ذیلا 


بیان میگردد 
اول- اشتباه در ماهیت موضوع معامله و اشتباه در شخص طرف 
اشاره 


از نظر حقوقیین غرب اشتباه در ماهیت موضوع معامله و همچنین اشتباه در شخصیت طرف. اراده را معلول میگرداند و کسی که 
مرتکب اشتباه شده است میتواند معامله را ابطال نماید و حقوقیین اسلام آن دو را موثر در معامله نمیدانند و چنین معامله را صحیح 
میشمارند. اما از نظر 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۱ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه +۱۰۰ از ۱9۲۲ 
قانون مدنی: 
الف - اشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله- 


قانون مدنی در دو ماده ۱۹۹۰ و ۲۰۰۱) حکم راجع باشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله را بیان مینماید و عقدی که در نتیجة آن 
واقع شاه یربا کی خافل میداند. ماد «۱۹۹» ق. م: «رضای حاصل در نتیجةٌ اشتباه یا اکراه موجب نفوذ معامله نیست» ماده 0۲۰۰۷ ق. 
م: «اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط بخود موضوع معامله باشد»: چنانکه از مفاد دو ماده بالا معلوم میگردد قانون 
مدنی ایران در این قسمت از قانون مدنی فرانسه متابعت نموده است (ماده ۱۱۰۹۰ و بند اول مادهٌ ۱۱۱۰۱ قانون مدنی فرانسه) بنابر 
ظاهر دو ماد مزبور مخصوصاً عبارت (مربوط بخود موضوع معامله در ماده ۸۲۰۰۱ ق. م) هررگاه اشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله 
تال ازاده معلول است وق غر اقا شاشو کی که آشهاها معامله تخس ایند ان راشف مانله وی قاری قانون متقی 
تاکنون نظر بانسی که بحقوق اسلام داشتند با توجه بآنکه قانون مدنی مقررات خود را از حقوق اسلامی اقتباس نموده است. بعدم 
نفوذ عقدی که در نتیجة اشتباه نسبت بخود موضوع منعقد شده باشد معتقد نبوده‌اند. بدین جهت ناچار شده‌اند. دو ماده بالا را تفسیر 
وسیع و تأویل بعید نمایند و بگویند آن دو ماده در موردی است که در نتیجه اشتباه موضوع ارادةٌ حقیقی با خارج تطبیق ننماید که 
در این صورت معامله باطلست. مثلا کسی بدیگری خبر میدهد که پسرت حسین یکصد هزار ریال مدیون بوده و در اثر صدور 
ب رگ اجرائی بر علیه او بازداشت شده است. پدر فورا ضمانت نامه می‌نویسد و از حسین (پسر خود) نزد طلبکار ضمانت مینماید و 
طبکار موافقت میکند و او را رها مینماید و بعداً معلوم میشود که حسین مدیون که بازداشت شده پسر او نیست و شخص دیگری 
میباشد» در مورد بالا ضمان باطل است» زیرا پدر از پسر خود که مدیون نبوده ضمانت کرده است؛ و بدین جهت کلم نافذ نبودن 


مذ کور در ماده را بباطل تعبیر کرده‌اند. 
ب- اشتباه در شخص طرف- 


ماده‌ای که راجع به این امر در قانون مدنی است 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۴۲ 

ماده (۲۰۱) میباشد. ماده ۲۰۱۷ ق. م: «اشتباه در شخص طرف بصحت معامله خللی وارد نمیآورد مگر در مواردی که شخصیت 
طرف علت عمده عقد بوده باشد» قانون مدنی در این قسمت مانند قسمت قبل. از قانون مدنی فرانسه (بند دوم ماده «۱۱۱۰) قانون 
مدنی فرانسه) متابعت نموده است. 

چنانکه از مفهوم ماد ۸۲۰۱۸ ق. م. معلوم میگردد هررگاه شخصیت طرف علت عمده عقد باشد و در آن اشتباه شود بمعامله خللی 
وارد می آید. ولی حکم آن بیان نشده است که آیا در اثر خلل مزبور معامله باطل یا غیر نافذ است. با توجه بکلمة خلل و آنکه 
تفکیک بین حکم اشتباه در شخص طرف معامله و بین حکم اشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله» دور از منطق حقوقی بنظر میرسد» 
باید بر آن بود که عقدی که در اثر اشتباه در شخص طرف که شخصیت او علت عمده عقد قرار گرفته منعقد گردد. غیر نافذ است 
و کسی که در اثر اشتباه عقد را واقع ساخته میتواند آن را بعداً تتفیذ نماید. 

شارحین حقوق مدنی نظر بانسی که بحقوق اسلام داشته و آنکه قانون مدنی اقتباسی از حقوق امامیه است ماده بالا را تفسیر نموده و 
پر آن شده‌اند که ماده در موردیست که در اثر اشتباه در شخص طرف. اراده حقیقی با خارج تطبیق ننماید و بدین جهت آن را باطل 
دانسته‌انده مانند آنکه کسی و کالتنامهةٌ بنام و کیل مشهوری که در مشهد است تنظیم بنماید و بوسیلهٌ پست ارسال دارد» مأمور پست 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۱۰۰۷ از ۱۲۲ 


کند. در این صورت چون آنچه در خارج است منطبق با موضوع اراده مو کل نیست. عقد باطل میباشد. 

بنابر آنچه گذشت کسانی که حقوق مدنی را تاکنون شرح نموده‌اند» مواد «۱۹۹ و ۲۰۰۱» و ۲۰۱۰) ق. م. را تفسیر بعید کرده و نتیجة 
اشتباه نسبت بماهیت موضوع معامله و اشتباه در شخص طرف را بمتابعت حقوق اسلام مثر در اراده ندانسته‌اند. 

بنظر میرسد که با توجه بروش قانون مدنی که در بعض موارد از متابعت حقوق اسلام منحرف شده است. باید از ظاهر دو ماده بالا 
دست بر نداشت و بمتابعت حقوق غرب بر آن بود که اشتباه مربوط بخود موضوع و همچنین اشتباه در شخص طرف معامله هر گاه 
حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۳ 

شخصیت او علت عمده عقد باشد در اراده مثر است و اراده را معلول میگرداند و عقدی که در اثر اشتباه مزبور منعقد شده غیر نافذ 
است. نگارنده نیز تا کنون مانند شارحین دیگر حقوق مدنی مواد سه گانه بالا را تفسیر بعید مینموده و متابعت از حقوق اسلام کرده 


است. 


دوم - تدلیس 


ماده ۴۳۸ ق. م: «تدلیس عبارت است از عملیاتی که موجب فریب طرف معامله شود» ماده «۴۳۹) ق. م: «اگر بایع تدلیس نموده 
باشد مشتری حق فسخ بیع را خواهد داشت و همچنین است بایع نسبت بثمن شخصی در صورت تدلیس مشتری» چنانکه صریحاً ماده 
۰ ق. م تصریح مینماید تدلیس از موارد فسخ میباشد و آن مانند خیارات دیگر در صورتی است که عقد صححاً واقع شده 
باشد. 

حق فسخ در مورد خیارات باستناد قاعد؛ لا ضرر بمتضرر داده میشود. بنابراین قانون مدنی در مورد مزبور کاما از حقوق اسلام 


متابعت نموده است. 
سوم- غبن 
ماده «۴۱۶) ق. م: «هر یک از متعاملین که در معامله غبن فاحش داشته باشد بعد از علم بغین میتواند معامله را فسخ کند» او در مورد 


غبن مانند مورد تدلیس در اثر زیانی که در نتبجه معامله متوجه متضرر شده است. او میتواند عقد را منحل نماید. بنایراین قانون 


مدنی در مورد مزبور نیز از حقوق اسلام متابعت کرده است. 
قسم دوم- اراده انشائیه 
اشاره 


اراد انشائية. 06013۲6 ۷0۱0۲۷16 2]. اراد حقیقیه چنانکه گذشت امر روحی و باطنی میباشد و غیر از اراده کننده دیگری بر آن 
آگاه نمیگردد مگر آنکه بوسیلة امر خارجی مانند الفاظ» کتابت. اشاره بتوان آن را بدست آورد. امری که اراده حقیقیه را در خارج 
منعکس مینماید و بعالم خارج میرساند اراده انشائیه گویند. 

الفاظ چون ساده‌ترین آلت برای تفهیم و تفاهم است اراده کننده نوعأ بوسیله الفاظ ارادة باطنی خود را بدیگری میفهماند؛ مثلا 
کسی که تشنه است و آب میخواهد بنوکر خود میگویند آب بیاور: عبارت آب بیاور اراد انشائیه گوینده است که اراده حقیقیه او 
را 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۴ 


بخواستن آب در نج منعکس نموده است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۰۰۸ از ۱۲۲ 


در اعمال قضائی نیز بهمین نحو است. مثلا کسی که مدیون خود را از یکصد هزار ریال دين بری میکند» ممکن است باو بگوید 
که: تو از دینی که داری بری هستی. 

پرسشی که پیش م ی آبد آنست که برای پیدايش عمل قضائی» علاوه بر ارادهُ حقیقیه که موتور مولد است. ارادة انشائیه نیز لازم 
میباشد» یا احتیاجی در تأثیر عمل قضائی بآن نیست؟ 

پاسخ این امر ایجاب مینماید که تأثیر ارادة انشائی از نظر تحلیلی مورد مطالعه قرار گیرد. بنظر میرسد که بجهاتی که ذیلما بیان 


میگردد باید بین عقد و ایقاع فرق گذارد. 
الف - نقش اراده انشائی در عقد- 


چنانکه گذشت عقد بوسيلة توافق اراد دو نفر حاصل میگردد که یکی امری را اراده مینماید و دیگری آن را میپذیرد. برای آنکه 
هر یک از ارادهٌ دیگری آگاه گردد تا آن را بپذیرد باید ارادهٌ خود را بوسیلهٌ یکی از امور مادی (گفتن» نوشتن» اشاره» و عمل) آن 
را اعلام دارد و الا بدون آن برای دیگری نوعاً غیر ممکن است بتواند از اراده طرف خود مطلع گردد. این است که ماده «۱۹۱) ق. م 
میگوید: 

«عقد محقق میشود بقصد انشاء بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند». بنابراین شرط تأثیر ارادهٌ حقیقیه در پیدایش عقد» 
افو شارت انح که دا لت بر اراد مورا تین آ رزوی لقظ اس که ری کال سکایت از عو ات اراده کته مفبایتت. 
تشه | گنه قرافش بخاله و مقاله وا کهعیوما لفط هبراه دار معکسی تا ید دی رعیف اقط مغ اند موبانت اراده کته را بان 
تمانله بدستور ماده ۱۹۲۷ ق. م: «در مواردی که برای طرفین یا یکی از آنها تلفظ ممکن نباشد اشاره که مبین قصد و رضا باشد و 
کافی خواهد بود؛. 

بدستور ماده )۱٩۳«‏ ق. م: «انشاء معامله ممکن است بوسیلاٌ عملی که مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد مگر 
در مواردی که قانون استثناء کرده باشد» بنابر آنچه گذشت از نظر تحلیلی و حقوقی عقد محقق نمیگردد مگر آنکه اراد حقیقیه 
طرفین بوسیلهٌ ارادة انشائیه اعلام گردد 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۴۵ 
یب نقش اراده انشائی در ایقاع - 


ايقاع چنانکه گذشت عبارت از اراد یک نفر است که حقی را ایجاد یا اسقاط مینماید که هیچ کس از عمل مزبور متضرر نمیگردد؛ 
بنا بر این از نظر تحلیلی اراده ایقاعی احتیاج بموافقت دیگری ندارد» زیرا فرض آنست که کسی از آن متضرر نمیگردد و قانون هم 
موافقت دیگری را در ایقاع لازم ندانسته است. 

اکنون پرسشی پیش می‌آید که آیا اطلاع دیگری نیز شرط آن نمیباشد؟ پاسخ آن منفی خواهد بوده زیرا قانون اطلاع دیگری را بر 
ايقاع لازم نشمرده و در هیچ‌یکک از ایقاعات ايقاع کننده را ملزم باطلاع دادن بذینفع ندانسته است. 

بنابراین از نظر تحلیلی در ایقاعات احتیاج باراد انشائی بعنی اعلام امر نیست مگر آنکه قانون در موارد معینه آن را لازم بداند» مانند 
طلق که در ماده ۳۴ ق. م میگوید: «طلاق باید بصیغه طلانق و در حضور لااقل دو نفر مرد عادل که طلاق را بشنوند واقع 


گردد». 


شرائط اساسی تأثیر اراده 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۰۰۹ از ۱9۲۲ 


اشاره 


اراده نمیتواند موثر قرار گیرد و مولد عمل قضائی باشد مگر آنکه شرائط دیگری پیوست آن شود. بعبارت دیگر: اراده استخوان‌بندی 
عمل قضائی را تشکیل میدهد و برای آنکه عمل قضائی» محقّق گردد باید شرایط عمومی صحت را حائز باشد. 

قانون مدنی در مادهٌ شرایط اساسی تأثیر اراده را در عقد یا ايقاع ذکر ننموده است. فقط ماده «۱۹۰) ق. م ببعد شرایط اساسی برای 
صحت معامله را بیان مینماید. اعمال قضائی دیگر مانند عقودی که معامله نمیباشند مثل نکاح وقف و یا قراردادها و همچنین ایقاع 
را باید از نظر وحدت ملاک مشمول مقررات مواد مزبور دانست. 

مادهٌ «۱۹۰۱) ق. م: «برای صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است. 

۱- قصد طرفین و رضای آنها. 

0- اهلیت طرفین. 

۳- موضوع معین که مورد معامله باشد. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۶ 

۴- مشروعیت جهت معامله). 


۱- قصد طرفین و رضای آنها- 

قصد طرفین و رضای آنها همان اراده طرفین است که شرح آن بیان گردید. 
۴۲- اهلیت طرفین معامله- 

اشاره 


چنانکه در جلد اول گذشت و بعداً در فصل شخصیت خواهد آمد» اهلیت عبارت از قابلیت شخص برای انجام عمل قضائی میباشد. 
اهلیت بر دو قسم است: اهلیت تمتع» اهلیت استیفاء. 


الف- اهلیت قمتع- 


اهلیت تمتع عبارت از قابلیت فرد برای دارا شدن حق و تکلیف است و آن همراه با شخصیت میباشد. بدستور ماده ۹۵۶۱ ق. ‌ 
«اهلیت برای دارا بودن حقوق بازنده متولد شدن اسان شروع و با مرگ او تمام میشود) ماده ٩۵۷‏ ق. م‌ «حمل از حقوق مدنی 


متمتع میگردد. مشروط بر اينکه زنده متولد شود 

ب - اهلیت استیفاء- 

اهلیت استیفاء قابلیت فرد برای اجراء و اعمال حق و تکلیف میباشد. شخص زمانی برای انجام عمل قضائی اهلیت پیدا مینماید که 
بتواند اراده کنده یعنی قصد انشاء بنماید و آن در صورتی است که عاقل و ممیز باشدء مگر آنکه انجام عمل قضائی مستقیم یا غیر 


مستقیم موجب تصرف در اموال و حقوق مالی او شود که در این صورت بدستور ماده «۲۱۲) ق. م باید بالغ عاقل و رشید باشد» 


زیرا بدستور ماده (۱۳۰۷) ق. م: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۱۰۱۰ از ۱۲۲ 


«اشخاص ذیل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع هستند: 


ماده (۱۲۰۱۸» ق. م: «غیر رشید کسی است که تصرفات او در اموال و حقوق مالی خود عقلائی نباشد» ماده «۱۲۰۹» ق. م: «هر کس 
که دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر رشید 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۷ 
است مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده سال تمام» رشد کسی در محکمه ثابت شود از تحت قیمومت خارج میشود؛. 


۳- موضوع معین که مورد معامله باشد- 


مورد عمل قضائی باید نزد کسی که اراده مینماید معین باشد یعنی مورد تردید نباشد» مانند آنکه کسی بگوید: این خانه با باغ را 
فروختم بیک میلیون ریال 


۴- مشروعیت جهت معامله- 


بدستور ماده «۲۱۷) ق. م: «در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود ولی اگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد و الا معامله 
باطل است» متا هر گاه کسی برای خرید بنزین برود بمغازه فروش بنزین و بگوید ۲۰ لیتر بنزین میخواهم تا خانه فلان کس را آتش 
بزنم این معامله باطل است اگر چه پشیمان شود و آتش هم نزند» و هرگاه برود و بدون بیان جهت بنزین بخرد و خانه فلان را هم 
آتش بزند آن معامله صحیح است. (شرح تفصیلی شرایط اساسی برای صحت معامله در جلد اول مطالعه شود) 


اقسام عقود 

اشاره 

عقود باعتبار آثار و احکام مقرره بر دو قسمند: عقود معینه؛ عقود غیر معینه. 
الف - عقود معینه- 


عقود معینه قراردادهائی هستند که راجع بموضوعات معینه تحت شرائط خاصی منعقد میگردد. و آنها را قانون در مجموعهٌ خود یک 
بیک نام برده و موضوع و شرائط آن را بیان کرده است» مانند: بیع معاوضه اجاره» ودیعه» عاریه» مزارعه. نکاح و امثال آنها 

ب - عفود غیر معینه 

عقود غیر معینه قراردادهائی هستند که راجع بموضوعات معینه در شرائط خاص نمیباشند و طرفین آزاد هستند که راجع بهر موضوع 
تحت هر شرایطی که زند گانی اجتماعی آنها ایجاب نماید قراردادهائی منعقد نمایند» عقود غیر معینه را قرارداد (بمعنی خاص) نیز 


میگویند. ماده «۱۰» ق. م میگوید: «قراردادهای خصوصی نسبت بکسانی که آن را منعقد نموده‌اند در صورتی که مخالف صریح 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۰۱۱ از ۱9۲۲ 


قانون نباشد. نافذ است». ماده «۹۷۵» ق. م میگوید: «محکمه نمیتواند قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف 
اخلاق حسنه بوده و یا بواسطةٌ جریحه‌دار کردن احساسات جامعه یا بعلت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب میشود بموقع اجرا 
گذارد اگر چه اجراء 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۴۸ 


قوانین مزبور اصولا مجاز باشد». 
شرایط عقود غیر معینه 


اشاره 


برای آنکه عقود غیر معینه یا قرارداد صحبح واقع شود باید دارای شرایط زیر باشد: 
۱- دارای شرائط اساسی صحت معامله باشد. 

۲- مخالف صریح قانون نباشد. 

۳- بر خلاف اخلاق حسنه نباشد. 


۱- قرارداد باید دارای شرابط اساسی برای صحت معامله باشد 


شرائط اساسی برای صحت معامله مذ کور در ماده ۱۹۰۱ ق. م از نظر حفظ نظم اجتماعی است و از قوانین امری بشمار میرود و هر 


قراردادی باید دارای شرائط مزبور باشد و الا باطل خواهد بود. 
۳۲- فرارداد باید مخالف صریح قانون نباشد- 


قرارداد برای آنکه صحیح واقع گردد بدستور مادهٌ «۱۰» ق. م باید بر خلاف صریح قانون نباشد منظور از قانونی که قرار داد باید 
مخالف آن نباشد قوانین آمره است زیرا قوانین آمره از نظر حفظ نظم اجتماعی وضع شده و افراد مکلف باجراء آن میباشند. قرارداد 
بر خلاف قوانین تفسیری موجب بطلان قرارداد نميشود. 

قوانین تفسیری و تعویضی مقرراتی هستند که در مورد سکوت در قرارداد» طبق آن عمل میشود. طرفین میتوانند بر خلاف مقررات 


مزبور هررگونه که بخواهند قرار دهند. 
۳- قرارداد باید مخالف با اخلاق حسنه نباشه- 


تصور مفهوم اخلاق حسنه اگر چه در ذهن آسان میباشد» ولی تطبیق آن با موضوعات خارج اغلب دشوار است. آنچه میتوان گفت؛ 
اخلاق حسنه اموری میباشد که افراد جامعهٌ رعایت آن را لازم بدانند و رفتار بر خلاف آن را تقبیح کنند اگر چه بدرجه نرسد که 
موجب تهییج احساسات جامع و افکار عمومی گردد. 

اخلاق حسنه باعتبار زمان و مکان متفاوت است بدین معنی که ممکن است امری در زمانی یا مکانی بر خلاف اخلاق حسنه بشمار 
برود و همان امر در زمان و یا مکان دیگر موافق اخلاق حسنه و یا بر خلاف آن نباشد. بنابراین هرگاه کسی برای تبلیغ فروش و ان 


(حمامهای متحرکث) با زن زیبائی قرارداد ببندد که روزی دو ساعت در وانی که بر کامیون قرار دارد بنشی: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۱۲ از ۱۲۲ 
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و آب بر تن خود بریزد» و آن کامیون را در خیابانها و معابر عمومی بگردانند. قرارداد مزبور در ایران بر خلاف اخلاق حسنه شناخته 
میشود و باطل میباشد و همچنین است هرگاه زن زیبائی را کسی اجیر کند که روزی چند ساعت با مایو (لباس شنا) پشت شيشةٌ 
مغازة بایستد و تبلیغ از مایو محصول فلان کارخانه بافند گی بنماید. ملاک تشخیص آنکه کدام امر از اخلاق حسنه محسوب و کدام 
یک بر خلاف اخلاق حسنه است بنظر عرف میباشد و قانون آن امور را تعیین نکرده است. هرگاه امری که بر خلاف اخلاق حسنه 
بشمار میرود مورد منع قانونی قرار بگیرد؛ قرارداد نسبت بآن» بر خلاف قانون است. در رسید گی قضائی تشخیص آنکه کدام امر بر 
خلاف اخلاق حسنه است با دادرس میباشد که با توجه باخلاق محبط و عادات اجتماعی ارزش اخلاقی آن را تعیین بنماید. 


۴- قرارداد باید مخالف با نظم عمومی نباشد- 


تصور مفهوم کلم نظم عمومی مانند مفهوم کلم اخلاق حسنه ساده و آسان میباشد ولی تطبیق آن با موضوعات خارج و دانستن 
مصادیقش مشکل است. آنچه میتوان در تعریف نظم عمومی گفت آنست که اموری بر خلاف نظم عمومی میباشند که ارتکاب آن 
ایجاد هیجان و تشنج اجتماعی مینماید و موجب اخلال نظم میگردد 

تذ کر- از آزادی اراده نه فقط در عقود غیر معینه میتوان استفاده نمود و قراردادهائی منعقد ساخت که خارج از عقود معینه باشد» 


بلکه میتوان بکمکک قاعدهُ مزبور در عقود معینه نیز تغییراتی داد و اموری را اضافه نمود و شرایطی را در آن درج کرد. 
اقسام عقد باعتبار صحت و فساد 


۱- عقد صحیح- 


قانون برای هر یکک از اعمال قضائی آثار مخصوصی را شناخته است. 

آثار مزبور در صورتی موجود میگردد که عمل قضانی بطور کمال آنگونه که قانون مقرر داشته موجود گردد. بعبارت دیگر عمل 
قضائی در صورتی دارای آثار مخصوصه خواهد بود که تمامی ارکان و شرائط صحت را دارا باشد و الا هر گاه اصلا موجود نشود یا 
ناقص موجود گردد نمیتواند دارای آن آثار گردد. 

شرائط اساسی برای صحت معامله را ماده «۱۹۰) ق. م تصریح نموده است. 

ماده «۱۹۰) ق. م: «برای صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است: 
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۱- قصد طرفین و رضای آنها. 

۲- اهلیت طرفین ۳- موضوع معین که مورد معامله باشد. 

۴- مشروعیت جهت معامله). 

طبق ماده ۲۱۹۰ ق. م: «عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است. مگر اینکه برضای 


طرفین اقاله پا بعلت قانونی فسخ شود» 
۲- عقد غیر صحیح- 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحمه ۱۰۱۳ از ۱2۲۲ 


و آن عقدیست که دارای آثار حقوقی مقر نمیباشد» عقد غیر صحیح بر دو قسم است: 
الف - عقد غیر نافذ- 
اشاره 


و آن عقدی است که غیر از رضاء تمامی شرائط اساسی برای صحت را دارا میباشد و باصطلاح فاقد رضا است. عقد مزبور بوسیله 
رضای موخر تکمیل شده و دارای آثار مخصوص بخود میگردد. این است که گفته میشود عقد مزبور چنانکه تنفیذ شود صحیح 
میگردد و چنانچه رد شود باطل خواهد بود و آن در موارد زیر است: 

یک عقد فضولی- 

و آن عقدیست که بوسیلا غیر ذی سمت واقع شود. ماده (۲۴۷) ق. م: «معامله بمال غیر جز بعنوان ولایت يا و کالت نافذ نیست و لو 
اینکه صاحب مال باطنأً راضی باشد ولی اگر مالک یا قائم مقام او پس از وقوع معامله آن را اجازه نمود در این صورت معامله 
صحیح و نافذ میشود». در عقد فضولی چون اراده فاقد رضایت ذی سمت است دارای اثر مخصوص. نمیباشد. 

بعبارت دیگر در عقد فضولی قصد انشاء بدون رضایت ذی‌سمت حاصل شده است. عقد مزبور پس از اعلام رضایت بصورت اجازه 
از طرف کسی که دارای سمت میباشد صحیح میگردد. 

خواه شخص مزبور مالک باشد یا و کیل او. 


دو - عقدی که مبتنی بر اشتباه میباشد- 
بمتابعت از قانون مدنی فرانسه طبق صریح ماده 0۲۰۰۱ ق. م و مستنبط از ماده ۲۰۱۱ ق. م عقدی که مبتنی بر اشتباه مربوط بخود 
موضوع معامله با اشتباه در شخص طرف معامله باشد غیر نافذ است و کسی که اشتباه نموده میتواند آن را تتفیل نماید و چنانچه 


تنفیذ ننموده و رد کرد» آن عقد باطل میگردد. 
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سه - عقد مکره- 

چنانکه گذشت عقدی که در اثر اکراه واقع شده باشد باعتبار فقدان رضای معتدل ناقص يا غیر نافذ است و کسی که مکره بوده 
میتواند آن را تنفیذ نماید (ماده ۱۹۹۰ ق. م ببعد). عقود غیر نافذ مادام که تنفیذ نگردند. مانند عقود باطله هیچ گونه اثری ندارند و 
بدین جهت ذی‌نفع میتواند در مقابل عقود غیر نافذ دفاع ببلا اثر بودن آن بنماید. 

تتفیذ عقد بوسیلة اعلام رضایت بعمل میآید و آن بهر لفظ و فعل يا اشار که کاشف از رضایت ذی‌سمت باشد حاصل میگردد. 


ب - عقد باطل- 


عقد باطل عقدی است که یکی از ارکان اساسی برای صحت معامله را فاقد باشد» از قبیل عقدی که یکی از طرفین قصد نداشته‌اند 
مانند عقد مست. خواب و مدهوش. 


یا آنکه یکی از طرفین اهلیت برای معامله را نداشته باشد مانند معاملاٌ صغیر غیر ممیز. عقد باطل را عقد فاسد نیز میگویند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۰۱۲ از ۱9۲۲ 


عقد باطل بنابر مستنبط از ماده «۳۶۵) قانون مدنی هیچ گونه اثر حقوقی ندارد و مانند آنست که عقدی واقع نشده است. ماده «۳۶۵) 
ق. م: «بیع فاسد اثری در تملک ندارد» بنابراین کسی که مالی را در اثر عقد باطل دریافت داشته باید آن را بمالکش رد نماید. 
این است که ماده «۳۶۶؛ ق. م میگوید: «هرگاه کسی ببیع فاسد مالی را قبض کند باید آن را بصاحبش رد نماید و اگر تلف یا ناقص 


شود ضامن عین و منافع آن خواهد بود» 
۳- عقد قابل فسخ- 
اشاره 


عقد قابل فسخ عبارت از عقد صحیحی است که یکی از طرفین يا هر دو آنها بتواند آن را بر هم زند. 
عقد قابل فسخ بر دو قسم است 


الف - عقد حایز 


و آن عقدی است که طبیعتاًقابل انحلال میباشد و هر یک از طرفین میتواند هر زمان بخواهد آن را بر هم زند مانند و کالت. ودیعه و 
عاربه. 


ب - عقد لازم قابل فسخ 


و آن عقدی است که طبیعتاً قابل انحلال نمیباشد ولی بجهتی از جهات حق فسخ در آن موجود است» چنانکه در عقد خیاری میباشد 
که در اثر توافق طرفین شرط فسخ در آن برای یکی از طرفین یا هر دو آنها یا شخص ثالث بر قرار شده است. 

یا آنکه برای جبران زیان وارده در اثر عیب یا غبن یا تدلیس» متضرر بتواند عقد را بر هم زند. 
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بنابر آنچه گذشت عقد غیر نافذ» عقد ناقصی است که بتوان آن را تکمیل نموده و بوسیلةٌ اجازه آن را صحیح گردانید چنانکه در 
مورد اکراه و فضولی و اشتباه است. عقد قابل فسخ عقدی است که صحیحاً منعقد گردیده ولی کسی که حتق خیار بنفع او بر قرار 
شده میتواند آن را بنفع خود برهم زند» بدین جهت عقدی که در اثر عدم رضا (در مورد اکراه و فضولی و اشتباه) غیر نافذ است» 
میتوان آن را رد یا قبول نمود و نمیتوان باستناد حق فسخ آن را برهم زد زیرا عقد صحیح میتواند موجب ایجاد ضرر شود و مادام که 
عقد تمام نشده ضرری متوجه کسی نمیگردد تا حق فسخ بوجود بیاید. هرگاه معامله غیر نافذ مورد قبول قرار گرفت و تنفیذ گردید 
صحیح ميشود. در عقد فضولی با مکره برای بر هم زدن عقد کافی است که مالک بعدم نفوذ و رد آن استناد کند. لذا هرگاه 
ذی‌سمت فسخ چنین عقدی را در اثر عیب يا غین اعلام بنماید آن معامله را ضمناً تتفیذ نموده است. زیرا نسبت بمعاملةً صحیح 
میتوان دعوی انحلال کرد بدین جهت هرگاه معلوم شود که بجهتی از جهات نمیتوان آن را فسخ نمود» دعوی عدم نفوذ معامله 
دیگر پذیرفته نميشود. 

بنابر آنچه گفته شد عقد غیر نافذ ناقص است و میتوان آن را بوسیلهٌ رضای متأخر صحیح نمود و يا بوسیله رد متأخر آن را باطل 


گردانید. ولی عقد قابل فسخ صحیح و نافذ میباشد و قانون بجهت خاصی حق انحلال آن را بمتعاملین یا یکی از آنها داده است. 


تبصره- عقد غیر صحیح در حقوق مدنی فرانسه 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۰۱۵ از ۱9۲۲ 
اشاره 


قانون مدنی فرانسه بطلان را دو قسم دانسته: یکی بطلان ذاتی 6آل۱] )2050106 6اٌآلا۵1۱] و دیگری بطلان نسبی 6تاٌ[۲۱ 2] 
200۷06 )۲۵۱۵۱۵/6) 


الف - بطلان ذاتی- 


بطلان ذاتی عقد در صورتی است که تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله را دارا باشد. ولی یکی از شرایط لازم عمومی یا 
خصوصی را فاقد» مانند آنکه عقد بر خلاف نظم عمومی و اخلاق حسنه باشد. عقد مزبور بوسیلةٌ تنفیذ موخر صحیح نمیگردد. هر 
ذی نفعی میتواند. بطلان آن را اعلام دارد و چنانچه در مقابلش سندی حاکی 
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از تحقق چنین معامله ابراز گردد میتواند ببطلان آن استناد کند. 

ب - بطلان نسبی - 

بطلانن نسبی در عقد صورتی است که با جمع بودن شرائط اساسی برای صحت معامله» شرائطی که برای حفظ منفعت یکی از 
متعاملین است رعایت نشده باشد. قانون برای حمایت شخص مزبور باو اجازهُ انحلال معامله را داده است که میتواند ابطال آن را 
بخواهد. بدین جهت است که گفته میشود چنین عقدی قابل ابطال 8 است. در مورد بطلان نسبی» عقد بخودی خود بلا 
اثر نمیباشد بلکه باید بوسیله داد گاه ابطال گردد و آن در دو مورد است: 

اول- ه رگاه اراده در اثر اشتباه یا اکراه معلول باشد (شرح آن در عقد مکره و عقدی که در اثر اشتباه نسبت بماهیت موضوع و 
شخص طرف هرگاه شخصیت او علت عمده عقد باشد گذشت) 

دوم- محجوریت- هر گاه کسی که دارای اهلیت برای معامله نیست (مانند صغیر ممیز) آن را منعقد سازد. معاملةٌ مزبور قابل ابطال 
است و کسی که حمایت محجور بعهد؛ او است میتواند ابطال آن را از داد گاه بخواهد. عقد قابل ابطال بوسیلاٌ تنفیذ مخر صحیح 


میگردد. 
ج- عقد غیر موجود- | ,6۵ ]۲۱۵161266101۱ 


و آن در موردی است که عقد یکی از شرائط اساسی برای صحت معامله را فاقد باشد» مانند عقدی که بوسیله مجنون یا مست منعقد 
شده باشد که فاقد اراده است. در این صورت مانند مورد بطلان ذاتی هر ذی نفع میتواند دعوی بطلان آن را بنماید و از داد گاه 
اعلام آن را بخواهد. و چنانچه سندی در داد گاه بر علیه ذی‌نفع ابراز گردد که حکایت از چنین معامله بنماید» ذی‌نفع میتواند بطلان 


آن را استناد نماید. از نظر عمل عقد باطل و عقد غیر موجود فرقی ندارند. زیرا هر دو آنان بوسیلهٌ هر ذی‌نفع قابل اعتراض است. 
اقسام عقود صحیحه 


اشاره 


رابطة حقوقی که در اثر عقد صحیح بین طرفین موجود میگردد چنانکه ماده (۱۸۴» ق. م میگوید متفاوت مباشد. ماده (۱۸۳۴ ق. م: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۰۱۶ از ۱۶۲۲ 


«عقود و معاملات باقسام دی منقسم میشوند: 
امامی» سید حسن. حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد. انتشارات اسلامیف تهران - ایران» ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۵۴ 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۵۴ 

لازم» جائزه خیاری» منجز و معلتق» (از نظر تحلیل حقوقی تفسیم مزبور باعتبار نحوهْ رابطه بین موضوع حقی و متعلق آنست) شرح هر 
یکک از اقسام عقود: 


۱- عقد لازم و عقد جائز 

اشاره 

عقد باعتبار قابلیت و عدم قابلیت انحلال آن بدو دسته تقسیم میشود: عقد لازم و عقد جائز. 
الف - عقد لازم- 


ماده «۱۸۵» ق. م میگوید: «عقد لازم آنست که هیچ‌یک از طرفین معامله حق فسخ آن را نداشته باشند مگر در موارد معینه؛ طبیعت 
رابطة که در اثر عقد لازم پیدا میشود طوری است که هیچ‌یکک از طرفین عقد نمیتواند بدون رضای طرف دیگر آن را بر هم زند 
مانند نکاح» اجاره» بیع» وقف و امثال آنها. بنابراین آنان بانجام آن چیزی که در عقد تصریح شده ملزم میباشند. مگر در موارد معینه 
قانونی» و آن در موردی است که در اثر یکی از خیارات حق فسخ بیکی از طرفین یا هر دو آنها یا شخص ثالث داده شده باشد که 
در این صورت کسی که حق مزبور باو داده شده میتواند معامله را فسخ نماید. همچنین است در صورتی که طرفین عقد در تفاسخ و 
بر هم زدن آن توافق حاصل نمایند که آن را اقاله گویند. همچنانی که دو نفر بوسیلةٌ حاکمیت اراده میتوانند رابطهٌ حقوقی ایجاد 
نمایند میتوانند بتراضی آن را بر هم زنند» زیرا اين امر موجب تجاوز بحقوق دیگری نخواهد بود. بنابراین اقاله در عقودی ممکن 
خواهد بود که صرفاً برای نفع طرفین منعقد شده باشد مانند بیع» اجاره و امثال آن. ولی نکاح و وقف که دارای جنبة اجتماعی است 
نمیتوان بوسیلة تراضی طرفین بر هم زد و رابطةٌ حقوقی را منحل ساخت. 

کلیةٌ عقود لازم هستند مگر آنکه قانون خلاف آن را تصریح نماید. ماده ۲۱۹۰ ق. م میگوید: «عقودی که بر طبق قانون واقع شده 
باشد بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است» مگر اينکه برضای طرفین اقاله و یا بعلت قانونی فسخ شود قاعده مزبور را در 
اصطلاح قاعدة لزوم گویند. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۵۵ 
ب - عقد جائز 
اشاره 


ماده ۶ قانون مدنی میگوید: «عقد جاتز آنست که هر یک از طرفین بتواند هر وقتی بخواهد آن را فسخ کند» رابطه‌ای که در اثر 


عقد جائز بین طرفین ایجاد میشود طوری است که به هریکک از آنها اجازه میدهد هر زمان بخواهد بدون هیچ علت قانونی آن را بر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۰۱۷ از ۱۶۲۲ 
هم زند. عقد جائز طبیعهةٌ قابل انحلال است. عقد هميشه نسبت بطرفین لازم و یا جائز نمیباشد. بلکه همچنانکه ماده «۱۸۷) ق. م 
میگوید: «عقد ممکن است نسبت بیک طرف لازم باشد و نسبت بطرف دیگر جائز». مانند عقد رهن طبق ماده ۸۷۸۷۰ قانون مدنی 
«نسبت بمرتهن جائز و نسبت براهن لازم است» بنابراین مرتهن میتواند هر وقت بخواهد آن را برهم زند و طلبش بدون وثیقه باقی 
بماند ولی راهن نمیتواند قبل از اینکه دین خود را ادا نماید و یا بنحوی از انحاء قانونی از آن بری شود رهن را مسترد دارد. عقد 
رهن مانند عقود جائزه بفوت و جنون و یا سفه یکی از طرفین منحل نميشود. 

آنچه راجع بجائز بودن عقد رهن از طرف مرتهن گفته شد تا قبل از مرداد ۰ است که مادهٌ «۳۴» اصلاحی قانون ثبت اسناد و 
املاک تصویب گردید. طبق مادهٌ مزبور عقد رهن از عقود لازمه شناخته شده است و هیچ‌یکک از راهن و مرتهن نمیتوانند بدون 
رضایت یکدیگر عقد را بر هم زنند. 


تبصره- عقد خباری 
ماده ۸۰ ق. م میگوید: «عقد خیاری آنست که برای طرفین یا یکی از آنها یا برای ثالثی اختیار فسخ باشد» عقد خیاری نوعی از 
عقد لازمست که بوسیل برقراری شرط فسخ بمشروط له حق داده میشود که بتواند آن را بر هم زند. در عقد لازم هرگاه برای یکك 


طرف حق فسخ گذارده شود» از یک طرف قابل انحلال میگردد. و هرگاه برای طرفین حق فسخ برقرار شود نسبت بطرفین قابل 
انحلال میشود؛ مانند عقد بیع و یا اجاره که در آن شرط فسخ در سر شش ماه برای یک طرف یا طرفین قید نمایند. 


۳- عقد منجز و عقد معلق- 
اشاره 


عقد باعتبار زمان پیدایش آثار بر دو قسم است: 


الف - عقد منجز 


ماده 4۱۸۹۱ ق. م میگوید: «عقّد فتت افست که تاثر آن 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۵۶ 

بر حسب انشاء موقوف بامر دیگری نباشد و الا معلق خواهد بود» هر عقدی دارای اثر مخصوصی است که طرفین عقد برای بدست 
آوردن آن بانعقاد عقد اقدام مینمایند که آن را مقتضاء عقد گویند. مثلا مقتضای عقد بیع ملکیت مبیع برای مشتری و ملکیت ثمن 
برای بایع است و مقتضای عقد اجاره مالکیت منافع برای مستأجر و مالکیت مال الاجاره برای مالک است. در صورتی که عقد بدون 
هیچ گونه قیدی منعقد گردد. مقتضای آن بلا فاصله پس از عقد حاصل ميشود. مثلا اگر کسی کتاب خود را بدیگری بفروشد و در 
عقد بیع قیدی ننماید» پس از تمام شدن عقد بلافاصله مشتری مالک کتاب ميشود. در این صورت عقد علت تامه انتقال میباشد و 


پیدایش مقتضای عقد متوقف بر امر دیگری نیست. چنین عقدی را منجز گویند. 
ب- عقد معلق - 


چنانکه از مفهوم ماده ۱۸۹۱ ق. م که عقد منجز را تعریف مینماید معلوم میشود عقد معلق آنست که تأثیر آن بر حسب انشاء 


موقوف بامر دیگری باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۰۱۸ از ۱۲۲ 


بنابر آنچه در عفد منجز گذشت هر عقدی دارای اثر مخصوصی است که بلافاصله پس از انعقاد عقد بوجود می‌آید. ولی طرفین 
عقد میتوانند بوسیلاٌ تعلیق» پیدایش آن را منوط بر وجود امر دیگری بنمایند. مثلا پدری میخواهد خانة خود را به پسرش ببخشد ولی 
نمیخواهد که این بخشش بدون هیچ قیدی باشد و بلافاصله پسر مالک آن شود بلکه میخواهد برای تشویق او بتحصیل دانش. خانه 
پس از گرفتن دیپلم لیسانس بملکیت پسر در آید. لذا خانه خود را بطور تعلیق باو هبه مینماید بدین نحو که میگوید: خانه‌ام مال تو 
هرگاه آخر سال جاری دانشکده را تمام کردی و دیپلم لیسانس گرفتی و پسر قبول مینماید. با اين بیان عقد هبه منعقد میشود و پدر 
خانه را پسر خود انتقال داده است ولی نه بطور مطلق که انتقال بلافاصله پس از انعقاد عقد حاصل شود و پسر مالک خانه گردد» 
بلکه ه رگاه در آخر سال جاری پسر دیپلم لیسانس بگیرد خانه منتقل باو می‌شود و الا هرگاه در آخر سال در امتحانات رد شود 
مالک خانه نمیگردد. اینست که گفته شده اثر عقد معلق و موقوف بر امر دیگری است 


۳- عقد معوض و عقد غیر معوض- 

اشاره 

عقد باعتبار مورد بر دو فسم میشود: عقد معوض و عقد غیر معوض. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۵۷ 

الف - عقد معوض- 

اشاره 

و آن عبارت از عقدی است که یکی از طرفین در مقابل طرف دیگر تعهد بانجام امری مینماید و یا مالی را میدهد در عوض مالی 
که از طرف دیگر میگیرد و یا در مقابل تعهدی که طرف دیگر بنفع او میکند. 

در عقد معوض, علت دادن مال و يا انجام تعهد از ناحیه یک طرف. گرفتن مال و یا انجام تعهد از ناحی طرف دیگر است. 

عقد معوض دارای دو مورد است که یکی عوض و دیگری معوض نامیده میشود. مانند بیع که دارای ثمن و مثمن میباشد و هر یکك 
در مقابل دیگری قرار گرفته است. هرگاه منظور متعاملین در عقد معوض تعادل بین عوض و معوض نباشد بلکه عوض که در مقابل 
قرار داده میشود ناچیز باشد آن را عقد محاباتی گویند (محاباٌ مصدر حابی میباشد یعنی آسان گرفتن) عقد معوض بنوبةٌ خود بر دو 


قسم است که نام آنها مصطلح حقوقیین اسلامی نیست: 
اول- عقد معوض (بمعنی خاص) 060۱۱۴۵۵۲۲۴ 060۳۲۲۵ 1۵ 


و آن عقد معوضی است که هر یکک از طرفین در مقابل طرف دیگر تعهد بامری میکند و یا مالی را تملیک مینماید در عوض آنچه 
طرف باو تملیک و یا تعهد میکند. مانند بیع» اجاره و امثال آن. مثلا در بیع کلی بایع تعهد میکند مبیع را بمشتری بدهد در عوض 


ثمنی که مشتری باو میدهد. 
دوم - عقد اتفاقی - ۵166101۲6 ]60۱۱۲۲2 ۱.۵ 


و آن عقد معوضی میباشد که عوض در آن عبارت از چیزی است که رسیدن یکی از طرفین بآن» بستگی ببخت و مهارت او در 


نتیجه پیش آمد امر غیر محقق الوقوع دارد؛ مانند گروبندی و قمار زیرا در قمار هر یک از بازیکنان نمیداند پس از پایان امر چیزی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۱۱۹ از ۱۲۲ 


باید بدهد یا آنکه چیزی بدست م ی آورد؛ و در کروبندی نمیداند آنچه میدهد چیزی بدست خواهد آورد یا آنچه داده است عوضی 
ندارد. 

این گونه عقود باعتبار آنکه خارج از روش تجاری و مخل نظم اجتماعی است باطل میباشند. ماده «۶۵۴) ق. م میگوید: «قمار و 
گروبندی باطل و دعاوی راجعه بآن مسموع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۵۸ 

نخواهد بود. همین حکم در مورد کلیه تعهداتی که از معاملات نامشروع تولید شده باشد جاری است؛». 

در موارد معینه که مصالح اجتماعی ایجاب مینمایده قانون استثناء این گونه اعمال قضائی را اجازه میدهد. مثلا در ماده ۶۵۵۰» ق. م 
مقرر داشته که: «در دوانیدن حیوانات سواری و همچنین در تیراندازی و شمشیر بازی» گروبندی جائز و مفاد ماد قبل در مورد آنها 
رعایت نمیشود» امور دیگری هستند مانند بخت آزمانی برای امور خیریه و امثال آن که چنانچه مصالح اجتماعی اجراء آن را اقتضاء 
بنماید» باید بوسیلهة قانون مخصوصی اجازه داده شود. 

ب - عقد غیر معوض - 

و آن عبارت از عقدی است که یکی از طرفین مالی را بدیگری میدهد و یا تعهدی در مقابل او مینماید و طرف دیگر هم قبول 
میکند» چنانکه در هبه است که یکی مال خود را بدیگری می‌بخشد و دیگری آن را قبول مینماید. انتقال مال در هبه فقط از طرف 
واهب است بدون آنکه متهب عوض در مقابل داده باشد» علت انتقال در هبه» دارا گردانیدن متهب میباشد که علاقه و محبت واهب 
نا مخت نله اس 

عقد غیر معوض طبیعتا دارای یک مورد بیش نیست. و میتوان با درج نمودن شرط ضمن عقد مزبور آن را بصورت عقد معوض در 
آورد چنانکه پدر خانه خود را که بپسر میدهد با او شرط کند که پسر اتومبیل خود را بپدر بدهد. عقد مزبور اگر چه بصورت 
معوض است ولی از نظر تحلیلی بحالت اولية خود باقی و آثار ذاتی عقد معوض را بخود نمیگیرد؛ زیرا داشتن دو مورد (عوض و 
معوض) در عقد معوض رکن اساسی عقد مزبور است و در عقد غیر معوضی که شرط ضمن آن شده است» یکی از آن دو (که 


مورد عقد است) رکن اساسی میباشد و مورد دیگر (که مورد شرط است) جنبهٌ فرعی دارد. 

۴- عقد تملیکی و عقد عهدی 

اشاره 

عقد باعتبار آنکه مالی تملیکک گردد و یا تعهدی ایجاد شود بر دو قسم است: عقد تملیکی» عقد عهدی. 
الف - عقد تملیکی- 


و آن عبارت از عقدی است که بوسیلةٌ آن انتقال ملکیت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: آیزه 

حاصل میگردد یعنی مورد معامله از ملکیت یک طرف که ناقل میباشد خارج میگردد و در ملکیت طرف دیگر که منتقل الیه است 
داخل میشود چنانکه در بیع خانه است که بانعقاد عقد بیع» خانه از بایع بمشتری تملیکک میگردد و حق عینی فروشنده بر خانه» 


بخریدار میرسد. عقد تملیکی ممکن است معوض باشد مانند بیع عین خارجی و ممکن است غیر معوض باشد مانند هبه. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۰۲۰ از ۱۲۲ 
ب - عقد عهدی- 


و آن عبارت از عقدی است که ایجاد حق دینی و تعهد برای یک طرف در مقابل طرف دیگر یا برای هر یک از طرفین در مقابل 
طرف دیگر مینماید. مثلا هرگاه کسی بیع سلم یکصد تن گندم بدیگری بفروشد که پس از رسیدن محصول در اول مرداد ماه 
بپردازد؛ در اثر عقد بایع یکصد تن گندم بمشتری مدیون شده و متعهد است که آن را در موعد مقرر باو بدهد. همچنین است 
هرگاه مقاطعه کاری تعهد بانجام عمل ساختمانی در مقابل یکصد هزار ریال بنماید که صاحب کار آن را در اقساط معینه باو 
بپردازد. 

عقد عهدی با تعهد که آن را در حقوق فرانسه 001196101 بانامند در حقوق رومی و حقوق اروپائی فصل مهمی را تشکیل 
میدهد و مورد تحقیقات علمی بسیاری قرار گرفته است. 

در قانون مدنی ایران به پیروی از قانون مدنی فرانسه باب مستقلی بعقود و تعهدات بطور کلی اختصاص داده شده است (ماده «۱۸۳) 
ق. م ببعد) 


قانون مدنی» در ماده ۸۲۵۱ و «۲۶» در وصیت از تملیکی و عهدی نام برده است. 

۵- عقد مطلق و عقد مشروط 

اشاره 

عقد باعتبار اضافه نمودن قید و شرط بر دو قسم است: عقد مطلق و عقد مشروط 

الف - عقد مطلق- 

و آن عقدی است که هیچ گونه شرط و قید در آن نشده باشد و آن را میتوان عقد ساده نامید. مثلا کسی خانه خود را بمبلغی بدون 
هیچ شرط و قیدی بدیگری میفروشد. يا مبلغی کسی از دیگری قرض مینماید. 

ب- عقد مشروط- 

و آن عقدی است که یکی از شروط (شرط نتیجه. شرط فعل شرط صفت) و یا قیدی در آن درج شده باشد. شرط لفةّ بمعنی عهد 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ون ۳۷۰ 

تعهد فرعی است که ضمن عقد اصلی قرار میگیرد. 

مورد تعهد فرعی در شرط صفت با مورد تعهد اصلی در خارج متحد میباشد» ولی مورد هر یک از شرط فعل و شرط نتیجه» اغلب 
دارای وجود مستقلی در خارج میباشد و در اثر آنکه ضمن عقد دیگری بصورت شرط قرار گرفته تابع عقد اصلی شده است 

۶- عقد تشریفاتی و عقد غیر تشریفاتی 


اشاره 


عقد باعتبار شرایط صوری بر دو قسم است: عقد تشریفاتی و عقد غیر تشریفاتی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۲۱ از ۱9۲۲ 


مر و 


الف - عقد تشریفاقی- 


و آن عبارت از عقدی است که علاوه بر اجتماع تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله که در ماده «۱۹۰) ق. م ذکر گردیده و 
شرائط مختصه چنانچه از عقود معینه باشد» تشریفات صوری مخصوصی را لازم دارد تا بتواند دارای آثار قانونی شود. 

عقود تشریفاتی در ملل قدیمه متداول بوده و بوسیلةٌ اداء الفاظ و عبارات مخصوص منعقد میگشت» و در بعض موارد حضور عده 
گواهان و آلات و ادوات دیگری مانند ترازو و چوب نیز لازم میبوده چنانکه در حقوق رومی است. 

در قانون مدنی ایران عقود تشریفاتی که بدون انجام تشریفات باطل شناخته شود وجود ندارد. لزوم ثبت معاملات راجع باموال غیر 
منقول و همچنین ثبت هبه‌نامه» صلح‌نامه و شر کت نامه برای اثبات آن در مقامات صالحه است. نه آنکه بدون ثبت معامله صحیح 
شناخته نشود. ماده (۴۸» قانون ثبت اسناد و املاکک ۳۱۰ مقرر میدارد: «اسنادی که در موارد بالا به ثبت نرسد در هیچ یک از ادارات 
دولتی و محاکم پذیرفته نخواهد شد. مگر آنکه گفته شود نپذیرفتن اسنادی که در موارد مزبوره بثبت نرسیده است. غیر مستقیم 
معامله را بلا اثر مینماید و عقدی که اثر قانونی ندارد در حکم باطل است. زیرا از حیث اثر با باطل یکسان میباشد. 

از ایقاعات فقط طلاق تشریفاتی میباشد که بدستور ماده «۱۱۳۴) قانون مدنی» باید بصیغه طلاق و در حضور لااقل دو نفر مرد عادل 
که طلاق را بشنوند واقع گردد. ثبت طلاق 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۶۱ 


در دفتر رسمی مانند ثبت نکاح از تشریفاتی است که تأثیر در صحت آن ندارد و عدم ثبت آن دو موجب جزاء کیفری میگردد. 
ب - عقد غیر تشریفانی- 


و آن عقدی است که هرگاه قصد انشاء در آن» مقرون به چیزی باشد که دلالت بر قصد نماید صحیح شناخته میشود و احتیاج 


بالفاظ و عبارات مخصوص و يا تشریفات خارجی دیگری ندارد مانند بیع و اجاره منقول عاریه ودیعه و کالت و امثال آن. 
۷- عقد تجاری و عقد اجتماعی 
اشاره 


تقسیم مزبور در حقوق اسلام و حقوق غرب موجود نیست. ولی از نظر آنکه هر یک دارای احکام مخصوصی است بتقسیم مزبور 
مبادرت گردید. 


الف - عقد تجاری- 

و آن عقدی است که صرفً از نظر مالی منعقد میگردد. مانند بیع» هبه اجاره و امثال آن. 

عقودی که از نظر احسان و مساعدت مانند عاریه» ودیعه و با از نظر اطمینان منعقد میشود در حکم عقود تجاری بشمار میرود. 
عقود تجاری را میتوان اقاله نمود یعنی انحلال آن در صورت تراضی طرفین ممکن خواهد بود. 

ب- عقد اجتماعی- 


و آن عقدیست که دارای جنبهٌ اجتماعی میباشد و بدین جهت قانون طرفین را در انحلال آن آزاد نگذارده است. مانند وقف که 


پس از تحقق آن واقف نمیتواند آن را برهم بزند. همچنانکه طرفین نمیتوانند آن را اقاله نمایند و یا نکاح که انحلال آن فقط بوسیلة 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۰۲۲ از ۱2۲۲ 
فسخ در موارد خاصه و یا طلاق ممکن خواهد بود. 
۸- عقدی که بدون قبض محقق میگردد و عقدی که قبض شرط تحقق آنست 
الف - عقدی که بدون قبض محقق میگردد- 
عقود عموماً بوسیلةٌ توافق طرفین» یعنی ایجاب و قبول منعقد میشود مانند بیع» اجاره و امثال آن. ما در بیع پس از ایجاب از طرف 
بایم و قبول از طرف مشتری ملکیت مبیع بمشتری منتقل و ملکیت ثمن 
حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۶۲ 

و ۳ ۳ مه ۰ 9 0 ۰ ,۰2 ۳ نت 
ببایع وا گذار میشود و احتیاج بقبض دادن مبیع بمشتری و ثمن ببایع ندارد. در اینگونه عقود کسی که مالی را انتقال داده است ملتزم 
ب- عقدی که قبض شرط تحقق آنست 


و آنها عقودی هستند که بوسيلهٌ توافق اراد طرفین و قبض دادن مورد بطرف محقّق میگردد. و چنانچه قبض داده نشود اثر مختص 
بآن عقد موجود نمیگردد. عقود مزبور عبارتند: از حق انتفاع ماده (۴۷) ق. م وقف ماده )۵٩(‏ ق. م بیع صرف ماده (۳۶۴) ق. م رهن 
ماده ۰۱ ق. م هبه ماده «۷۹۸ «ق. م. بعضی از حقوقیین در عقود مزیور بر آنند که عقد بوسیلهٌ ایجاب و قبول محقق میشود ولی 
جائز است تا آنکه بقبض داده شود و بوسیلةٌ قبض لازم میگردد. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص! ۶۳ 
قسمت سوم- موجبات زوال حق 


اشاره 


حق پس از آنکه بوسیل سببی از اسباب موجود گردید زائل نمیگردد. مگر بیکی از اسباب معينة قانونی. طریق زوال در هر یک از 
اقسام حقوق مختلف است. لذا هر یک جداگانه مورد گفتگو قرار میگیرد. 


۱- حقوق غیر مالی- 


چنانکه گذشت حقوق غیر مالی حقوقی هستند که مستقیماً برای دارند؛ آن قابل تقویم بپول نمیباشد مانند حق ابوت» زوجیت؛ 
تولیت» وصایت و امثال آن. 

حقوق مزبور را دارنده آن نمیتواند اسقاط نماید و بخودی خود نیز زائل نميشود. 

بعضی از حقوق غیر مالی مادام الحیات موجود است و فقط با فوت دارندة آن زائل میگردد مانند بنوت ابوت و امثال آن» و بعض 
دیگر از قبیل زوجیت بسبب خاصی که برای انحلال آن مقرر است مانند فسخ و طلاق زایل میشود 


۲- حقوق مالی- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۲۳ از ۱2۲۲ 


اشاره 

حقوق مالی چنانکه گذشت حقی است که مستقیماً قابل تقویم بپول میباشد. حق مالی را دارند آن میتواند اسقاط نماید و بوسیلة 
عمل قضائی و یا فوت بدیگری منتقل میشود 

اقسام حقوق مالی- 

اشاره 

حق مالی بر دو قسم است: حق عینی و حق دینی. 

الف - حق عینی- 

اشاره 

حق عینی حقی است که شخص نسبت بعین خارجی دارد. 
حق عینی در موارد ذیل زائل میگردد: 

یک - اعراض- 


حق عینی بوسیله اعراض ساقط میگردد. اعراض عبارت از قصد سقوط حق از شیء خارجی است. مانند آنکه مالک قوطی کبریت» 
پس از استعمال چوبهای آن قوطی کبریت خالی خود را که نمی خواهد» بخیابان پرتاب و از آن صرفنظر کند. مال مزبور پس از 
اعراض در 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۶۴ 

ردیف اموال بلا مالک بشمار می آید و هکس میتواند آن را تملک نماید. 


حق عینی در اثر عدم استفاده دارنده حق زائل نمیگردد هر چند بطول انجامد. 
دو - انتقال- 


‌ ۰ ۰ ِ #بچ ۰ ]۰ ۰ ۹ 3 / ‌ #چ ۰ و 3 سم و 
حق عینی بوسیله عمل قضائی مانند بیع و معاوضه میتواند بغیر شود و در اثر فوت مانند حقوق مالی دیگر بورثه منتقل میگردد. در 
این صورت حق منتقل الیه و وارث حق جدیدی نمیباشد بلکه ادامةٌ همان حق ناقل و مورث است. 
ب- حق دینی- 
اشاره 
میتی عفن آنست که کلیس تسه نا کرزم دا رنه 
حق دینی در موارد ذیل زائل میکردد: 


یک - ایفاء- 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۲۲ از ۱۲۲ 


حق دینی در اثر ایفاء یعنی اداء و انجام آن ساقط میگردد مانند آنکه کسی که یک هزار ریال مدیون است آن را بطلبکار بدهد و 


یا کسی که تعهد بساختن بنائی نموده آن را بنا کند. 
دو - ایر اء- 


حق دینی بوسیلهٌ صرفنظر نمودن دارنده آن» ساقط میگردد. چنانکه کسی از دیگری یک هزار ربال طلب داشته باشد و از آن 
در اثر گذشتن مدتی و عدم مطالبه» حق دینی ساقط نمیگردد؛ ولی طبق مقررات مربوط بمرور زمان با گذشتن مدت معینی» دعوی 
دارنده حق با ایراد طرف بمرور زمان در داد گاه» پذیرفته نمیشود. 

در مورد اقاله تهاتر تبدیل تعهد ما لکیت ما فی الذمه؛ نیز حق دینی ساقط میگردد موارد مزبور مانند ایفاء میباشد (مواد «۲۶۴) ق. م 
به بعد) 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۶۵ 
فصل دوم - در حقوق 


باب اول 
۱- تعریف حقوق 


اشاره 


چنانکه گذشت حقوق دارای دو معنی است: یکی جمع حق و آن اختیاری است که برای افراد در جامعه شناخته شده که میتوانند 
عملی را انجام دهند و میتوانند آن را ترک نمایند. که شرح آن بیان گردید. حقوق در معنی دیگر عبارت میباشد از مجموع قواعد 
الزامی که برای نظم روابط افراد و بهبودی وضعیت جامعه وضع گردیده است. چنانکه گفته میشود: حقوق فرانسه؛ حقوق تجارت و 
علم حقوق. استعمال اصطلاح مزبور در حقوق ایران پیروی از حقوق اروپا میباشد و در حقوق اسلام سابقه ندارد. بقواعد مزبور 
قوانین نیز گفته میشود. قوانین جمع قانون است و قانون کلمه‌ایست اصلا یونانی و بمعنی قاعده میباشد و از یونانی در زبان عربی 
داخل شده و معرب گردیده و سپس در زبان فارسی از زبان عربی داخل شده است. استعمال کلمة قوانین در قواعد حقوقی» در 
حقوق اسلام و اروپا معمول نمیباشد. 

انسان موجودی است که ساختمان جسمانی او ایجاب مینماید در اجتماع زند گانی کند و نمیتواند بتنهائی رو زگار خود را بگذراند و 
از دیگران بر کنار بماند» زیرا انسان پا بعرصه وجود که میگذارد با ناتوانی جسمی که دارد بمساعدت پدر و مادر خود محتاج است 
و چون بسن رشد میرسد نمیتواند بتنهائی بامیال خود نائل گردد و نمو جسمی و روحی خود را تکمیل نماید مگر با مبادلة دائم 
فعالیت افراد دیگر از همجنسان خود. انسانی که بتواند منزوی از دیگران زند گانی نماید» فرضیه‌ای بیش نیست. 

انسان دارای حس خود خواهی میباشد که او را بجلب منفعت و دفع ضرر از خود وادار میکند. در اين امر انسان و حیوان مشترکك 
میباشند. فعالیت هر فردی برای جلب منفعت با فعالیت افراد دیگر در اين راه اصطکاک پیدا مینماید و تا آنجائی که بتواند کوشش 
میکند تا بر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۰۲۵ از ۱9۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۶۶ 

افراد دیگر الب گردد. برقراری نظم در جامعه وجود مقرراتی را ایجاب مینماید که آزادی افراد را محدود نموده و روش آنها را 
معین کند و همچنین تشکیلاتی را میخواهد که احتیاجات آنها را رفع نماید. وجود مقررات و تشکیلات بدون وجود قوة که بر افراد 
تفوق داشته باشد و آن تشکیلات را حمایت کند و آن مقررات را بر افراد تحمیل نماید بی‌تأثیر است. بنابراین هر جمعیت منظمی 
که یافت گردد» ناچار مقرراتی بر آن حکمفرمائی میکند. اینست که میتوان گفت حقوق عبارت است از قواعد الزامی که برای نظم 
روابط بین افراد جامعه و بهبودی وضعیت آن» وضع گردیده است. چنانکه از تعریف مذکور در بالا معلوم میگردد» قواعد حقوقی 
دارای خواص ذیل میباشد: 

۱-علت غائی از وضع قوانین که برقراری نظم در روابط افراد با یکدیگر و بهبودی وضعیت اجتماعی آنان میباشد. 

۲- قواعد مزبور بوسیله فرد پا مقامی که از طرف افراد برای این امر شناخته شده وضع میگردد. 


۳- اجراء قواعد مزبور بوسیلةٌ قوهُ حمایت میشود. تا افراد نتوانند از اطاعت آن سرپیچی کنند. 
فرق بین حقوق» مذهب و اخلاق 


برای برقراری نظم اجتماعی از طرف قوه حاکمه قوانینی وضع میگردد و افراد را وادار باطاعت از آن مینماید. تمامی روابط اجتماعی 
افراد مورد حکم قانون قرار نمیگیرد؛ بلکه بسیاری از آنها بوسیلٌ قواعد اخلاقی و مذهبی منظم گردیده است که افراد خود را پابند 
اطاعت از آن قواعد میدانند. عدم رعایت اینگونه قواعد در نظر قوهٌ مقننه موجب اخلال نظم اجتماعی نمیگردد و الا آن را بصورت 
قانون وضع مینماید. 

اخلاق عبارت از قواعدی است که در طول دورانی از زند گانی بشری بوسیلهٌ افراد مورد احترام قرار گرفته است و آنها خود را 
مجبور باطاعت از آن میدانند و تخلف از آن موجب ناراحتی وجدانی و تحریکک افکار میگردد. قواعد اخلاقی بر مبنای نیک و بد 
گذارده 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۶۷ 

شده و مشخص آن فقط وجدان انسانی میباشد» که در مورد اخلاق عمومی بصورت وجدان عمومی در آمده است. 

از نظر برقراری نظم در روابط افراد اخلانق و حقوق فرقی با یکدیگر ندارند و افراد ملزم هستند هر یک از آنها را در مورد خود 
رعایت بنمایند. فرقی که آن دو با یکدیگر دارند آنست که در مورد تخلف از قواعد حقوقی قوه حاکمه برای حمایت کسی که 
حقش تضییع شده قیام مینماید و در مورد تخلف از قواعد اخلالقی حمایت مادی موجود نیست و فقط متخلف مورد شماتت و 
سرزنش دیگران قرار گیرد. 

قواعد مذهبی عبارت از قواعدیست که بوسیلة قوة ما وراء طبیعت برای سعادت بشر وضع شده است. قواعد مذهبی علاوه بر آنکه 
مانند قواعد حقوقی برای برقراری نظم در روابط بین افراد میباشد» تکامل و سعادت ابدی را هدف اصلی خود قرار داده است 

از نظر مذهب اگر چه انسان بوسیله عقل بر حیوانات برتری دارد و میتواند سود و زیان خود را تشخیص دهد ولی آن عقل برای 
زند گانی فردی میتواند بکار رود و کافی برای رسانیدن او بسعادت اجتماعی نیست و نمیتواند با بودن حس خود خواهی در افراد 
نظم اجتماعی را برقرار سازد لذا قوانینی از طرف خالق بشر بوسیلهٌ پیغمبران فرستاده شده است که افراد جامعه باید پی‌چون و چرا آن 
را بموقع اجرا گذارند و در صورت سرپیچی بکیفرهای معینه مذهبی دچار میگردند. کیفر در مورد تخلف از دستورات مذهبی از 
طرفی اخروی میباشد که متخلف پس از مرگ دچار آن میگردد و از طرف دیگر دنیوی است که بوسیلةٌ قوه حا کمه مذهبی حمایت 


مشو د. 
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در ادوار متمادی» مذهب حکومت را عملا در دست داشت و حکومتهای مذهبی بدست روحانیین میبود و دستورات مذهبی مانند 
قواعد حقوقی بوسیله قوة مادی حمایت میشد. 

پس از آنکه حکومتهای مذهبی سپری گشتند. دستورات مزبور بصورت قواعد اخلاقی در آمد. در محیط مذهبی متخلفین با 
سرزنش و شماتت مومنین مواجه میگردند و ممنین هم از بیم مجازات اخروی از آن دستورات پیروی مینمایند. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۶۸ 

بنابر آنچه گفته شد فرق بین قواعد حقوقیء و مذهبی در کیفر میباشد که در قواعد حقوق مادی و در دستورات مذهبی» وجدانی و 


۲- پیدایش حقوق 


چنانکه گذشت حقوق موجود نمیگردد. مگر آنکه بوسیلهٌ قوه مادی از آن حمایت شود. قوة مادی زمانی از آن حمایت مینماید که 
آن را معتبر بداند. اعتبار حقوق از طرف قوه مادی بوسیله وضع آن بصورت قانون بعمل می آید. بدین جهت آن را در اصطلاح؛ 
قوانین موضوعه نامنده یعنی قوانینی که از طرف قوهٌ حا کمه وضع شده است. 

مدت زمانی تصور میشد که حقوق مخلوق عقل انسانی میباشد و مغزهای حقوقیین آن را بوجود آورده است. عقيده مزبور بوسیلهً 
حقوق‌دانان قرن هفدهم و هیجدهم میلادی حمایت گردید و در کشورهای مختلف مکتبهائی بنام. [0۲0 06 66016 ,ا 
5 29 ]0۲0 06 6۲ ۲۱۵۲۱۱۲6۵۱ 

(مکتب حقوقی طبیعی و حقوق بشر) ایجاد شد. فلاسفه قرن هیجدهم این نظریه را نیز تأیید نمودند و بر آن شدند که عقل بشر باو 
اجازه میدهد. تا حقوق ایده آل و ثابت و بی‌نقصی بوجود آورد که سرمشق افراد قرار گیرد و وضعیت موجود خود را با آن منطبق 
نمایند. این مکتب هیچ توجهی بمحیط اجتماعی که حقوق در آن باید اجرا گردد ندارد. 

مکتب مزبور سرچشمه خود را از نظریه گرتیوس 5لال0۲0) که کتاب خود را در سال ۱۶۲۵ میلادی منتشر نموده میگردد. گرتیوس 
بر آنست که انسان طبیعه اجتماعی و عاقل است و تمامی قواعدی که برای نظم جامعه تعقل میکند موافق با طبیعت زیست اجتماعی 
افراد میباشد. عقل بشری حکم میکند که افراد بدارائی یکدیگر احترام بگذارند و تجاوز بآن ننمایند تعهدات خود را در مقابل 
یکدیگر انجام دهند» و هرگاه زیانی کسی بدیگری وارد می‌آورد جبران کند. و همچنین عقل بشر کیفری که مجرم باید به پیند 
مقرر میدارد و امنال آن. این گونه قواعد استخوان‌بندی حقوق طبیعی را تشکیل میدهد. ۳۱0۷00605 فیلسوف انگلیسی معاصر 
گریتوس بالعکس بر آنست که انسان در حال طبیعی دارای غریزة خود خواهی وحشیانه است و بدین جهت نسبت بهم‌نوع خود 
دارای خوی گ رک درنده است که 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۶۹ 

موجب جنگ با یکدیگر میگردند. ولی عقل او را وادار کرده است که رفتار و کردار خود را تعدیل نماید و تحت روش منظمی 
قرار دهد زیرا هر فردی متوجه است که بوسیلهٌ آرامش اجتماعی میتواند بسعادت خود برسد. پیروان گرتیوس و هبس موجد مکتب 
طبیعی و حقوق بشر شدند. 

مونتسکیو در مقدمه کتاب روح القوانین» کوشش نموده ابت کند که انسان بوسیلةٌ قوای دماغی خود راهنمائی نمیشود و قوانینی که 
وضع مینمایند بوسیلٌ طبیعت اشیاء باو تلقین شده است. بعبارت دیگر قواعد حقوقی بوسیلاٌ مجموع وضعیتهای مختلفی که انسان را 
احاطه نموده (از قبیل محیط طبیعی» وضعیت خاک و موقعیت و وسعت آن, نحوة زند گانی ساکنین در آن, مذهب. تمایلات آنها و 
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عادات) پیدایش يافته است. 

نظریه منتسکیو در ابتدای قرن نوزدهم بوسیلة مکتب تاریخی آلمان و پیروان آن تشریح و روشن گردید. مکتب مزبور کوشش 
فراوانی کرد تا بنمایاند حقوق محصول تاریخ میباشد و بوسیلهُ روابط اجتماعی احتیاجات اقتصادی روحیه هر عصر. مبارزات 
طبقات برای دفاع از منافع مختلفه بوجود آمده است و حقوق محصول تفکرات بشری نیست. 

تاریخ حقوق هر ملتی را که بنظر سطحی ورق بزنیم و تحولا-تی که در آن روی داده مورد توجه قرار دهیم می‌بينيم که حقوق در 
سیر و تطور دائم است همانگونه که مظاهر دیگر اجتماعی از قبیل زبان خط و امثال آن همیشه تغییر ميکند. اين سیر و تطور لحظة 
متوقف نمیگردد و مادام که بشر موجود است او را دنبال مینماید. مکتب تاریخی بتدریج راه اغراق را پیمود تا حدی که بر آن شد؛ 
حقوق خود بخود در روابط افراد با یکدیگر تکوین میشود و اراده بشری در آن مداخله ندارد. 

در اثر اصطکاک عقاید دو مکتب بالا» مکتب دیگری بوجود آمد که حقوق را محصول دماغ حقوقیین که تحت تأثیر عوامل محیط 
اجتماعی پرورش یافته میداند. آن عوامل عبارتند از: عادات اخلاق» مذهب و وضعیت اقتصادی. از این راه حقوقیین سعی و 
کوشش نموده‌اند تا بوسبلهة اعمال عقل خود جامعه را بهبودی و ترقی سوق دهند. 


حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۷۰ 
۳- قوه حاکمه 


اشاره 


قوه حاکمه بدست فرد یا افرادی است که بر جامعه حکومت میکنند. قوة مزبور نسبت بوضعیت سیاسی جامعه فرق مینماید» چنانکه 
در حکومتهای قبائل رئیس قبیله میباشد» در حکومتهای مذهبی روحانیین هستند. در حکومتهای فردی رئیس حکومت و در 
حکومتهای ملی هیثت حاکمه که از طرف ملت نمایند گی دارند. بحث مفصل در اين امر در خور حقوق اساسی است و گفتگوی 
در آن» ما را از موضوع دور مینماید. آنچه تذ کرش لازم بنظر میرسد قوهٌ حاکمه در ایران است. 

حکومت در ایران مشروطه است و بدستور اصل بیست و ششم متمم قانون اساسی: 

«قوای مملکت ناشی از ملت است. طریقه استعمال آن قوی را قانون اساسی معین مینماید» قانون اساسی ایران اصل تفکیک قوا را 
پذیرفته و در اصل بیست و هفتم متمم قانون اساسی میگوید: «قوای مملکت بسه شعبه تجزیه میشود: 

اول- قوه مقننه که مخصوص است بوضع و تهذیب قوانین و اين قوه ناشی میشود از اعلا حضرت شاهنشاهی و مجلس شورای ملی و 
مجلس سنا و هر یک از این سه منشأ حق انشاء قانون را دارد ولی استقرار آن موقوف است بعدم مخالفت با موازین شرعیه و 
تصویب مجلسین و توشیح بصحه همایونی» لکن وضع و تصویب قوانین راجعه بدخل و خرج مملکت از مختصات مجلس شورای 
من اسگا: 

شرح و تفسیر قوانین از وظایف مختصه مجلس شورای ملی است. 

دوم- قوة قضائیه و حکمیه که عبارت است از تمیز حقوق و اين قوه مخصوص است بمحاکم شرعیه در شرعیات و بمحاکم عدلیه 
در عرفیات. 

سیم قوة اجرائیه که مخصوص پادشاه است؛ یعنی قوانین؛ و احکام بتوسط وزراء و ممورین دولت بنام نامی اعلا حضرت همایونی 
اجراء میشود بترتیبی که قانون معین میکند؛ 

اصل بیست و هشتم متمم قانون اساسی: «قوای ثلائه مزبوره هميشه از یکدیگر ممتاز و منفصل خواهد بود؛ 
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قوه مقننه بر دو قسم است: 

اشاره 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۷۱ 
اول- قوه مقننه فوق العاده- 


قوه مقننه فوق العاده عبارت از مجلس موسسان است که قوانین اساسی مربوط بسازمان کشور را وضع مینماید. در ایران از ابتدای 
مشروطیت تاکنون چهار مرتبه مجلس مسسان تشکیل شده است. 

۱- در ذی‌قعده ۱۳۲۴ قمری که قانون اساسی را وضع نمود. 

۲- در ۲۵ شعبان ۱۳۲۵ قمری که متمم قانون اساسی تصویب شد. 

۳- در ۲۱ آذر ۱۳۰۴ شمسی که اصل ۳۶ و ۳۷ و ۳۸ قانون اساسی راجع بسلطنت تغییر یافت. 

۴- در ۱۸ اردیبهشت ۱۳۲۸ شمسی که چند اصل تغییر داده شد و در اصل الحاقی طرز تشکیل مجلس موّسسان را برای بعد معین 
نمود که ذبلا متذ کر میگردد. 

اصل الحاقی متمم قانون اساسی مصوب ۱۸ اردیبهشت ۱۳۲۸ شمسی: «در هر موقعی که مجلس شورای ملی و مجلس سنا هر یک 
جداگانه خواه مستقلا خواه نظر پپيشنهاد دولت لزوم تجدید نظر در یک یا چند اصل معین از قانون اساسی یا متمم آن را باکثریت دو 
ثلث کلیه اعضاء خود تصویب نمایند و اعلاد حضرت همایون شاهنشاهی نیز نظر مجلسین را تأیید فرمایند» فرمان همایونی برای 
تشکیل مجلس موّسسان و انتخابات اعضاء آن صادر ميشود. 

مجلس موسسان عبارت خواهد بود از عده‌ای که مساوی باشد با مجموع عدهة قانونی اعضاء مجلس شورای ملی و مجلس سنا. 
انتخابات مجلس موسسان طبق قانونی که بتصویب مجلسین خواهد رسید بعمل خواهد آمد. اختیارات مجلس مزبور محدود خواهد 
بود بتجدید نظر در همان اصل یا اصول بخصوصی که مورد رأی مجلسین و تأیید اعلاد حضرت همایون شاهنشاهی بوده است. 
تصمیمات مجلس موسسان باکثریت دو ثلث آراء کلیهٌ اعضاء اتخاذ و پس از موافقت اعلا. حضرت همایون شاهنشاهی معتبر و 
مجری خواهد بود. 

این اصل شامل هیچ‌یکک از اصول قانون اساسی و متمم آن که مربوط بدین مقدس اسلام و مذهب رسمی کشور که طريقةٌ حقة 
جعفری انی‌عشریه میباشد و احکام آن» و یا مربوط 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۷۲ 

بسلطنت مشروطٌ ایران است نمیگردد و اصول مزبور الی الابد غیر قابل تغییر است. 

در مورد اصول چهار و پنج و شش و هفت قانون اساسی و تفسیر مربوط باصل هفتم و همچنین در اصل هشت قانون اساسی و اصل 
چهل و نه متمم آن با توجه بسابقه و قوانینی که نسبت ببعضی از این اصول وضع شده است یک بار مجلس شورای ملی و مجلس 
سنا که پس از تصویب این اصل منعقد خواهند شد بلافاصله پس از رسمیت یافتن مجلس در اصول مزبور تجدید نظر خواهند نمود 
و برای این منظور مجلس واحدی تحت ریاست رئیس مجلس سنا تشکیل داده و اصلاحات لانزم را باکثریت دو ثلث آراء كلية 
اعضاء مجلسین بعمل خواهد آورد تا پس از آنکه از طرف اعلا حضرت همایون شاهنشاهی تأیید گردید بصحه ملو کانه موشح شده 


معتبر و مجری خواهد بود) 
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دوم - قوه مقننه عادی- 


اشاره 


طبق صریح اصل ۲۷ متمم قانون اساسی. قوة مقننه ناشی از اعلا حضرت همایونی» مجلس شورای ملی و مجلس سنا میباشد و هر 
یک حق انشاء قانون را دارد ولی استقرار آن موقوف بتصویب مجلسین و توشیح بصحه همایونی است. قانون ممکن است بوسیله 
دولت بمجلس پیشنهاد شود که آن را لابحه گویند. ممکن است قانون بوسیله یکی از مجلسین تهیه و مورد مذاکره قرار گیرد که 
آن را طرح نامند. در هر یک از دو صورت بالا- قانون پس از تصویب هر دو مجلس باید بتوشیح اعلا- حضرت همایونی برسد. 
توشیح عبارت از دستور اجراء قانون بوسیله اعلا حضرت همایونی میباشد. قوه مقننه عادی در وضع و تفسیر قوانین باید مقررات 


قانون اساسی را نصب العین خود قرار دهد و از حدود اختیاراتی که قانون مزبور باو داده است تجاوز ننماید. 


حقوق طبیعی- 


قوانینی که بوسیلهٌ قوه مقننه وضع میگردد باید ملایمت با طبع افرادی داشته باشد که بر آنان حکومت مینماید. چنانچه در قانونی این 
منظور تأمین نشده باشد احترام افکار عمومی را فاقد خواهد بود و مردم زبان انتقاد می‌گشایند و آن را بر خلاف حق میدانند و 
میگویند رعایت عدالت در وضع آن نشده است و سعی مینمایند که از اجراء آن شانه خالی کنند. این امر نشان میدهد که بشر غیر از 
قوانین 
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موضوعه بوجود امر دیگری معتقد است که آن را حق میداند و قوائین موضوعه را با آن رازو میسنجد. سفوقیین پونان آن را عدالت 
و عقل میدانستند رعایت آن را بر مقننین و همچنین بر دادرسان لازم میشمردند. 

حقوقیین رومی معتقد بوجود حقوق طبیعی بودند که نسبت بتمامی افراد بشر عمومیت داشته و مختص بشهر روم نبوده است. در 
عصر کنونی نیز حقوقیین معتقد بوجود حقوقی غیر از حقوق موضوعه میباشند که آن را حقوق طبیعی نامند. 

علمای علم اخلاق بر آنند که حق مزبور در همه وقت بر حقوق موضوعه برتری دارد. 

در قسمت عمده‌ای از قرن نوزدهم میلادی حقوقدانان سعی داشتند ثابت کنند که حقوق طبیعی موجود میباشد که مبتنی بر حق و 
عدالت است و بر حقوق موضوعه مقدم میباشد. 

حقوق طبیعی بنظر اینان مجموع حقوق فردی است که سرچشمه آزادیهای اقتصادی و سیاسی قرار گرفته و موجب محدودیت 
فعالیتهای دولت و آزادی او در وضع قوانین موضوعه شده است. 

آنچه بنظر میرسد آنست که مغزهای افراد جامعه بدستورات مذاهب. اخلاق و عادات در قرون متمادی انس گرفته تا حدی که آن 
را حق و غیر قابل تغییر فرض نموده‌انده و قوانین موضوعه را با آن میسنجند و هرگاه قوانین موضوعه موافقت با آن داشته باشد آن را 
حق و مطایق با عدالت میدانند و چنانچه بر خلاف آن مشاهده کنند آن را ظالمانه میشمارند و در نتیجه» تحملش بر آنها دشوار 
میگردد و ممکن است ایجاد انقلالب نماید و یا بمرور از گردونه اجتماع خارج شود همچنانی که ممکن است پس از تحمل 
مشتقات بسیار و گذشتن چندین سال بآن عادت نمایند. بنابراین قوه مقننه نمیتواند چشم بسته قوانینی را وضع نماید و بر جامعه 
تحمیل کند. بلکه باید وضعیت جامعه را که از عوامل مختلفه تکوین شده است مورد نظر قرار دهد. آن عوامل عبارتند از: عادات» 
مذهب. اخلاق» وضعیت اقتصادی و وضعیت اجتماعی» هر یک از اين عوامل قواعدی را در دسترس افراد جامعه گذارده‌اند که 
گردش زندگانی اجتماعی را اداره مینماید. 
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اموری که بر قوه مقننه رعایت آنها در وضع قانون لازم است عبارتند از: 

الف - عادات قومی- 


هر فرد باموری در اثر تکرار انس گرفته. چنانچه آن را ترکک کند ناراحت میشود و گاه چندان بآن توجه دارد که نمیتواند خود را از 
ان بازدارد. اقوام نیز باموری انس گرفته‌اند که بنظر احترام بآن مینگرند و گاه چندان بآن مأًنوس شده‌اند که سعادت خود را در آن 
جستجو میکنند و آن را مقدس میشمارند و در بعض امور بحد پرستش علاقه‌مند میباشند. سرچشمه این عادات گاه مذاهب قدیمه و 
گاه دیگر اوهام و تخیلات است که اقوام بدون توجه بمبدا آن را محترم میدارند. رفتار بر خلاف عادات قومی در بسیاری از موارد 
ایجاد تشنجات اجتماعی مینماید که گاه چندان عمیق خواهد بود که در مقابل آن هر قوه‌ای بزانو در می‌آید. بنابراین چون وضع 
قوانین برای برقراری نظم اجتماعی و بهبودی وضع جامعه میباشد هیچ زمان قوة مقننه قوانینی بر خلاف یکی از عادات قومی وضع 
نخواهد نمود تا موجب اضطراب و تشنج گردد. اگر چه آن عادت بالمال بزیان جامعه باشد. چون بهبود وضعیت جامعه نیز منظور 
دیگر از وضع قوانین است و باید اموری که بزیان جامعه است جل وگیری شود لذا در اینگونه موارد همواره باید کوشید تا بوسیله 
تعلیمات علمی و تبلیغات از طرق مختلفه زمینه را برای جلوگیری از آن عادات و رسوم آماده کرد و سپس بوضع قانونی بر خلاف 


عادات قومی مبادرت نمود؛ اگر چه این امر احتیاج بمدت طولانی داشته باشد. 


ب - دستورات مذهبی 


دستورات مذهبی در ردیف عادات. مقام مهمی را در نظم روابط اجتماعی دارا است. زیرا افراد تحت فرمان روح ایمان و وجدان؛ 
خود را مطیع قوانین مذهبی میدانند و آن را صادر از خالق عالم و برتر از قوانین حقوقی میشمارند که بوسیلةٌ بشری مانند خود برای 
سعادت بشر وضع گردیده است. در ادوار متمادی اجتماعات بشری بوسیلةٌ قوانین مذهبی اداره میشده است و حکومتهای سیاسی که 
بعداً جانشین حکومتهای مذهبی شدند اچار قوانین مذهبی را بنام قوانین عرفی خود پذیرفتند و افراد جامعه هم از تغیبر نام چندان 
ثهر اسیدند, 

در بعض ملل کنونی که روح ایمان در آنها بتلدریج ضعیف شده قوانین مذهبی جای 
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خود را بقوانین عرفی وا گذار نموده است و کسانی که میان آنها علاقه‌مند بمذهب میباشند تکالیف مذهبی خود را جدا گانه انجام 
نکتَه قابل توجه آنست مللی که رعایت اصول مذهبی را شعار خود میدانند قوهٌ مقننه قوانین مذهبی را بصورت قوانین عرفی معرفی 
مینماید تا برای آنان قابل هضم باشد و ضمناً هم سعی مینماید که بوسیلهٌ بکار بردن حیله‌های مخصوصی از قبیل سکوت و یا ابهام 
در عبارت مواد قانونی» از حکومت بعض قوانین مذهبی سرپیچی کند و در بعض موارد هم توفیق حاصل مینماید. با اینگونه موارد 
در بحث تفصیلی حقوق مدنی ایران کم و بیش مواجه خواهید شد. نکتة دیگر که توجه بآن لازم میباشد آنست که بسیاری از قوانین 
مذهبی در اثر طول زمان که در جامعه حکمفرمائی داشته» بصورت عادات ملی در آمده که افراد نه فقط آن را از نظر روح مذهبی 
رعایت مینمایند. بلکه بآن خو گرفته‌اند و مانند عادات قومی درآمده است. 

فران شتا اما محضوض میت رال کی ای ی مات عفر کاارفوشته مکی ی که کف کاز 


لایحه قانون مدنی مقررات مذهب جعفری را سر مشق قرار داده و فتاوی مشهور فقها را بصورت مواد قانونی در آورده و بوسیلهٌ قوة 
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مقننه تصویب گردیده است. موجب روش مزبور آنست که اصل دوم متمم قانون اساسی در وضع قوانین رعایت مذهب جعفری را 
لازم دانسته است. اصل دوم متمم قانون اساسی: «مجلس مقدس شورای ملی که بتوجه و تأیید حضرت امام عصر عجل الله فرجه و 
پذل مرحمت اعلا حضرت شاهنشاه اسلام خلد اللّه سلطانه و مراقبت حجج اسلامیه کثر اه امثالهم و عامة ملت ایران تأسیس شده 
است. باید در هیچ عصری از اعصار مواد قانونية آن مخالفتی با قواعد مقدسهٌ اسلام و قوانین موضوعه حضرت خیر الانام صلی اه 
علیه و آله و سلم نداشته باشد و معین است که تشخیص مخالفت قوانین موضوعه با قواعد اسلامیه بر عهدة علمای اعلام ادام الّه 
ب کات وجودهم بوده و هست لهذا رسماً مقرر است در هر عصری از اعصار هیئتی که کمتر از پنج نفر نباشد از مجتهدین و فقهای 
متدینین که مطلع از مقتضیات زمان هم باشند باین طریق که علمای اعلام و حجح اسلام مرجم تقلید شیعه اسامی بیست نفر از علما 
که دارای صفات مذ کوره باشند معرفی بمجلس 
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شورای ملی بنمایند» پنج نفر از آنها را یا بیشتر بمقتضای عص اعضای مجلس شورای ملی باتفاق یا بحکم قرعه تعیین نموده بسمت 
عضویت بشناسند تا موادی که در مجلسین عنوان میشود بدقت مذاکره و غور رسی نموده هر یک از آن مواد معنونه که مخالفت با 
قواعد مقدسه اسلام داشته باشد طرح و رد نمایند که عنوان قانونیت پیدا نکند و ری این هیئت علماء در این باب مطاع و متبع 
خواهد بود. و این ماده تا زمان ظهور حضرت حجهٌ عصر عجل اه فرجه تغیرپذیر نخواهد بود». هیثت علماء مذهبی مقرر در اصل 
بالا- برای نظارت و تشخیص مطابقت قوانین با مقررات مذهبیء در هیچ‌یک از ادوار تقنینیه انتخاب نشده است. علت این امر 


اشکالات عملی است که در اجراء آن موجود میباشد و این مختصر ایجاب ذکر آن را نمینماید. 
ج- قواعد اخلاقی- 


فلسفه هند و یونان که هم خود را مصروف تربیت روحی افراد نموده و تزکیةٌ روح را عامل اساسی نظم اجتماعی معرفی کرده‌اند» 
توانستند قواعدی را بافراد بیاموزند تا بوسبلةٌ اجراء آن بتوانند سعادت اجتماعی را بدست آورند. آن قواعد فلسفی که اکنون 
بصورت قوانین اخلاقی مورد عمل افراد جامعه است. نقش مهمی در آرامش اجتماع بازی میکند و کم و بیش توانسته است از خود 
خواهی افراد در اجتماع بکاهد و آن حس را تضعیف نماید. بنابراین قواعد اخلاقی همقدم با قوانین موضوعه هدف واحدی را 
بسیاری از قواعد اخلاقی هستند که بقالب قوانین موضوعه در نیامده است. زیرا قوهٌ مقننه نخواسته حدود مداخلات خود را چندان 
توسعه بدهد که تمامی قواعد اخلالقی را لازم الاسجرا بداند و برای متخلفین از آن جزاء مادی مقرر دارد» از آن قبیل است انفاق 
بحبوانات و دست گیری از ضعفا که بوسیله قواعد اخلاقی و قوانین مذهبی واجب شمرده شده است و قوانین موضوعه توجهی بآن 
نکرده‌اند. بالعکس در قوانین موضوعه بعض قواعدی یافت میشود که بر خلاف قوانین اخلاقی عالی شناخته میشود» مانند قوانین 
مربوط بمرور زمان که داد گاه با ایراد خوانده بمرور زمان چنانچه دعوی مشمول آن باشد رسید گی بدعوی ننموده و در نتیجه این 
ام حق خواهان تضییع میگردد. 
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بعض قواعد اخلاقی یافت میشود که اصل در قوانین موضوعه قرار گرفته و در موارد بسیاری رعایت شده است» همچنانی که 
بسیاری از قواعد اخلاقی هستند که پایه و اساس قوانین مذهبی میباشد. از آن قبیل است: عدم تجاوز؛ بحقوق دیگران» عدم اضرار 


بغیر ایفاء تعهدی که میشود و امثال آن. 


د- وضعیت اقتصادی 
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ثروت طبق قواعدی در جامعه تولید و بین افراد توزیع میگردد. بعضی از اين قواعد بمیل و اراده افرادی که تولید و توزیع را در 
دست دارند برای سهولت امر عمل میشود و بعضی دیگر هم بوسیلهٌ قوةْ مقننه مقرر شده است. هر زمان که وضعیت اقتصادی کشور 
تغییر مینماید» ناسا گاری بین قوانین موضوعه که وضعیت سابق را اداره مینموده با وضعیت جدید هویدا میگردد. در این صورت 
لازم است قوانین نیز تا آنجائی که ممکن است تفسیر و يا تغییر داده شود تا هم آهنگی که در خور وضعیت اقتصادی موجود است 
بدست آید. این امر بخوبی مشهود میگردد. چنانچه بحرانی در وضعیت اقتصادی کشور پیش آید. 

و طوفان عمیقی در وضعیت اجتماعی آن کشور روی دهد و وضعیت سیاسی را متشنج گرداند بطوری که قوهٌ مقننه ناچار شود 
بعجلهٌ هر چه تمامتر چاره‌جوتی نموده و بوسیله وضع قوانین جدیدی تولید و توزیع را تحت نظارت دولت قرار دهد و از بحران 
جل وگیری کند تا بتواند نظم جامعه را حفظ بنماید. وضعیت اقتصادی در اجتماعات کنونی یکی از مهمترین عوامل موثر در قوانین 
موضوعه بشمار میرود و قوةٌ مقننه اگر هم بتواند از رعایت عادات. قواعد مذهبی یا اخلاقی بنحوی سرپیچی کند. در مقابل عامل 
اقتصادی سر تعظیم فرود آورده رعایت آن را بر خود لازم میداند زیرا آن تنها عامل قوی است که هیچ قوة در مقابلش نمیتواند 
ایستادگی کند و ممکن است اختلال آن اساس نظم جامعه را بر هم زند. 


اشاره 


قانون پس از آنکه بتصویب مجلس سنا و شورای ملی رسید بصحه مل و کانه موشح میگردد. در این موقع مرحله قانون گذاری خاتمه 
پیدا مینماید. ولی لازم الاجراء نمیباشد. یعنی افراد ملزم باطاعت از آن نیستند تا آنکه در روزنامه رسمی منتشر شود و مدت معینه 
بگذرد» زیرا نمیتوان کسی را بدون آنکه آ گهی از قانونی داشته باشد مسئول دانست چه 
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این امر عقاب بلا بیان است و عقاب بل بیان عقلا قبیح میباشد. بنابراین برای آنکه افراد از مفاد قوانین آگاه گردند تا پیروی از آن 
بنمایند بدستور ماده «۱) قانون مدنی: «قوانین باید در ظرف سه روز از تاریخ توشیح بصحه مل وکانه منتشر شود؛. منظور ماده از انتشار 
آ گاه نمودن افراد از وضع قوانین میباشد. 

انتشار قوانین بهر وسیله از قبیل اعلان و الصاق بدیوار با گفتن از رادیو آن را لازم- الاجرا نمینماید. بلکه بدستور ماده «۳) ق. م: 
«انتشار قوانین باید در روزنامه رسمی بعمل آید». منظور از روزنامه رسمی روزنامهٌ است که از طرف دولت چاپ میشود و یا آنکه 
دولت آن را بعنوان روزنامةٌ درج کننده قوانین معرفی بنماید» خواه هزینة آن از بودجهٌ کشور داده شود یا روزنامه ملی باشد و دولت 
قوانین خود را برای انتشار باو بدهد. بنظر میرسد که روزنامه‌ای که انتشار قوانین را عهده‌دار میباشد باید تیراژ آن آن قدر زیاد باشد 


که بتمامی نقاط ایران برسد و ساکنین آن بتوانند از مفاد قوانین مندرجه آ گهی یابند. 


زمان لازم الاجرا بودن قوانین- 


بدستور ماده ۱ ق. م: «قوانین در طهران ده روز پس از انتشار و در ولایات بعد از انقضاء مدت مزبور باضافه یک روز برای هر 
شش فرسخ مسافت تا طهران لازم الاجراء است. مگر اينکه خود قانون ترتیب خاصی برای موقع اجرا مقرر کرده باشد». 


مدتی که در ماده بالا- برای لازم الامجرا بودن قوانین پس از انتشار در روزنامه رسمی در نظر گرفته شدء کافی است تا تمام افراد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحمه ۱۰۳۳۲ از ۱2۲۲ 


کشور از مفاد آن قوانین آ گاه گردند. تعیین مدت هر شش فرسخ یک روز برای افراد خارج از تهران که در ولایات هستند از نظر 
رعایت ساکنین قراء و قصبات و شهرستانهای دور افتاده است که اغلب بوسیلاً حیوانات از اسب و قاطر و الاغ بآن نقاط مسافرت 
مینمایند» تا آنان نیز از مفاد قوانین آگاه گردند. 

دو امر راجع بزمان لازم الاجراء بودن قوانین باید تذ کر داده شود: 

الف- قانون در تمامی کشور ایران در یک روز اجرا نمیشود» بلکه در بعض از قسمتهای کشور زودتر و در بعض دیگر دیرتر اجرا 
میگردد. لذا دادرس هر گاه بخواهد تاریخ 

حقوق مدنی (امامی ج ۴ ص: ۷۹ 

اجراء قانون را در هر محلی بداند باید مسافت از طهران تا مرکز آن ولایت را احتساب نموده و برای هر شش فرسخ» یک روز در 
نظر بگیرد. 

بنابراین تاریخ اجراء قوانین در قصبات و قراء واقع در هر یک از ولایات تابع مرکز ولایت مزبور است» زیرا در ماده احتساب مسافت 
از تهران با ولابات را در نظر گرفته شده است 

ب- قانون» تاریخ لازم الاجراء بودن قوانین را نسبت به ایرانیانی که در خارج از کشور هستند متذ کر نشده است. بنظر میرسد که 
نمیتوان بوسیلاٌ وحدت ملاک مسافت محل خارج از کشور را تا طهران در نظر گرفت و برای هر شش فرسخ یک روز احتساب 
نمود» بلکه عدالت اقتضا دارد مدت اجراء قانون را نسبت بدورترین نقطه سر حدی ایران منظور داشت. 

آنچه گفته شد در صورتیست که در قانون تاریخ اجرای آن معین نشده باشد و الا چنانچه نظر بمصالحی تاریخ اجراء قانون زودتر یا 
دیرتر از تاریخ مذ کور در ماد بالا تعیین گردد از تاریخ تعیین شده آن, قانون لازم الاجراء خواهد بود. 

تبصره- ماده ٩۱‏ قانون مدنی: «مقررات عهودی که بر طبق قانون اساسی بین دولت ايران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم 
قانون است» بنظر میرسد که معاهدات و قراردادها از دو نظر در حکم قانون میباشد: یکی از نظر لازم الاجرا بودن و احترامی که 
تمامی افراد باید بآن بگذارند و رعایت مفاد آن را بنمایند و دیگر تاریخ اجراء آن که طبق ماده «۲» ق» م باید احتساب شود مگر 


آنکه تاریخ اجراء در آن ذ کر شده باشد. 


اشاره 


بعضی از قوانین مبهم میباشند و مفهوم و یا حدود آن معلوم نیست. لذا برای بدست آوردن منظور و رفع ابهام باید آن قانون تفسیر 
گردد. 
تفسیری که از قانون میشود دارای ارزش حقوقی نیست. مگر آنکه متابعت از آن را قانون لازم بداند و آن در موردی است که 


الف - تفسیر قانونی- 
آن سر است که بوسله قز 6 مقته از فانزتین که فلا 


بتصویب رسیده بعمل آید. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۳۲۶ از ۱2۲۲ 


قانونی که بعنوان تفسیر قانون دیگر تصویب میگردد در حقیقت جنب؛ توضیحی دارد و مبین قانون تفسیر شده میباشد و منظور و 
حدود قانون مزبور را تعیین مینماید. بعبارت دیگر اثرات قوانین تفسیری نسبت بما قبل خود است یعنی تاریخ اجراء آن همان تاریخ 
ارام فاتون آفسی. شننهساشد 

تفسیر قانون در عمل نادر است» و نوعاً قوه مقننه بجای آنکه پوسیلٌ قانون جدیدی از قانون سابق رفع ابهام کند» مستقلا وضع قانون 
کرده و صریحاً یا ضمناًقانون سابق را نسخ مینماید و از فوائد تفسیر میگذرد. 

در ایران طبق اصل ۱۲۷۱ متمم قانون اساسی» تفسیر قوانین عادی بوسیلا مجلس شورای ملی بعمل می‌آید بدون آنکه مجلس سنا در 
آن مداخلهٌ کند. 

قانون تفسیری مانند قوانین عادی بصحه مل وکانه توشیح و در روزنامه رسمی طبق ماد «۲) قانون مدنی انتشار می یابد. 

چنانکه از قسمت اول اصل «۲۷» متمم قانون اساسی استنباط میشود. مجلس شورای ملی فقط میتواند قوانین عادی را تفسیر بنماید و 
نسبت بقانون اساسی چنین حقی باو داده نشده است و ماده دیگری هم در قانون اساسی ايران یافت نمیشود که مرجعی را برای 
تفسیر قانون اساسی صالح بداند. بنابراین طبق اصل کلی باید بر آن بود تنها مرجعی که میتواند قانون اساسی را تفسیر کند مجلس 
موسسان است و آنچه تاکنون مجلس شورای ملی از بعض مواد قانون اساسی تفسیر کرده در اثر اشتباهی بود که در معنی اصل بالا 


روی داده است. 
ب - تفسیر فضائی- 


و آن تفسیری است که از مواد قانونی بوسیله داد گاهها در مقام صدور رأی در دعاوی بعمل می‌آید. ارزش تفسیر قضائی از قانون؛ 
فقط نسبت بدعوائیست که دربارة آن رای صادر شده است. مثلا ارزش تفسیر قضائی داد گاه نخستین و پژوهشی از قانون فقط در 
قضیية مطروحه‌ای میباشد که نسبت بآن رأی صادر کرده است. یعنی داد گاه بوسیله تفسیر خود در رأیی که نسبت بمورد دعوا داده 
است بان قوة قضیهٌُ محکوم بها اعطا نموده و ری مزبور 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۸۱ 

بین طرفین معتبر است همچنین است ارزش تفسیر شعب دیوان کشور در مورد رآیی که صادر مینماید. ولی چنانچه ری بوسیلة 
مجمع عمومی دیوان کشور داده شود بدستور ذیل ماده ۵۷۶۱ قانون آئین دادرسی مدنی داد گاهی که رسید گی بدعوی از طرف 
دیوان کشور بآن ارجاع شده مکلف است در دعوی مزبور از نظر مجمع عمومی تبعیت نماید و بر خلاف موارد دیگر در اين مورد 
آزادی تفسیر را نخواهد داشت. 

در بسیاری از کشورهای کنونی تفاسیر قضائی داد گاهها (نخستین» پژوهشی. فرجامی و اختصاصی) در مجموعه‌هائی جمع آوری و 
در دست رس عموم گذارده شده و هر ساله بتدریج مجلداتی از آراء داد گاهها که در آن سال صادر شده است منتشر میگردد. در 
این گونه کشورها آ گاهی از آراء داد گاهها در بار؛ تفسیر مواد بسیار آسان است» ولی در کشورهائی که این پیشرفت را در امور 
قضائی ننموده‌اند و آراء را آنگونه که شایسته است جمع آوری نمینمایند» اطلاع بر آراء داد گاهها در بارة تفسیر مواد. دشوار و 
مشکل است و دادرسان خود نیز روش ابتی در تفسیر قانون ندارند. زیرا آنچه عموماً موجب ثبات در تفسیر قانون میگردد دست 
رسی داشتن بآراء داد گاه‌ها است و الا ه رگاه آراء سابق آنها در دسترس دادرس در موقع صدور رأی نباشد» ناچار بنظر خود 


تفسیری از قانون مینماید و گاهی هم نظریه حقوقدانان را مورد مطالعةٌ قرار میدهد و از آن پیروی میکند 


تذکر - تفسیر شخصی- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۳۵ از ۱9۲۲ 


در مقابل دو تفسیر رسمی مذکور در بالاه تفسیر دانشمندان علم حقوق از قوانین میباشد که در مولفات خود بیان می‌کنند و گاه 
فروض حقوقی را تصور و حل مینمایند که داد گاهها در عمل کمتر با آن مواجه میشوند و گاه دیگر تفاسیر قضائی داد گاهها را 
مورد انتقاد قرار داده و اشتباهات دادرسان را گوش زد میکنند. تفسیر مزبور را تفسیر شخصی مینامند. 

تفسیر شخصی هیچ گونه ارزش رسمی ندارد؛ ولی میتواند راهنمای پرارزش برای دادرسان در مقام صدور رأی قرار گیرد؛ 
همچنانکه میتواند در مقام تغییر و اصلاح و وضع قوانین کمک شایانی بقوة مقننه کند. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۸۳ 
تبصره- جهل بقانون 
اشاره 


تن از آنگه قانون طبق مواد «۱» و «۲) ق. م. در روزنامةٌ رسمی انتشار بافت و مدت مقرر در ماده «۲) ق. م. قانون مدنی منقضصی 
گردید لازم الاجراء میگردد. لازمة این امر آنست که قانون نسبت بتمامی افرادی که برای آنها وضع شده شامل گرد اگر چه در 
حقیقت عدهة هم جاهل بوجود قانون باشند. 

این امارهُ قانونی که در زبان فرانسة 10 12 1900۳6۲ 060156 65 ,0 الالا میگویند اگر چه در هیچ‌یک از مواد قانونی ذکر 
نگردیده» ولی یک اصل بدیهی حقوقی بشمار میرود که مورد موافقت هم حقوق‌دانان قرار گرفته است و حقوقدانان رومی 
میگویند )۱6967 900۲3۲6 66066 ۱6۲۳0(( امارةُ قانونی مزبور مبتنی بر این عقیده است که با در نظر گرفتن وسائل 
لازم برای انتشار قانون و مدت کافی برای اطلاع افراده هر کس که از آن آگهی نيافته مقصر میباشد و دعوی جهل از او پذیرفته 
نخواهد شد, تا آنجائی که میگوینده جهل بحکم رفع مسئولیت نمیکند. 

اشکالی اه توا درب ی امرگ منطو اطلای ترس ابر اس که یا کل کر ز کرو 

۱- روزنامة رسمی که قوانین در آن درج میشود بمقدار کافی منتشر نمیشود و در دسترس همه نمیتواند قرار گیرد مخصوصاً در قراء 
و قصبات دور افتاده از مر کز. 

۲- در ایران که تقریبا بیش از صدی نود مردم آن بی‌سواد هستند نمیتوانند از مفاد قوانین که فقط در روزنامه رسمی منتشر میشود 
آ گاه کردند» علالوه بر آنکه فهم قوانین احتیاج باطلاعات و فرهنگ عمومی بیشتری دارد که داشتن سواد یعنی قدرت خواندن 
روزنامة رسمی بتنهائی کافی نمیباشد. بنابراین با توجه بوضعیت مردم ایران و طریق انتشار قانون چنانکه در ماده «۲» ق. م مذ کور 
است. باید بر آن بود که دعوی جهل بقانون در داد گاه پذیرفته شود و با اثبات آنکه در دانستن قانون مقصر نبوده است مسئول 
شناخته نگردد. مگر آنکه گفته شود که مسئولیت افراد در مقابل قانون فرع بر علم آنان نیست. یعنی نظم عمومی اقتضا مینماید که 
افرد در مقابل قانون مسئول شناخته شوند اگر چه از وجود و یا مفاد آن بی‌اطلاع باشند و گمان نمیکنم از نظر مدنی بتوان بطور 
مطلق از این عقیده پیروی نمود. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۸۳ 

پرفسور رسل 05561 در شرح قانون مدنی سویس جلد اول چاپ دوم ص ۵۲ حکایت مینماید که م. ل بریدل 8106 ۲۱۰ 
پيشنهاد نموده که دفتر اطلاعات قضائی مجانی تأسیس شود تا افراد بتوانند هر موضوعی را بخواهند از آن دفتر پرسش نمایند. 

رسل میگوید: نظریات حقوقی و قضائی کنونی بر آنست که قانون پس از آنکه منتشر گردید هیچ کس نباید جاهل بآن باشد» و 
ات اجتماعی ایجاب مینماید که قانون, بدون در نظر گرفتن اهمال و سوء امیال افراد. اجراء شود و او امارْ قانونی هر دلیل 


خلافی را رد مینماید» مگر در سه مورد: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه +۱۰۳ از ۱2۲۲ 


۱- هرگاه قوة قهریه موجب قطع رابطه شده باشد و مانع گردد که قانون باطلاع بعض افراد پرسد. 

۲- ه رگاه موضوع قانون» حمایت و یا کمک از کسانی باشد که در اثر اشتباه یا حسن نیت عملی نموده‌اند؛ چنانکه در ماده «۲۳) 
قانون تعهدات سویس به بعد است که فرق بین اشتباه موضوعی و اشتباه حکمی نمیگذارد. 

۳- نسبت بکسانی که در خارج از کشور هستند. هرگاه امار؛ُ قانونی شامل افرادی باشد که در کشور سکونت دارند. با پيشنهاد 
بریدل بتأسیس دفتر اطلاعات قضائی مجانی بهتر است پیشنهاد ماد در قانون بشود که بقوة قضائیه اجازه دهد جهل بقانون را در 
موردی که جهل بارز و قابل عفو است مورد توجه قرار دهند. برای مقننین با این امر موافق نیستند ولی امید دارد که هر گاه داد گاهها 
در رسید گی بامری بیابند که اشتباه اساسی روی داده است فرق بین شبهة حکمیه و شبهة موضوعیه نگذارند 

م. ‏ مانژر ۸۵۰/۵۲96۲ .۷۱ در کتاب خود. عمل بامارة قانونی مذ کور در بالا را شدیداً تخطله کرده و بر آن است که این فرضیه 
غیر از بقایای دوران بربریت چیز دیگری نیست. و در یک عصر قانون گذاری در ملل مترقی مورد نظر قرار گرفته که قابل مقایسه با 
دوران گذشته نمیباشد. عمل دولت سوئیس بآنکه بهر یکک از اتباع کشور خود یک جلد قانون مدنی قبل از اجراء آن داده کافی 
نیست که فرضية کهنه و بی‌انصافانه عملی شود. 

نه فقط کسی که از علم و دانش بی‌بهره است و بیم آن دارد که هرگاه امری را ترکث کند 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۸۴ 

حق خود را از دست میدهد. بلکه اطمینان ندارد که بر خلالف عدالت محکوم گردد. زیرا او در محضر داد گاه دارای هیچ گونه 
اسلحه‌ای که از خود دفاع بنماید نیست. بر خلاف آنچه در حقوق مدنی در مورد جهل بقانون گفته شده, در حقوق کیفری از نظر 
نظم عمومی جهل بقانون را موجب رفع مسئولیت نمیدانند و دلیل اثبات جهل از کسی پذیرفته نمیشود» مگر استثناء در مواردی که 
قانون علم را شرط مجرمیت دانسته باشد. 

بنظر میرسد از نظر تحلیل عقلی باید بر آن بود که چنانچه جهل بقانون مدنی در اثر تقصیر شخص جاهل باشد. یعنی تسامح و اهمال 
در بدست آوردن حکم قانونی نموده است. جاهل مزبور در مقابل قانون مسئول میباشد که او را جاهل مقصر میگویند. ولی ه رگاه 
جاهل در بدست آوردن حکم قانون اهمال ننموده باشد» مسئول نخواهد بود که او را جاهل قاصر گویند. 

بنظر میرسد. باعتبار مورد» باید بین اقسام احکام قانونی فرق گذارد و جاهل مقصر را در احکام تکلیفی مسئول ندانست و در احکام 
وضعی مسئول شناخت. 

در حقوق مدنی احکام باعتبار مورد بر دو فسمند: احکام وضعی» احکام تکلیفی. 

۱- حکم تکلیفی- 

حکم تکلیفی چنانکه از نام آن معلوم است عبارت از الزام بانجام امر یا ترکک آن میباشد که نتیج ایجاد تکلیف مثبت یا منفی برای 
افراد مینماید. حکم تکلیفی مثبت. مانند حکم مذ کور در ماده ۱۱۷۸۰» ق. م که میگوید: «ابوین مکلف هستند که در حدود تواناتی 
خود بتربیت اطفال خویش بر حسب مقتضی اقدام کنند و نباید آنها را مهمل بگذارندا. 

حکم تکلیفی منفی» مانند حکم مزبور در ماده ۲۷۶۸ ق. م که میگوید: «مدیون نمیتواند مالی را که از طرف حاکم ممنوع از تصرف 
در آن شده است در مقام وفاء بعهد تأدیه نماید». 

بعضی از حقوقیین اجازه در انجام و ترکک امری را نیز از اقسام احکام تکلیفی شمرده‌اند» مانند اجازه مذ کور در ماده ۱۱۱۱۱ ق. م 
که میگوید: «زن میتواند در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه بمحکمه رجوع کند. در این صورت محکمه میزان نفقه را معين و 


شوهر را بدادن آن محکوم خواهد کرد» و ماده ۱۱۳۳۷ ق. م که میگوید: «مرد میتواند هر وقت که بخواهد زن خود را طلاق دهد). 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۱۰۳۷ از ۱۶۲۲ 


و ماده 4۱۱۴۸ ق.م که میگوید: «در طلاق رجعی برای شوهر در مدت عده حق رجوع است). 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۸۵ 

اجازه د در طلاق رجعی و همچنین اجازه رجوع واهب در هبه حکم است؛ و زوج و واهب میتوانند از اجازه فانونی استفاده 
نموده از آن رجوع بنمایند و يا آنکه استفاده نکنند و بحال خود بگذارند. 


۲- حکم وضعی- 

اشاره 

و آن عبارت است از وضعیت اعتباری در شیء که بنحوی از انحاء در شیء دیگری تأثیر مینماید» مانند سببیت» شرطیت. مانعیت و 
علیت و امثال آن. 

الف - سیبیت- 


و آن وضعیت اعتباری است در شیء که در ایجاد شیء دیگری تأثیر مینماید» مانند وضعیت اعتباری حیازت. در حیازت اشیاء 
مباحه. تاثیر حیازت در تملک اشیاء مباحه. باعتبار سببیتی است که قانون برای عمل مزبور شناخته است. ماده «۱۴۰) ق. م. 

مک «تملکک حاصل میشود: 

۱- باحیاء اراضی موات و حیازت اشیاء مباحه. 

۲- بوسیلة عقود و تعهدات. 

۴- بوسیلةٌ اخذ بشفعه. 


۴ بارت»). 
ب - شرطیت- 


و آن وضعیت اعتباری است در شیء که با وجود آن» سبب در ایجاد شیء دیگری تأثیر میکند» مانند وضعیتی که در زنده متولد 
شدن طفل در حین فوت مورث اعتبار شده است که قرابت سب ارث بردن از متوفی میگردد. ماده ۸۷۵۰ ق. م میگوید: 
«شرط ورائت زنده بودن در حین فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی ارث میبرد که نطفة او حين الموت منعقد بوده و 


زنده هم متولد شود اگر چه فوراً پس از تولد بمیرد). 
ج- مانعیت- 


و آن وضعیت اعتباری است در شیء که از تأثیر سبب جل و گیری مینماید» مانند وضعیتی که در قتل مورث اعتبار شده که جل و گیری 


از ارث بردن وارئی که قاتل است مینماید. مادهٌ ۷۸۰۱ ق. م مک «قتل از موانع ارث است ...» 
د- علیت- 


و آن وضعیت اعتباری است در شیء که با پیدایش آن‌شی» دیگری بوجود م ی آید. علت ممکن است بسط و با م رکب از اجزائی 
باشد. علت بسیط مانند قصد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحهه ۱۰۳۸ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۸۰۶ 

انشاء ابراء (ارادٌ حقیقی) که علت اسقاط حق دینی میگردد. چنانکه ماده «۱۹۱» ق. م میگوید: «عقد محقق میشود بقصد انشاء قرط 
مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد کند». 

علت مرکب مانند قصد انشاء هبه (ارادٌ حقیقی) و قبض دادن مورد هبه که علت تملیک مال موهوب میگردد. چنانکه ماده «۷۹۸) 


ق. م میگوید: «هبه واقع نمیشود مگر با قبول و قبض متهب ...» 
۵- صحت- 


و آن وضعیت اعتباری است در شیئی که بآن اعتبار دارای آثار مخصوص حقوقی میگردد. مانند وضعیت موجود در ابراء ذمة میت 


که موجب سقوط دین او میگردد. ماده ۱۲۹۱۷ ق. میگوید: «ابراء ذمة میت از دین صحیح است». 
- فیییان- 


و آن وضعیت اعتباری است در شیء که باعتبار مزبور نمیتواند آثار مخصوص حقوقی را دارا گردد؛ مانند وضعیت موجود در تأدیه 
دین بکسی که اهلیت ندارد. مذ کور در ماده ۱۲۷۴۱ ق. م که میگوید: «اگر متعهد له اهلیت قبض نداشته باشد تادیه دو وجه او معتبر 
نخواهد بود». معتبر نبودن تادیه دین حاکی از فاسد بودن آن میباشد. وضعیت موجود در معامله شیء معین که بعنوان جنس خاص 
فروخته شده مذ کور در ماده ۳۵۳۱ ق. م که میگوید: «هرگاه چیز معین بعنوان جنس خاصی فروخته شود و در واقع از آن جنس 


نباشد بیع باطل است و اگر بعضی از آن از غیر جنس باشد نسبت بآن بعض باطل است و نسبت بما بقی مشتری حق فسخ دارد». 
ز- عدم نفوف- 


و آن وضعیت اعتباری است در عمل قضائی که با پوست شدن رضایت دارای آثار مخصوص حقوقی میگردد. مانند عقد فضولی و 
مکره که بوسیلهٌ رضای مالک تنفیذ میشود. چنانکه ماده ۳۴۶۰ ق. م میگوید: «عقد بیع باید مقرون برضای طرفین باشد و عقد مکره 
نافذ نیست». و ماده ۳۴۲۱ ق. م که میگوید: «بیع فضولی نافذ نیست مگر بعد از اجازه مالک بطوری که در معاملات فضولی 
مذ کور است». 

آثار امور بالا «شرطیت. مانعیت» سببیت. علیت» صحت. فساد و عدم نفوذ) در عالم حقوق. 

حقوق مدنی (امامی ج۴ ص: ۸۷ 

اعتباری است. یعنی قانونگذار از نظر حفظ نظم اجتماعی تأثیر آنها را اعتبار نموده و افراد نمیتوانند از آثار آنها جلو گیری بنمایند؛ و 
بدین جهت آنها قابل اسقاط و نقل و انتقال نیستند. 

چنانکه شوهر در طلاق رجعی نمیتواند حق رجوع در عده را از خود سلب کند که هرگاه رجوع بنماید عملش بلااثر باشد» ولی 
میتواند ملزم شود که از حق رجوع خود استفاده نکند و چنانچه استفاده بنماید مبلغی بعنوان وجه التزام پپردازده و همچنین شوهر 
نمیتواند آن را بدیگری وا گذار بنماید باین معنی که حق رجوع را مانند اموال خود بدیگری بدهد و دیگری دارای حق مزبور شود. 
تفویض حق رجوع بغیر: و کالت در رجوع نیست که صحت آن مورد اختلاف فقهاء میباشد و بنظر نگارنده اشکالی در توکیل آن 
بنابر آنچه در جهل بحکم گذشت. کسی که عمل قضائی انجام دهد و جاهل باشد بآنکه فلان قاعدةٌ حقوقی» شامل مورد مزبور و یا 
شامل نتایج و آثار آن میگردد. مرتکب اشتباه حکمی شده است و اشتباه مزبور اراده را معلول ساخته است. بنابراین شبهه حکمی در 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۳۹ از ۱2۲۲ 
ردیف شبهه موضوعی میباشد و هرگاه ارزش و اعتبار عمل قضائی که در آن اشتباه روی داده مورد نظر قرار بگیرد باید آن اشتباه را 
موّثر دانست. 

تذکر - جهل همگانی- 


قوف انوا بش کم اش یی هاش تسام افرای س طل قاتریی اش که بای مزا آجرا سایق ان مک استاعر 
موردی پیش آید که قانون برای منطق؛ٌ دور از مرکز وضع گردد یا اجراء قانون در هر ناحیه بعهده دولت واگذار شده باشد. مث 


طبق ماده «۴۷؛ ق. ثبت اسناد و املادکک. هرگاه وزارت داد گستری لا.زم بداند میتواند دفتر اسناد رسمی تأسیس بنماید و ثبت 


اسنادی که باید طبق ماده بالا ثبت گردد پذیرفته نمیشود. بنابراین هر گاه وزارت داد گستری بدستور ماده «۴۷» ق. ثبت. در منطقهً 
دور دستی ثبت اسناد بالا را اجباری گرداند و در روزنامه اعلام کند و اهل آن منطقه از اين امر آ گاه نگردند بنظر میرسد که جهل 
مزبور باید مورد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۸ 


توجه دادرس قرار گیرد اگر چه دادرسان کمتر توجهی باین امر مینمایند. 
باب دوم- اقسام حقوق 


اشاره 


قواعد حقوقی باعتبار موضوع باقسام ذیل منقسم میشود: 
از نظر حدود حکومت قانون بر یک کشور ممکن است آن را بدو قسمت ابتدائی تقسیم نمود: داخلی یا ملی» خارجی یا بین 
المللی. 


اول- حقوق داخلی يا ملی 


اشاره 


حقوق داخلی یا ملی عبارت از قواعدی است که در یک کشور حکومت ميکند. 

اقسام حقوق داخلی یا ملی- حقوق داخلی يا ملی از دیر زمانی دارای یک تقسیم اساسی بوده است و آن تقسیم حقوق بخصوصی و 
۱- حقوق خصوصی- 

اشاره 


و آن عبارت از قواعدی است که در روابط افراد با یکدیگر از نظر نفع آنان حکومت میکند. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۲۰ از ۱۲۲ 
حقوق عمومی چنانکه شرح آن بعداً خواهد آمد قواعدی است که راجع بتشکیلات کشور و فعالیتها و خدمات عمومی دولت 
میباشك, 

از نظر حفظ نظم جامعه منافع اجتماعی بر منافع افراد مقدم میباشد و بدین جهت در مورد تعارض بین حقوق عمومی و خصوصی در 
مرحلة قانون گذاری» حقوق عمومی بر حقوق خصوصی برتری داده شده است. 

در ادوار تاریخی حقوق خصوصی قبل از حقوق عمومی بوجود آمده مورد مطالعات علمی قرار گرفت و بدین جهت در حقوق 
خصوصی تحقیقات عمیقی انباشته شده که مبنای حقوق عمومی قرار گرفته است. 

در حقوق خصوصی اصول و قواعدی مشاهده میشود که علم حقوق بر آن بنا شده و تمامی اقسام حقوق خصوصی بر طبق آن قواعد 
تنظیم گردیده است. 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۸۹ 

اقسام حقوق خصوصی عبارت است از: 

الف - حقوق مدنی- 

اصطلاح مزبور که از حقوق اروپا گرفته شده سرچشمة خود را از حقوق رومی میگیرد و ترجمةٌ کلمة 01۷16 5لال[ میباشد. 

حقوق مدنی نزد رومیان بحقوق رومی‌ها (حقوق کویریت) گفته میشده و در مقابل آن حقوق بشر 0610101۳۳ کلال بوده که شامل 
تمامی افراد رومی و غیر رومی میشده است. بتدریج اصطلاح حقوق مدنی معنی خود را تغییر داده و بمعنی حقوق خصوصی 
استعمال شده و رفته رفته در معنی کنونی متداول گردید. 

حقوق مدنی در اصطلاح کنونی عبارت است از قواعد حقوقی که در روابط عادی افراد با یکدیگر حکومت میکند. بنابراین حقوق 
مدنی در امور خانواده» دارائی قراردادها؛ ارث و امثال آن گفتگو مینماید. 

ب- حقوق آئین دادرسی مدنی- 

اشاره 

و آن قواعدی است که روش افراد را برای بدست آوردن حقوق مدنی و يا دفاع از آن در مقابل داد گاه بیان مینماید. بدین جهت 
میتوان گفت حقوق آئین دادرسی مدنی قسمت مکمل قانون مدنی است. زیرا بدون آن صاحب حق نمیتواند حمایت از حقوق خود 
را از قوه حاکمه بخواهد. 

در اجتماعات علاوه بر روابط عمومی که افراد با یکدیگر دارند. روابط مخصوصی بین دستجاتی از صاحبان حرفه‌ها و یا صنعتها 
موجود است که قوانین مخصوصی برای هر یک از آن‌ها وضع شده است. از آن قبیل است: 

یک - حقوق تجارت- 

حقوق مزبور روابط بین تجار و مقررات مربوط بامور تجاری را بیان مینماید» مانند شر کتها؛ چکک. برات. سفته و امثال آن. 

دو- حقوق کشاورزی- 


حقوق مزبور مربوط بتوسعه و بهبودی کشاورزی و استفاده از اراضی و روابط بین مالکین و کشاورزان میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۰۲۱ از ۱9۲۲ 
سه - حقوق صنعتی - 
ما مهو عم 
حقوق مزبور امور مربوط بصنعتگران و صنایع را بیان مینماید. 
چهار - حقوق کار - 
حقوق مزبور روابط بین کارگر و کارفرما را بیان مینماید. 
قوانین خصوصی دیگری نیز موجود است و با پیشرفت تمدن بر عده آنها افزوده ميشود. 
۳- حقوق عمومی- 
اشاره 
حقوق عمومی عبارت از قوانینی است که سازمان دولت و روابط بین دولت و افراد را معين میکند. بعبارت دیگر حقوق عمومی 
قواعدی است که افراد را از نظر نفع عمومی اداره مینماید. 
الف - حقوق اساسی- 
فوق العاده که از طرف ملت انتخاب میشود و مجلس مخصوصی را بنام مجلس موسسان تشکیل میدهند وضع میگردد. 
ب- حقوق اداری- 
اشاره 
و آن قواعدی است که راجع سازمانهای وزارت خانه‌ها و ادارات و استخدام کارمندان و روابط بین آنها و افراد کشور میباشد. 
بعض از قوانین هستند که جزء مقررات حقوق عمومی میباشد. ولی از نظر تماس زیادی که با افراد دارد و قواعد آن در روابط بین 
افراد رعایت میگردد بستگی بحقوق خصوصی دارد» مانند حقوق کیفری. 
حقوق کیفری 


حقوق کیفری قواعدی است که اعمال مخالف انتظامات عمومی را بیان مینماید و مجازاتی که در خور آن‌ها است معین میکند. 


آ مت دادرسی کیفری نیز از متعلقات آن محسوب میگردد. 
دوم- حقوق بین المللی با خارجی 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۱۴۲ از ۱2۲۲ 


حقوق بین المللی عبارت از قواعدی است که روابط بین ملل مختلفه را بیان مینماید و آن نیز بنوبةٌ خود بر دو قسمت تقسیم میگردد: 


عمومی» خحصوصی. 
الف - حقوق بین الملل عمومی- 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ٩۱‏ 

ب- حقوق بین الملل خصوصی- 

و آن قواعدی است که روابط بین افراد کشور را با افراد کشورهای دیگر یا دولت آن کشورها معین مینماید. 
باب سوم- آثار حقوقی قوائین 


اشاره 


قوانین یا حقوق موضوعه چنانکه گذشت موجودی است مانند موجودات مادی که در زمان و مکان زندگانی مینماید» بدین جهت 


آثار حقوقی قوانین در دو مبحث شرح داده میشود: 
۱- حدود حکومت قانون در زمان 


اشاره 


حقوق مانند حیوانات و نباتات دارای حیات است که متولد میشود و پس از آنکه مدتی زند گانی مینماید میمیرد. دوران حیات 
قانون که دوران حکومت قانون نامیده میشود. از تاریخ لازم الاجراء بودن قانون که زمان تولد آن است شروع ميشود و تا تاربخ 
لازم الاجرا شدن قانون ناسخ ادامه دارد و بوسیلةٌ آن نابود میگردد. 


الف - وضع فانون- 


وضع قانون عبارت از تصویب پيشنهاد یا طرح از طرف قوه مقننه است و آن اولین مرحله پیدایش حقوقی قانون میباشد. تصویب 
قانون کافی برای آنکه لازم الاجرا گردد نخواهد بود. بلکه باید بتوشیح همایونی رسیده و دستور اجراء آن صادر شود و پس از 
انتشار در روزنامة رسمی و گذشتن مدت معینه در ماده «۲» ق. م لازم الاجرا میگردد. گاه ممکن است بجهتی از جهات تاریخ لازم 


الاجرا گشتن قانون در خود قانون تعیین و يا آنکه بعهده قوهٌ مجریه گذارده شود. 


ب - نسخ قانون- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۰۱6۳ از ۱2۲۲ 
اشاره 


نسخ در لغت عرب بمعنی ازاله و ابطال میباشد و در اصطلاح حقوقی رفع حکم قانونی است بوسیلة قانون دیگری که بعداً تصویب 
شده باشد. قانون سابق را منسوخ و لاحق را ناسخ گویند. نسخ قانون مانند تصویب آن بوسیلهٌ قوة مقننه بعمل میآید و باید بتوشیح 
همایونی برسد و در روزنامه رسمی منتشر گردد و پس از گذشتن مدت معینه در ماده «۲» ق. م. لازم الاجرا خواهد بود» زیرا نسخ 
بوسیلة قانون بعمل میآید و قانون 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ٩۲‏ 

مادام که منتشر نشود و مدت معینه نگذرد قابل اجرا نمیگردد. در تاریخ اجرای قانون ناسخء دوران زند گانی قانون منسوخ خاتمه 
بعض از قوانین هستند که راجع بامر معین میباشند» مانند قوانین بودجه و متمم آن که مربوط بدخل و خرج تمامی کشور یا بعض 
تشکیلات دولت برای مدت یک سال با کمتر است. و بعض از قوانین موقت میباشد» یعنی دوران حکومت آن مدت معینی است که 
در خود قانون ذکر شده است. مانند قانون حکومت نظامی که مدت آن در هر مورد در خود قانون ذ کر میگردد. در هر یک از دو 
صورت بالا دوران حکومت قانون از حدود معینه تجاوز نمیکند و حکومتش بخودی خود پس از انجام امر و يا انقضاء مدت معینه 
بدون آنکه نسخ گردد سپری ميشود. 

قوانین عموماً برای امور کلی و بدون مدت وضع میگردد اینگونه قوانین دائمی میباشند و مادام که نسخ نشود حکومت خود را ادامه 


مند هد . 


نسخ بر دو قسم است: صریح و ضمنی: 
یک - نسخ صریح- 


و آن در موردی است که در قانون مخر صریحاً قانون سابق نسخ شده باشد. چنانکه در آخرین ماده بسیاری از قوانین دیده میشود 


که تصریح شده است. فلان قانون نسخ میگردد. 


و آن در موردی است که قانون موخر نسبت بموضوع قانون مقدم حکمی را بیان نماید که با حکم سابق تضاد داشته باشد و نتوان 
بهر دو قانون در یک زمان عمل نمود. 

در صورتی که دو قانون که با یکدیگر تعارض دارند یکی عام و دیگری خاص باشد بطریق ذیل عمل میشود: 

۱- در صورتی که تاریخ تصویب قانون خاص موخر بر قانون عام باشد. قانون خاص تا حدودی که با یکدیگر تعارض دارند قانون 
عام را نسخ نموده و بقیه آن بحکم خود باقی میماند. یعنی داثرة عام بوسیلة قانون خاص محدود میگردد. مثّا ماده ۸۲۱۰۱ و ۱۲۱۱ 
قانون مدنی (مصوب ۱۳۰۷) بر آنست که متعاملین باید اهلیت داشته باشند و آن در صورتی 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ٩۳‏ 

است که بالغ» عاقل و رشید باشند. مادهٌ ۱۳۱۲۱ و «۱۲۱۴) در جلد دوم قانون مدنی (مصوب ۱۳۱۴) مقرر داشته که صغیر ممیز و غیر 
رشید میتوانند قبول تملک بلا عوض بنمایند. دو دسته مواد با یکدیگر تعارض دارند. برای رفع تعارض گفته میشود که اهلیت یعنی 


داشتن بلوغ عقل و رشد برای متعاملین لازم است» مگر در صورتی که تملک بلاعوض باشد که در این صورت صغیر ممیز و غیر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۱۲۶ از ۱۲۲ 


رشید میتوانند آن را قبول نمایند. 

۲- در صورتی که تاریخ تصویب قانون عام موخر بر تاریخ تصویب قانون خاص باشد. در وضع قانون عام ممکن است یکی از دو 
نظر ذیل را مقنن داشته است: 

الف- قانون عام قانون خاص را نسخ نموده و حکومت آن را برطرف ساخته است» زیرا فرض آنست که مقنن با توجه بقانون خاص 
سابق قانون عام را وضع نموده و هرگاه در نظر داشت که حکومت قانون خاص باقی بماند. عقلا باید در ذیل قانون عام» اين امر را 
بیان نماید. 

ب- قانون عام قانون خاص را نسخ ننموده است. بلکه حکومت عام در غیر مورد خاص میباشد. 

برای بدست آوردن منظور مقنن بیکی از دو امر بالا- میتوان از دقت در مفاد دو قانون عام و خاص, از حیث موضوع و حکم آن 
کمک خواست و بدین وسیله نوعاًنظر مقنن معلوم میگردد. 

چون دوران حکومت قانون معلوم گردید» اشکال دیگری باید حل شود و آن دانستن تأثیر قانون جدید در اموری میباشد که طبق 
قانون سابق که منسوخ است انجام شده و یا اموری که بر آن مترتب میگردد و هنوز انجام نشده است. مثلا هرگاه دعوانی راجع 
بوصیتی در داد گاه مطرح باشد که در زمان حکومت قانون سابق تنظیم شده است. جا دارد تردید شود که آیا نسبت بآن, قانون 
زمان وصیت باید رعایت شود یا قانون زمان فوت موصی با قانونی که در زمان صدور حکم موجود است. برای حل این امر قاعدة 


عدم تأثیر قانون در ما قبل باید سرمشق قرار داده شود. 
قاعده عدم تأثیر قانون در ما قبل- 


قاعدءه مزبور که در اصطلاح حقوفی قاعدءه 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۹۴ 

عدم عطف بما سبق نیز نامیده میشود. حدود حکم فرمائی قوانین را در زمان معین مینماید. 

قانون مدنی فاعده مزیور را در ماده (۴) بیان کرده است. ماده «۴؛ ق. م: «اثر قانون نسبت با تیه است و قانون نسبت بما قبل خود اثر 
ندارده مگر اینکه در خود قانون مقررات خاصی نسبت باین موضوع اتخاذ شده باشد». بنابراین قاعده هر قانونی ناظر باموری است 
که پس از تاریخ اجراء آن قانون موجود میگردد و نسبت باموری که طبق قانون سابق انجام شده است تأثیر نخواهد داشت. 

قاعده عدم عطف بما سبق برای جلوگیری از آنست که افراد از بیم الغاء آثار اعمال قضائی گذشته بوسیلاٌ وضع قانون جدید. دست 
از کارهای خود بکشند و در نتیجهٌ آن. در فعالیتهای اجتماعی و اقتصادی رکود پیش آبد. 

چنانکه ماده ۱ ق. م تصریح مینماید قاعدهْ مزبور قضائی است. یعنی راهنمای دادرسان در تطبیق قانون با موارد خارج است که 
حدود اجراء قانون را در زمان در نظر داشته باشند و از قواعد اساسی بشمار نرفته است که اختیار قوةٌ مقننه را محدود نماید» و اجازه 
ندهد قوانینی وضع نماید که آثار آن را بما قبل سرایت دهد بلکه مقنن صراحة در ذیل ماد بالاه برای خود حق وضع قوانینی که 
سرایت بما قبل نماید گوشزد میکند. 

نکته‌ای که باید توجه داشت آنست که قانون جدید اگر چه حکمفرمائی خود را پس از لازم الاجرا شدن شروع مینماید و تمامی 
امور را تحت اختیار میگیرد» ولی نمیتواند در حقوقی که افراد طبق قانون سابق بدست آورده‌اند حکومت نماید» حقوق مزبور را 
حقوق مکتسبه نامند. 


حقوق مکتسبه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۲۵ از ۱9۲۲ 
حقوق مکتسبه که آن را حقوق ثابته نیز گویند. چنانکه از نام آن معلوم میباشد حقوقی است که برای افراد در زمان حکومت قانون 
سایق ایجاد شده است. 

اینگونه حقوق با نسخ قانون موجد حق زائل نمیگردد. بالعکس حقوق محتمله که هنوز موجود نشده و ممکن است بعداً موجود 
گردد. اگر چه سبب آن پیدایش یافته باشده که تابع مقررات قانون جدید خواهد بود. مثلا قبل از قانون راجع بر شده متعاملین 
مصوب ۱۳ شهریور 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ٩۵‏ 

۳ در ایران قانون مصوبی که اهلیت متعاملین را معین نماید موجود نبود و طبق قوانین اسلامی عمل میشده است. و کسانی که 
بسن بلوغ شرعی (۱۵ سال در پسر و ٩‏ سال در دختر) رسیده بودند میتوانستند معامله بنمایند. سپس قانون راجع برشد متعاملین 
گذشت و کسانی که بسن هیجده سال تمام نرسیده غیر رشید محسوب گردیدند. 

قانون راجع برشد متعاملین نمیتواند در معاملادتی که قبلا- طبق مقررات قانون اسلام بوسیلهٌ کسانی که کمتر از هیجده سال تمام 
داشته‌اند واقع شده است خللی وارد آورد. زیرا طبق قاعده عدم عطف بما سبق, قانون مزبور نمیتواند وضعیت حقوقی معاملات 
گذشته را تخییر دهد. 

حقوقی که اشخاص بوسیله معاملات سابق دارا شده‌اند از حقوق مکتسبه آنان بشمار میرود. ولی اشخاص مزبور که در زمان قانون 
راجع برشد متعاملین هیجده سال تمام ندارند. پس از تصویب قانون مزبور غیر رشید میگردند و دیگر نمیتوانند در اموال و حقوق 
مالی خود تصرف نمایند» اگر چه قبل از آن میتوانستند» زیرا رشد از حقوق ابتةٌ آن اشخاص نميباشد. 

چنانکه گذشت عدم تأثیر قانون در ما قبل و رعایت حقوق ابته افراد از نظر حفظ نظم اجتماعی و جل و گیری از رکود بازار اقتصادی 
و فعالیتهای افراد است. بنابراین هرگاه در مواردی قوه مقننه متوجه شود رعایت حقوق مکتسبه که بعض افراد در نتيجهٌ اجراء قانون 
سابق بدست آورده‌اند» مانع از برقراری نظم عمومی خواهد بود در قانون جدید تصریح بتأثیر قانون مزبور نسبت بزمان گذشته 


خواهد نمود و حقوقی که بوسیلةٌ قانون سابق بوجود آمده و از حقوق مکتسبه است ملغی مینماید. 
۳- حدود حکومت قانون در مکان 


اشاره 


قانون مینامند و اشخاصی که قانون نسبت بآنها حکومت میکند که آن را حکومت شخصی قانون گفته‌اند. 

الف - حکومت محلی قانون ]0۲0 0۲ ۲6۲۲۱۲۵۲۲۵۱۲۲6 12 

قانون در کشوری که برای آن وضع شده است حکومت مینماید. زیرا حکومت قانون تابع قدرت حکومتی 

حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۹۶ 

میباشد که آن را وضع کرده است و آن بسرحدات سیاسی کشور خاتمه میپذیرد. بنابراین قانون نسبت بتمامی اشخاص و اموالی که 


در کشور موجود هستند اجرا میگردد. قاعدهٌ مزبور اکنون مورد عمل است. 


ب- حکومت شخصی قانون ]0۲0 ۷ 06۲50۱۱۴۱۵۱۲۲6 12 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۱6۶ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


حکومت شخصی قانون مبتنی بر تابعیت و انتساب فرد بیکک جمعیت میباشد. بنابر قاعدةٌ مزبور هر فرد تابع قوانین ملی خود است. اگر 
چه در خارج از کشور اقامت داشته باشد. این قاعده که قوانین را بسته بطبیعت افراد میداند بر آنست که قوانین همواره با افراد همراه 
است و از آنان منفک نمیگردد. 

عقیده مزبور در حقوق ملل قدیمه اسلام» رم» ژرمن سابقه دارد. 

اجراء دو قاعدةٌ مذ کور در بالا «حکومت محلی قانون و حکومت شخصی قانون) در مورد کسانی که در کشورهای بیگانه زند گانی 
میکند تعارض پیدا مینماید زیرا شخص مزبور باید از طرفی تابع قانون کشوری باشد که در آنست و از طرف دیگر تابع قانون 
کشور متبوع خود باشد. و یک فرد نمیتواند در یک زمان تابع دو قانون محلی و شخصی قرار گیرد» لذا داثرهةٌ حکومت هر یک از 
دو قاعده بجهاتی که ذیلا دیده میشود محدود رکه اس 


قاعدهٌ محلی بودن قانون و همچنین شخصی بودن قانون» هیچ زمان بطور مطلق اجرا نگردیده و بتناسب مختلفی تلفیق شده است؛ 
حقوفیین فرون وسطی دو دسته از فوانین را با یکدیگر فرق گذارده‌اند. 

یک- قوانین عینی 06۲508۲6۱05 52105 ۲65 

که بر اموال حکمفرمائی میکند و قاعده حکومت محلی قانون نسبت بآنها اجرا میگردد. 

دو - قوانین شخصی - 06۲50۲۱۵15 5لا]]5 ۱۵5 


که مربوط بوضعیت‌های افراد است و قاعدهٌ حکومت شخصی قانون نسبت بآن اجرا میشود. 

اجراء نظریه )501115 (فرق بین قوانین عینی و شخصی) مذ کور در بالا. در مواردی که موضوع بسیط و از مصادیق عینی بودن و یا 
شخصی بودن قوانین است بسی آسان میباشد» ولی در مواردی که امری مر کب از عینی و شخصی است. باید وضعیتها را از یکدیگر 
تفکیک نمود و هر یک را 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ٩۷‏ 

تابع مقررات مربوط بخود دانست. مثلا- ه رگاه سندی در خارج از کشوری تنظیم گردد و در کشور مورد رسید گی داد گاه قرار 
گیرد» آن سند زمانی معتبر خواهد بود که صورت سند طبق مقررات محل تنظیم سند باشد و اهلیت طرفین معامله طبق قانون کشور 
متبوع آنان. 

رعایت قوانین کشورهای مختلفه نسبت بیک فرد ممکن است موجب اصطکاک آن قوانین با یکدیگر شود که موضوع حقوق بین 
الملل خصوصی قرار میگیرد. 


مقننین ایران جنانکه ذیلا دیده میشود با نظر به 5لااح]5 موافق هستند و بین دو قاعده شخصی بودن و محلی بودن قوانین تلفیق کر ده‌اند. 
الف - محلی بودن قوانین 
اشاره 


قوانین در تمامی خاک کشوری که برای آن وضع گردیده دارای قوة اجرائی است. و قوة مزبور به سرحدات کشور پایان می‌یابد» 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۰۲۷ از ۱۲۲ 


زیرا قوهٌ اجرائی قانون منوط بحق حاکمیت دولتی است که از آن حمایت مینماید و آن محدود بحدود سیاسی کشور میباشد. برای 


روشن شدن این امر. هر یک از اقسام قوانین جدا گانه مورد دقت قرار میگیرد: 
یک- قوانین راجع بحق حاکمیت 


مالیاتها و امثال آنها؛ قوانین مزبور که راجم باعمال حق حاکمیت دولت است فقط میتواند در حاکك کشوری اجرا گردد که دولت 
آن دارای حق حاکمیت است و اجراء آن در پشت سرحدات کشور تجاوز بحق حاکمیت دولتهای بیگانه خواهد بود و این امر 


منافات با حق استقلال آن کشورها دارد. 


دو - فوانین راجع باشخاص 
اشاره 


قوانین ایران شامل کلیه اشخاصی است که در خاک ایران هستند. اگر چه از اتباع دول بیگانه باشند (خواه آنان در ایران اقامت 
داشته يا سکونت و يا آنکه سیاح باشند و یا بعنوان ترانزیت از خاک ايران بگذرند). 

قانون مدنی طبق ماده «۵» مقرر میدارد: «کلیٌ سکن ایران اعم از اتباع داخله و خارجه 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ٩۸‏ 

مطیع قوانین ایران خواهند بود مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد». چنانکه در ذیل ماده بالا تصریح گردیده بعض از 
قوانین ایران بجهتی از جهات شامل اتباع بیگانه در ایران نمیگردد. این است که ماده ۹۶۱۱ ق. م میگوید: «جز در موارد ذیل اتباع 
خارجه نیز از حقوق مدنی متمتع خواهند بود: 

۱- در مورد حقوقی که قانون آن را صراحتاً منحصر باتباع ایران نموده و یا آن را صراحتاً از اتباع خارجه سلب کرده است. 

۲- در مورد حقوق مربوط باحوال شخصی که قانون دولت متبوع تبعه خارجه آن را قبول نکرده. 

۳ در مورد حقوق مخصوصه که صرفاً از نقطه نظر جامعه ایرانی ایجاد شده باشد». 

باری طبق محلی بودن قوانین؛ بیگانگانی که ساکن ایران هستند از حقوق مدنی برخوردار میباشند مگر در مواردی که قانون استثناء 
کرده باشد. و آنها عبارتند از: 

۱- حقوقی که قانون صراحة منحصر باتباع ایران نموده است. 

۲- حقوقی که قانون صراحه از اتباع خارجه سلب کرده است. مانند عدم تملک املاکک مزروعی و غیر منقول که بیش از مقدار 
میم بش (ماد آز فان حضرب ۱۶ مرداه ۱۳۱۰ زر بای بط گیری و قرف سیاسی بیگانگان تب هل که ریق از قیقر 
بعضی کشورهای خارجه دارد که با خریداری املاک بسیاری در یک ناحیه از کشوره آن را بصورت مستعمره در آورده و بتدریج 
آن قسمت را تجزیه نموده‌اند. این گونه محدودیت در بسیاری از کشورهای دیگر نیز موجود است. همچنین است عدم اشتغال 
ببعض انواع تجارت. صنعت و حرفه. این محدودیت از نظر آنست که بیگانگان در اثر اشتغال بکار ایجاد بیکاری برای اتباع دولتی 
مینمایند که در آن سکونت دارند و وضعیت اقتصادی را متزلزل میسازند. محدودیت مزبور تقریباً در تمامی کشورهای اروپا و 
بسیاری از کشورهای دیگر جهان موجود است. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۹٩‏ 

۳- در مورد حقوق مربوط باحوال شخصی که قانون دولت متبوع تبعه خارجه آن را قبول نکرده است؛ مانند نکاح دوم (تعدد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۰۲۸ از ۱۲۲ 


زوجات) و آزاد بودن شوهر در طلاق زن خود زیرا اینگونه قوانین نوعاً بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی و عادات ملی در 
کشورهای خارجه بشمار میرود و دولت ايران از نظر اصول اجتماعی رعایت آن را مینماید. 

استثناء مزبور در موردیست که (طبق قرارداد و عهدنامه بین دولت ایران و دولت بیگانه و یا نزاکت بین المللی قانون مربوط باحوال 
شخصیه دولت متبوع تبعه خارجه نسبت بآنها اجرا نگردد). 

رعایت قوانین احوال شخصیه دولت بیگانه نسبت باتباع آن که در ایران هستند بدستور ماده ۷۱ ق. م «اتباع خارجه مقیم در خاک 
ایران از حبث مسائل مربوطه باحوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث حقوق ارثیه در حدود معاهدات مطیع قوانین و 
مقررات دولت متبوع خود خواهند بود). 

شرح مادة بالا در ماده مزبور دو امر باید مورد توجه قرار گیرد: 

یکك- اتباع کشور بیگانه که در ایران هستند» در قوانین مربوط باحوال شخصیه تابع قوانین دولت متبوع خود هستند. 

دو- مقامات صالحة ایران در حدود معاهدات اتباع بیگانه را در قوانین مربوط باحوال شخصیه و حقوق ارثیه تابع قوانین خود 
هید‌انند. 

یکک- اتباع کشور بیگانه در مسائل مربوط باحوال شخصیه تابع قوانین دولت متبوع خود هستند. حقوق ایران از نظریه 51215 
پیروی نموده است. و نسبت باتباع کشور بیگانه که در ایران هستند قوانین دولت متبوع آنان را در احوال شخصیه رعایت مینماید» 
همچنانی که متقابلا قوانین راجع باحوال شخصیه خود را نسبت بتمامی ایرانیان موجود در کشورهای بیگانه لازم الاجراء میداند. 
قوانین مربوط باحوال شخصیه قوانینی هستند که باعتبار شخصیت فرد وضع گردیده 

حقوق مدنی (امامی) ج۴ ص: ۱۰۰ 

و موضوع آن افراد میباشند» مانند قوانین راجع باهلیت؛ طلاق» نکاح و امثال آن و همچنین است قواعد مربوط بتوارث. زیرا تأسیس 
مزبور باعتبار خویشاوندی بین وارث و مورث است اگر چه تقسیم ترکه طبق مقررات قانون کشوری است که عمل تقسیم انجام 
فیگیرهوضیت: نز امانتد ارت تاسیسی است که باغقار شخضیت وصی پزفران شده انشت: 

در مقابل قوانین مربوط باحوال شخصیه قوانین مربوط باموال هستند. قوانین مزبور باعتبار طبیعت مال وضع شده و موضوع آن مال 
است مانند مالکیت» تصرف انتقالات و امثال آن که در وضع قوانین مزبور مال مستقیماً مورد حکم قانونی قرار گرفته است. 


بنابر آنچه گذشت مسائل مربوط باحوال شخصیه بر دو قسمند: مسائل مربوط باحوال شخصیه (بمعنی خاص) و مسائل مربوط بحقوق ارثیه که شرح هر یک ذیلا بیان 
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۱- مسائل مربوط باحوال شخصیه 


مسائل مربوط باحوال شخصیه عبارت از مسائلی است که مربوط بشخص فرد میباشد مانند نکاح» و طلاق» حضانت. ولایت. اهلیت؛ 
فرزندخواندگی و امثال آن» مال در مورد اینگونه قوانین ممکن است بعنوان تبعی مورد نظر قرار گیرد. بنابراین در نکاح بین 
بیگانگان شرائط و موانع نکاح مقرر در قوانین دولت متبوع آنان رعایت میشود. همچنانی که طلاق در موردی که قوانین آنها اجازه 
میدهد بعمل می‌آید و هرگاه قوانین آنان رسیدگی داد گاه را در اين امر لازم بداند داد گاههای داد گستری باید بآن امر رسید گی 
بنمایند و در همان مواردی که قوانین دولت متبوع آنان اجازه میدهد حکم طلاق صادر کند. بیگانگان زمانی حق حضانت و ولایت 
را دارا خواهند بود که قانون دولت متبوع بیگانگان. حق مزبور را برای آنها شناخته باشد. همچنین است اهلیت بیگانگان چنانکه 
ماده ۹۶۲۱ ق. م. میگوید: «تشخیص اهلیت هر کس برای معامله کردن بر حسب قانون دولت متبوع او خواهد بود» مع ذلک اگر 


کت همه شا ی در ان سل شقن 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفهه ۱۰۲۹ از ۱۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۰۱ 

انجام دهد. در صورتی که مطابق قانون دولت متبوع خود برای انجام آن عمل واجد اهلیت نبوده و یا اهلیت ناقصی داشته است. آن 
شخص برای انجام آن عمل واجد اهلیت محسوب خواهد شد. در صورتی که قطع نظر از تابعیت خارجی او مطابق قانون ایران نیز 
بتوان او را برای انجام آن عمل دارای اهلیت تشخیص داد. 

حکم اخیر نسبت باعمال حقوقی که مربوط بحقوق خانوادگی و یا حقوق ارئی بوده و يا مربوط بنقل و انتقال اموال غیر منقول واقع 
در خارج ایران میباشد شامل نخواهد بود». بنابراین تبعه خارجه که طبق قانون دولت متبوع خود در ۱۵ سالگی تمام دارای اهلیت 
میگردد. میتواند در سن مزبور در ایران معامله نماید. اگر چه قانون مدنی ایران سن اهلیت برای معامله را ۱۸ سال تمام میداند. قانون 
مدنی در ماد بالا استثناء به بیگانگانی که طبق قانون ایران دارای اهلیت هستند اجازه انجام عمل قضائی میدهد. اگر چه قانون دولت 
متبوع آنها را دارای اهلیت نشناسد. مثلا هرگاه کسی که تبعه دولت سویس است. که ماده «۱۴ قانون مدنی سویس ۲۱ سالگی را 
سن رشد میداند» در ایران در ۱٩‏ سالگی معاملهٌ نسبت بخانه طهران خود بنماید» چون قانون مدنی ایران ۱۸ ساله را رشید میداند» 
معاملة او در نظر قانون ایران صحیح شناخته میشود اگر چه دولت سویس آن را باطل بداند. 

چنانکه ذیل مادة ۹۶۲۰ ق. م تصریح مینماید «... حکم اخیر نسبت باعمال حقوقی که مربوط بحقوق خانوادگی و یا حقوق ارئی 
بوده و یا مربوط بنقل و انتقال اموال غیر منقول واقع در خارج ایران میباشد شامل نخواهد بود». بنابراین در اعمال حقوقی بیگانگان 
نسبت بامور سه گانه زیر باید رعایت اهلیت قانون دولت متبوع آنان بشود: 

۱- اعمال حقوقی مربوط بحقوق خانواد گی. 

۲- اعمال حقوقی مربوط بحقوق ارثی. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۰۲ 

۳- اعمال حقوقی مربوط باموال غیر منقول واقع در خارج ایران. 


۲- مسائل مربوط بحقوق ارثیه- 


اشازه 


حقوق ارثیه عبارت است از امور مربوط بتوارث از حیث تعیین وارث و مقدار سهم الاعرث و مقداری که متوفی میتواند وصیت 
نماید. این است که ماده ۹۶۷۰ ق. م میگوید: «ت رکه منقول یا غیر منقول اتباع خارجه که در ایران واقع است فقط از حیث قوانین 
اصلیه» از قبیل قوانین مربوطه بتعیین وارث و مقدار سهم الارث آنها و تشخیص قسمتی که متوفی میتوانسته است بموجب وصیت 
تملیک نماید. تابع قانون دولت متبوع متوفی خواهد بود». ولی از جهات دیگر مانند مالیات بر ارث طریق تقسیم ت رکه تابع 
مقررات قانون ایران میباشد. ماده «۸» ق. م: «اموال غیر منقول که اتباع خارجه در ايران بر طبق عهود تملک کرده یا میکنند از هر 
جهت تابع قوانین ایران خواهد بود». 

دو- مقامات صالحه ایران در حدود معاهدات. قوانین مربوط باحوال شخصیه و حقوق ارثیه دولت بیگانه را نسبت باتباع آن رعایت 
مینماید. 

طبق صریح ماده ۷ قانون مدنی اتباع کشورهای بیگانه در ایران در صورتی تابع قوانین احوال شخصیه و حقوق ارثیه دولت متبوع 
خود هستند که بین دولت ایران و دولت متبوع آنها معاهده‌ای در اين موضوع گذشته باشد. هرگاه چنین قراردادی منعقد نشده 


باشد اتباع دولت بیگانه تابع قوانین مدنی ایران خواهند بوده مگر در موردی که قانون دولت متبوع تبعةٌ خارجه آن را قبول نکرده 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۰۵۰ از ۱۲۲ 


است که در این صورت قانون دولت متبوع آنها رعایت میگردد» مانند نکاح دوم (تعدد زوجات) آزادی شوهر در طلاق دادن زن 
خود و امثال آن. (شق ۱ ماده «۹۶۱) ق. م) 

یکی از قواعد اخلاقی که حفظ نظم اجتماعی را عهده‌دار است. رعایت احترام افراد نسبت بیکدیگر ميباشد. قاعده اخلاقی مزبور نه 
فقط بین افراد رعایت میشود بلکه خانواده‌ها حتی در قراء و قصبات و همچنین قبایل و ملل با یکدیگر نیز آن را مراعات مینمایند» تا 
بین آنها 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۰۳ 

بدین وسیله حسن تفاهم ایجاد گردد و جلوگیری از اختلافات و منازعات کند. در روابط بین المللی این امر را نزاکت بین المللی 
مینامند. نزاکت بین المللی ایجاب مینماید که هر گاه قراردادی بین دولت ایران و دولت بیگانه موجود نباشد قوانین دولت مزبور 
نسبت باحوال شخصیه و حقوق ارئیه اتباع آن دولت رعایت شود. 

این امر در صورتی است که نسبت باتباع ایران در کشور بیگانه نیز عمل مزبور انجام شده و يا آنکه سابقه تا آن زمان پیش نیامده 
باشد و الا ه رگاه در کشور بیگانه نسبت باتباع ایران قوانین آن کشور اجرا شده است» موردی برای رعایت نزاکت بین المللی باقی 
نمیماند» زیرا دولت بیگانه مبادرت بعمل خلاف اخلاق نموده است. بنابر صریح ماده ۸۷۱ قانون مدنی؛ در صورتی که معاهدهُ بین 
دولت ايران و دولت بیگانه در موضوع رعایت احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت اتباع یکدیگر منعقد شده باشد داد گاه‌های 
ایران نمیتواند حتی با توافق طرفین دعوی» طبق قانون مدنی ايران نسبت باتباع بیگانه رأی دهند. 

داد گاه پس از اطلاع بر تابعیت طرفین دعویی از دولت بیگانه» مکلف است راجع بوجود معاهده تحقیقات لایزم بعمل آورد و 
چنانچه قراردادی موجود باشد و يا ناکت بین المللی ایجاب نماید که نسبت بطرفین دعوی قوانین دولت متبوع آنها رعایت شود 
داد گاه خود مکلف است که به قوانین آنها آ گاهی یابد تا آن را اجراء نماید. بنابراین هر گاه یکی از زوجینی که آنها فرانسوی 
میباشند. بداد گاه ایران مراجعه نماید و درخواست طلاق کند. داد گاه مکلف است که با مراجعه بقوانین فرانسه» طبق آن رأی صادر 
نماید. 

تذ کر- ماده ۸۷۱ ق. م موضوع حکم خود را اتباع خارجه مقیم ایران قرار داده است و نسبت بکسانی که در ايران سکونت دارند و یا 
از خاک ایران عبور مینمایند ساکت است. 

از نظر وحدت ملاک میتوان حکم ماده بالا را نسبت بکلیه اتباع خارجه که در خاک ایران هستند 
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سرایت داد. همچنانکه میتوان کلمه مقیم را تفسیر نموده و معنی لغوی آن را در نظر گرفت. 
رعایت قوانین احوال شخصیه و حقوق ارثیه بیگانگانی که تبعه کشورهای مختلف میباشند. 
اشاره 


چنانکه گذشت بدستور ماد ۸۷۱ ق. » رعایت قوانین احوال شخصیه و حقوق ارثیه بیگانگانی که در ایرانند لازم میباشد. در 
صورتی که طرفین قضیه تابم یک کشور باشند» قانون کشور آنان رعایت میگردد. مانند مورد نکاح یا طلاق زوجین فرانسوی یا 
زوجین انگلیسی و مورد ارث که وراث و مورث ایتالیائی با روسی باشند. اما در صورتی که طرفین قضیه بیگانگانی باشند. که 
دارای تابعیت مختلف هستند» مانند مورد نکاح یا طلاق شوهر فرانسوی و زن آلمانی یا مورد ورائت یک پسر آلمانی از پدر 
آمریکائی و امثال آن» بطریق ذیل عمل میشود: 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۰۵۱ از ۱۲۲ 
۱- در روابط بین زوجین- 


ماده ۱ ۰ ق. م میگوید: «اگر زوجین تبعه یک دولت نباشند روابط شخصی و مالی : بین آنها تابع قوانین نل دولت متبوع شوهر خواهد 
بود» (منظور از روابط شخصی بین زوجین حقوق ناشی از زوجیت مانند ریاست خانواده» نفقه. حق سکنی فسخ نکاح و طلاق و 
امثال آنست و منظور از روابط مالی بین زوجین؛ روابط مالی است که در اثر نکاح ایجاد شده است مانند مهر جهیزیه نفقه» و امثال 
آن. 

زیرا چنانچه قوانین دو کشور مختلف باشد رعایت آن قوانین نسبت بیک مورد ممکن نخواهد بود و باید قوانین یکی از آن دو 
کشور را مراعات نمود و چون شوهر رئیس خانواده است و اداره امور مربوط بخانواده را عهده‌دار میباشد» قوانین ن دولت کشور متبوع 


او اجرا میشود. قاعده مزبور از بقایای طریقه پدری است که در بسیاری از موارد مرد را بر زن برتری داده است. 
۲- در روابط بین ابوین و اولاد 


ماده 1۹۶۴۰ ق. م: «روابط بین ابوین و اولاد تابع 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴؛ ص: ۱۰۵ 

قانون دولت متبوع پدر است. مگر اينکه نسبت طفل فقط بمادر مسلم باشد که در این صورت روابط بین طفل و مادر او تابع قانون 
دولت متبوع مادر خواهد بود). 

منظور از روابط در بین ابوین و اولاد نگاهداری و تربیت» ولایت حق انفاق» توارث و امثال آنست. مادهٌ مزبور دارای دو قسمت است: 
۱- در صورتی که پدر و مادر طفل هر دو معلوم و دارای تابعیت مختلف باشند» روابط ب بین ابوین و اولاد آنها تابع قوانین دو لت 
متبوع پدر است. 

۲- در صورتی که پدر طفل معلوم نباشد و انتساب او بمادر مسلم باشد قوانین ن دولت متبوع مادر نسبت بطفل رعایت میگردد. 


۳- در ولایت و نصب قیم- 


ماده «۹۶۵ ق. م میگوید. «ولایت قانونی و نصب قیم بر طبق قوانین دولت متبوع مولی علیه خواهد بود». زیرا وضع مقررات ولایت و 
قیمومت برای حفاظت دارائی مولی علیه است و مولی علیه نقش اساسی را دارا میباشد. منظور از ولاعبت قانونی» شناختن سمت 
کسانیست که عنوان ولایت را دارند و حقوقی که ولی نسبت بادارهُ اموال مولی علیه دارد و منظور از نصب قیم انتصاب کسانی است 
که بسمت قیمومت باید انتخاب شود. مثلا چنانچه صغیر فرانسوی باشد» طبق مقررات قانون مزبور شورای خانواد گی و قیم اداره 
امور او را عهده دار خواهند بود. اما طریق نصب قیم و جریان امر بوسیلٌ داد گاه از احوال شخصیه بشمار نمیاآٍید تا بیگانگان در ایران 
تابع آن باشند بلکه طبق قانون ایران بعمل می‌آید. 


سه - قوانین راجع باموال 

اشاره 

قانون ایران کلیه اموال منقول و غیر منقول را تابع کشوری دانسته که آن اموال در آن موجود هستند. ماده «۹۶۶» ق. م میگوید: 
تصرف و مالکیت و سایر حقوق بر اشیاء منقول یا غیر منقول تابع قانون مملکتی خواهد بود که آن اشیاء در آنجا واقع میباشند» 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۵۲ از ۱9۲۲ 


مع ذلک حمل و نقل شدن شیء منقول از مملکتی بمملکت دیگر نمیتواند بحقوقی که ممکن است اشخاص مطابق قانون محل 
وقوع اولی شیء نسبت بآن تحصیل کرده باشند خللی وارد آورد؛. ماده مزبور دارای دو قسمت است: 
قسمت اول- تصرف و مالکیت و ساير حقوق بر اشیاء منقول یا غیر منقول, تابع قانون مملکتی خواهد بود که آن اشیاء در آنجا واقع میباشد. 


اشاره 
ی 


منظور از تصرف اعمالی است که مالک باعتبار حق مالکیتی که دارد در ملک خود اعمال مینماید» مانند تصرفات مادی از قبیل بنا و 
تعمیر بنا و حفر چاه و امثال آن و همچنین است حدود تصرفات و اعمال قضائی (باعتبار شرایط اساسی و صوری) از نقل و انتقال 
بوسیلٌ عقود از قبیل: بیع» اجاره. صلح. هبه و امثال آن. بنابراین مقداری را که یکی از بیگانگان میتواند وصیت نماید بدستور ماده 


۰ ق» م: تابع قوانین دولت متبوع آن بیگانه خواهد بود. 
۲- مالکیت- 


الک رها را ی مان یا کت وی کی ره سای اجا نومه هر کر تم نی رش هل 
خود بنماید. بنابراین حدود مالکیت اتباع خارجه باعتبار فضا و قرار و حقوق مجاور نسبت بمجاور و نمائات آن نسبت باموال موجود 


۳- ساير حقوق- 


منظور از سایر حقوق» حقوق عینی میباشد که ممکن است کسی بر شیء دارا باشد. مانند حق انتفاع» ارتفاق» وثيقه و امثال آن. علت 
آنکه تصرف و مالکیت و سایر حقوق بر اشیاء» خواه منقول باشد یا غیر منقول. تابع کشوری است که آن اشیاء در آن کشور واقع 
میباشد» آنست که اموال غیر منقول جزء از کشور است و اموال منقول هم باعتبار وجود آن در کشور چنانچه تابع قوانین کشور 
بیگانه باشد از استقلال داخلی کشوری که در آن موجود است میکاهد. بنابراین طریق پیدایش و زوال مالکیت در اموال 
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و سایر حقوق مربوطه بآن و همچنین حدود تصرف مالک و صاحب حقوق عینی تابع کشوری میباشد که مال در آن موجود است» 
اگر چه مالک آن خارجی باشد مگر آنچه مربوط بقوانین احوال شخصیه و حقوق ارئیه است مانند ارث وصیت که جزء حقوق ارثیه 
ماش 

چنانکه از اطلاق ماده بالا- فهمیده میشود» قانون مدنی ایران اموال موجود در کشور بیگانه را از حیث تصرف و مالکیت و سایر 


حقوق تابع قوانین آن کشور دانسته. اگر چه مالکك آن ایرانی باشد. 


کرده باشند خللی وارد آورد. 


زیرا حقوق مزبور از حقوق ثابته بشمار میرود. مثلا هرگاه شخص اطریشی نسبت بمال منقولی که در فرانسه و متعلق بیک نفر آلمانی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۵۲ از ۱۶۲۲ 


است طبق مقررات محلی حق وثیقه پیدا نموده باشد و مالکك. آن مال را بجهتی از جهات بکشور ایران بیاورد» حق وثيقهٌ مزبور بحال 
خود باقی خواهد ماند. 

تذ کر- قبل از آنکه قانون مدنی جلد اول باجازُ ماده واحده در ۱۳۰۷ وضع گرد بیگانگان در ایران مزایانی برای خود قائل بودند 
و عملا تا آنجائی که میتوانستند اموال خود را تابع قوانین ایران نمیدانستند تا آنکه قانون مدنی جلد اول وضع شد و در ماده #۸۰ آن 
مقرر گردید که: «اموال غیر منقول که اتباع خارجه در ایران بر طبق عهود تملک کرده یا میکنند از هر جهت تابع قوانین ایران 
خواهد بود». مادة مزبور اگر چه از هر جهت. اموال غیر منقول را تابع قوانین ایران دانسته است ولی با توجه بآنکه طبق اصول بین 
المللی قوانینی که باعتبار غیر منقول بودن مال وضع شده است تابع قوانین محلی و آنچه باعتبار شخصیت مالک وضع گردیده مانند: 
ارث. وصیت تابع قوانین دولت متبوع مالک میباشد. باید بر آن بود که منظور ماده از کلمة (از هر جهت) فقط جهات مربوطه بغیر 
منقول بودن مال است نه جهات دیگر. پس از آنکه جلد دوم قانون مدنی در ۱۳۱۳ تصویب گردید بوسيلهة ماده «4۶۷) ماده ۲ 
توضیح داده شد و رفع اجمال از آن گردید. مادةٌ 4۹۶۷۷ ق. م: «ترکه منقول یا غیر 

حقوق مدنی (امامی) ج۴ ص: ۱۰۸ 

منقول اتباع خارجه که در ایران واقع است فقط از حیث قوانین اصلیه از قبیل قوانین مربوطه بتعیین وراث و مقدار سهم الارث آنها و 


تشخیص قسمتی که متوفی میتوانسته است بموجب وصیت تملیک نماید تابع قانون کو لته متبوع متوفی خواهد بود) 
چهار - قوانین راجع بتعهدات ناشی از عقود 


بدستور مادة ۹۶۸۰ ق. م: «تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است مگر اينکه متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تبع 
فانون درگزی قراز دنه فده این هر گاه در این بکق نف فرانسوی در سقایل یگ نز سویسی قسالت از دین بگ الق بان 
بنماید» بدستور ماده (۶۸۴) ق. م دین از دم مدیون بذمه ضامن منتقل میگردد و ذمه مدیون اصلی طبق ماده ۶۹۸ ق. م بری میشود؛ 
مگر آنکه در عقد تصریح کنند که طبق قانون فرانسه یا سویس ضمان تضامنی میباشد. 


پنج- قوانین راجع بشکل اسناد 


چنانکه ماده «۱۲۸۴» ق. م تعریف مینماید: «سند عبارت است از هر نوشته که در مقام دعوی پا دفاع قابل استناد باشد». 

اسناد رسمی در ایران دارای اقسام مختلفی است اسناد اداری» اسناد اداره ثبت اسناد و املاک. اسناد قضائی و هر یک از آنها تابع 
مقررات مخصوصی از حیث ثبت و امضائات و آنچه در آن نوشته میشود و مقامی که صلاحیت تنظیم آن را دارد میباشد اسناد 
عادی نوشته‌ایست که دارای امضاء یا علامت (مهر» انگشت) از طرف کسی که سند باو منسوب است میباشد. 

بدستور ماده 4۶۹۱ ق. م: «اسناد از حیث طرز تنظیم تابع قانون محل تنظیم خود میباشد». قاعده مزبور اصلی است که در حقوق بین 
المللی مسلم و همگی آن را پذیرفته‌اند» مثل رومی میگوید:. )۵011770 ]۲6۵0 5لا»0/(. بنابراين هر گاه سندی در کشور خارجی 
مطابق مقررات آن کشور از حبث شکل تنظیم شده باشد» مقامات دولتی ایران آن را مپذیرد و همان اعتباری را بآن میدهد که 
کشور خارجی که سند در آنجا تنظیم شده آن اعتبار را میدهد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۱۰۹ 

این است که ماد «۱۲۹۵» ق. م میگوید: «محا کم ایران باسناد تنظیم شده در کشورهای خارجه همان اعتباری را خواهند داد که آن 
اسناد مطابق قوانین کشوری که در آنجا تنظیم شده دارا میباشد مشروط بر اینکه: 


اولا- اسناد مزبوره بعلتی از علل قانونی از اعتبار نیفتاده باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۵۱۲۶ از ۱۲۲ 


ثانیا- مفاد آنها مخالف با قوانین مربوطه بنظم عمومی يا اخلاق حسنه ایران نباشد. 

ثالثا- کشوری که اسناد در آنجا تنظیم شده بموجب قوانین خود یا عهود اسناد تنظیم شده در ایران را نیز معتبر پشناسد. 

رابعا- نماینده سیاسی يا قنسولی ایران در کشوری که سند در آنجا تنظیم شده يا نماینده سیاسی و يا قنسولی کشور مزبور در ایران 
تصدیق کرده باشد که سند موافق قوانین محل تنظیم یافته است». برای آنکه مقامات دولت ایران بدانند که اسناد تنظیمی در کشور 
خارجه مطابق مقررات آن کشور تنظیم شده است باید بوسیلاٌ نمایند؛ دولت مزبور این امر صریحاً گواهی گردد و گواهی مزبور 
بوسیلاٌ مقامات صالحه ایران تصدیق شود. ماده «۱۲۹۶» ق. م میگوید: «ه رگاه موافقت اسناد مزبور در ماده قبل با قوانین محل تنظیم 
خود بتوسط نمايندة سیاسی يا قنسولی خارجه در ایران تصدیق شده باشد. قبول شدن سند در محاکم ایران متوقف بر این است که 
وزارت امور خارجه و یا در خارج تهران حکام ایالات و ولایات امضاء نماینده خارجه را تصدیق کرده باشند». پذیرش اسناد تنظیمی 
در خارجه بوسیلة مقامات صلاحیتدار ایران در صورتیست که موضوع آن عقود و معاملادت راجع باموال غیر منقول واقع در ایران 
نباشد و الا آن اسناد اعتبار قانونی را نخواهد داشت. زیرا معاملات و عقود راجع باموال غیر منقول باید بوسیله سند رسمی تنظیمی 
در دفتر اسناد رسمی باشد. ماده «۴۶» قانون ثبت: «ثبت اسناد اختیاری گر موارد ذیل: 

۱- کلیه عقود و معاملات راجع بعین یا منافع املاکی که قبلا در دفتر املاک ثبت شده باشد. 

۲- کلیه معاملات راجع بحقوقی که قبلا در دفتر املاک ثبت شده است» 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۱۱۰ 

بنابراین کلیه عقود و معاملات راجع باموال غیر منقول باید ثبت گردد. ثبت اسناد مزبور مطابق مقررات مخصوص در دفاتر اسناد 
رسمی بعمل می‌آید و تنظیم آن در خارج از کشور ممکن نخواهد بود و الا چنانچه اینگونه عقود و معاملات بوسیلا سند عادی یا 
سند رسمی تنظیمی در خارجه باشد بدستور مادهٌ ۳۸ ق. ثبت پذیرفته نمیشود. مادهٌ (۴۸) قانون ثبت: 


«سندی که مطابق مواد فوق باید بثبت برسد و بثبت نرسیده در هیچ‌یکک از ادارات و محاکم پذیرفته نخواهد شد». 


شش - قوانین راجع بآئین دادرسی 


ماده «۹۷۱) ق. م: «دعاوی از حیث صلاحیت محاکم و قوانین راجعه باصول محاکمات تابع قانون محلی خواهد بود که در آنجا اقامه 
میشود. مطرح بودن همان دعوی در محکمهٌ اجنبی رافع صلاحیت محکمه ایرانی نخواهد بود». ماده مزبور دارای دو قسمت است. 
۱- دعاوی از حیث صلاحیت و همچنین قوانین راجعه بائین دادرسی تابع قانون محلی میباشد که دعوی در آنجا آقامه میشود. زیرا 
مرجع این قوانین مربوط بادارة امور کشور میباشد و نمیتوان قوانین کشور دیگر را در آن مداخله داد. 

۲- مطرح بودن دعوائی در داد گاه کشور بیگانه مانع از اقامهٌ همان دعوی در داد گاههای ایران نخواهد بود. 

تذ کر- مادهٌ )٩۷۴(‏ ق. م: «مقررات ماده «۷) و مواد «۶۲ تا ۷۴۱ این قانون تا حدی بموقع اجرا گذارده میشود که مخالف عهود 
بین المللی که دولت ايران آن را امضاء کرده و يا مخالف با قوانین مخصوصه نباشد». 

ب- شخصی بودن فوانین 

چنانکه گذشت نظربه شخصی بودن توائین باعتبار بستگی نژادی و ملیت افراد است که در همه جا آنها را همراهی میکند و از افراد 
قابل انفکاک نمیباشد. بنابراین نظریه. کلیه ایرانیان تابع قوانین ملی خود هستند» اگر چه در خارج از کشور باشند. این است که 


ماده ۰ ق. م میگوید: «قوانین مربوطه باحوال شخصیه از قبیل نکاح و طلاق و اهلیت اشخاص وارث در مورد کلیه اتباع ايران و لو 


اينکه مقیم در خارجه باشند مجری خواهد بود؛. بنابراین 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۵۵ از ۱9۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۱۱ 

یک نفر دختر تبعهٌ ایران میتواند پس از پانزده سالگی و یا با اعطاء معافیت از شرط سن پس از سیزده سالگی در کشور سویس 
شوهر کند؛ و نکاح او از نظر قانون ایران صحیح میباشد. 

اگر چه قانون سویس هیجده سال تمام را سن ازدواج قرار داده است. قوانین کشورهای خارجی نیز مانند قانون ايران در احوال 
شخصیه و حقوق ارثیه بیگانگان رعایت قانون دولت متبوع آنها را مینماید. 

چنانکه گذشت قانون مدنی ایران طبق ماده «۸۷ ق. م شخصی بودن قوانین را در احوال شخصیه و حقوق ارثیه برای بیگانگانی که در 
ایران هستند شناخته و آنان را طبق معاهدات تابع قانون دولت متبوع خود دانسته است. ماده ۸۷۰ ق. م: «اتباع خارجه مقیم در خاک 
ایران از حیث مسائل مربوطه باحوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث حقوق ارثیه در حدود معاهدات مطیع قوانین و 
مقررات دولت متبوع خود خواهند بود). 

ماده «۹۶۲) ق. م: «تشخیص اهلیت هر کس برای معامله کردن بر حسب قانون دولت متبوع او خواهد بود مع ذلک اگر یک نفر 
تبعه خارجه در ایران عمل حقوقی انجام دهد در صورتی که مطابق قانون دولت متبوع خود برای انجام آن عمل واجد اهلیت نبوده و 
پا اهلیت ناقصی داشته است. آن شخص برای انجام آن عمل واجد اهلیت محسوب خواهد شد در صورتی که قطع نظر از تابعیت 
خارجی او مطابق قانون ايران نیز بتوان او را برای انجام آن عمل دارای اهلیت تشخیص داد. 

حکم اخیر نسبت باعمال حقوقی که مربوط بحقوق خانواد گی و با حقوق ارئی بوده و یا مربوط بنقل و انتقال اموال غیر منقول واقع 
در خارج ایران میباشد شامل نخواهد بود؛ 

تبصره- ماده )٩۹۷۳«‏ ق. م: «ا گر قانون خارج؛ که باید مطابق مادة «۸۷ جلد اول این قانون و يا بر طبق مواد فوق رعایت گردد بقانون 
دیگری احاله داده باشد محکمه مکلف برعایت این احاله نیست مگر اينکه احاله بقانون ایران شده باشد». 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۱۲ 

ماده »٩۷۴(‏ ق. م: «مقررات ماده «۷) و مواد ۹۶۳۲ تا «۷۴) این قانون تا حدی بموقع اجرا گذارده میشود که مخالف عهود بین المللی 
که دولت ايران آن را امضاء کرده و یا مخالف با قوانین مخصوصه نباشد» ماده «۹۷۵؛ ق. م: «محکمه نمیتواند قوانین خارجی و یا 
قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا بواسطٌ جریحه کردن احساسات جامعه یا بعلت دیگر مخالف با نظم 
عمومی محسوب میشود بموقع اجرا گذارد اگر چه اجراء قوانین مزبور اصولا مجاز باشد». 

مثلا- چنانچه طبق مقررات قانون مدنی فرانسه با اجازهٌ رئیس جمهور نکاحی بین عمو و خواهر زاده و با خاله و خواهرزاده فرانسوی 
واقع شده باشد داد گاههای ایران نمیتوانند آن را ترتیب اثر دهنده زیرا چنین ازدواجی بر خلاف اخلاق حسنه در کشور ما بشمار 


مبرود. 
تبصره- وظاثف مأمورین دول خارجه در اجراء عقد نکاح 


۱- ماده ٩۷۰۱‏ ق. میگوید: «مأمورین سیاسی يا قنسولی دول خارجه در ايران وقتی میتوانند باجرای عقد نکاح مبادرت نمایند که 
طرفین عقد هر دو تبعهٌ دولت متبوع آنها بوده و قوانین دولت مزبور نیز این اجازه را بآنها داده باشد» در هر حال نکاح باید در دفاتر 
سجل احوال ثبت شود». وقوع و ثبت ازدواج و طلاق در دفتر رسمی ازدواج و طلاق طبق ماده «۱» قانون ازدواج مصوب ۱۳۱۰ برای 
تمامی افراد الزامی است و الا-عاقد و طرفین بکیفر مخصوص خواهند رسید. ماده بالا استثناء اجازه اجراء عقد نکاح را بمآمورین 


سیاسی و قنسولی داده در صورتی که زوجین هر دو تبعه دولت آنها باشند و الا هرگاه یکی از آنها تبعه دولت ايران یا آنکه هر دو 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۵4 از ۱9۲۲ 


تبعه خارجه ولی هر یک تبعه کشوری باشد باید طبق قانون ازدواج» نکاح آنان در دفاتر ازدواج واقع و ثبت گردد. راجع بطلاق 
تباعبیگانهمادة موجود نیست؛ بنظر میرسد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۱۱۳ 

که بنابر مستنبط از ملاک مادة بالا باید بر آن بود که طلاق مانند نکاح ممکن است بوسیلٌ مأمورین سیاسی و یا قنسولی دول خارجه 
انجام شود و در دفاتر سجل احوال ثبت گردد. 

قانون ایران اجازه اجرای عقد نکاح اتباع بیگانه را بوسیلة مأمورین سیاسی یا قنسولی دول متبوع آنها منوط بوجود قرارداد و معاهده 
بین دولت ايران و دولت بیگانه و یا عمل متقابل قرار نداده است. بنابراین هر گاه در کشور ایران اجرای عقد بیگانگان بوسیلهٌ مقامات 
سیاسی يا قنسولی آنها بعمل آید. دولت ايران نمیتواند مأمورین آن دولت را از اجرای عقد نکاح بازدارد و بآن ترتیب اثر حقوقی 


ند هد . 


قوانین بتنهائی برای حفظ نظم اجتماعی کشور کافی نیست. اگر چه در اين امر اخلاق و عادات از کمکهای خود کوتاهی ننمایند. 
مأمورینی هم که عهده دار اجراء قوانین هستند در بسیاری از موارد بمشکلاتی در عمل بر میخورند که حل آن از قدرت آنان خارج 
است و چنانچه قادر هم باشند روشهای مختلفی ایجاد میگردد که بی‌نظمی اداری بوجود خواهد آورد. بنابراین برای برقراری نظم 
مزبور عبارتند از: 

۱- قراردادها- برای تنظیم روابط بین المللی (یعنی روابط بین دولت ایران و دول بیگانه با روابط هر یک از دولت ایران و دولت 
بیگانه با اتباع یکدیگر) معاهدات و قراردادهائی بین دولت ايران و دول بیگانه منعقد میگردد که رعایت آن بر هر یکک از طرفین 
متعاهدین و اتباع آنها لازم میباشد. این است که ماده «۹» ق. م میگوید: 

«مقررات عهودی که بر طبق قانون اساسی بین دولت ايران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم قانون است». 

قراردادها و معاهدات مانند قانون بوسیلهٌ مجلسین تصویب و توشیح میگردند و در روزنامهةٌ رسمی طبق مادهُ ۳۱ ق. م. انتشار می‌یابد. 
۲- آئین‌نامه‌ها و مقرراتی که طبق دستور قانونی بوسیلهٌ دولت يا یکی از مقامات دیگر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ض: ۱۱۴ 

تنظیم میگردد- در بعض قوانین بدولت و مقامات رسمی دیگر اجازه داده میشود که برای اجرای آن قوانین؛ آئین‌نامه و مقرراتی 
تهیه و بموقع اجرا گذارند. اینگونه آئین‌نامه‌ها و مقررات که بدستور قانون تنظیم میشود در حکم قانون هستند و احتیاج بتوشیح و 
انتشار ندارد. اجازه تنظیم آئین‌نامه‌ها و مقررات بدولت یا مقامات صالحه تفویض حق قانون گذاری بآنها نمیباشد. 

۳- تصویب نامه و آئین‌نامه و مقررات و بخش نامه‌هائی که دولت با ادارات و مقامات صالحه برای اجرای قوانین صادر مینماید- 
صدور این گونه امور احتیاج باجازة قانون ندارد؛ زیرا مأمور نمودن دولت باجرای قوانین ضمناً اجازه صدور این گونه مقررات نیز 
باو میباشد» چه بدون اینگونه مقررات اجراء قوانین مواجه با اشکالات میگردد. 


اینگونه دستورات نسبت بکسانی که مأمور اجرای قوانین هستند در حدود قانون لازم الاجراء است. 


باب چهارم - حقوق از نظر تحلیلی 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۰۵۷ از ۱۶۲۲ 


اشاره 
چنانکه گذشت حقوق عبارت از مجموع قواعدی است که برای نظم روابط اجتماعی و بهبود وضعیت آنان برقرار شده است. 
قاعدهٌ حقوقی 


اشاره 


قاعده حقوقی عبارت از قضیه‌ای است مرکب از موضوع و حکم. موضوع قضیه کلی است و حکمی که بر موضوع بار میگردد 
ممکن است مثبت و یا منفی باشد. 


مثال مثبت- 


فاد :قرع زاغ هالک : تسیت نما تم لک دی هد که بضی فقو اقا را دارگ کر موارصی که فاندن اه که 
1 ی ۳ تسوت و اسف م ۱ 2 ز مواردي ت کر 


باشد» موضوع در قضیه بالا (هر مالکک) است که کلی میباشد و (حق همه گونه تصرف و انتفاع را دارد) حکم قضیه است. 
مثال منفی- 


ماده «۸۳۱ ق. م: «هیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمیتوان بیرون 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۱۵ 

کرد مگر بحکم قانون» موضوع در قضية بالا (هیج مالی) است که کلی میباشد و (نمیتوان از تصرف صاحب آن بیرون کرد) حکم 
قضیه است. بسیاری از قواعد حقوقی بصورت ماده در مجموعه قانون دیده میشود مانند دو قاعدهٌ مذ کور در بالاء و عده‌ای از قواعد 
حقوقی در مجموعة قانون بیان نگردیده ولی مسائلی بصورت مواد تذ کر داده شده است که مبتنی بر آن قواعد میباشند و میتوان آن 
قواعد را از آن مواد بدست آورد. مثلا قاعدة لا ضرر (هیچ کس بدیگری ضرری نباید وارد آورد و الا باید آن را جبران کند) در 
هیچ‌یک از مواد تصریح نشده است ولی میتوان از مواد مختلفی مانند مواد «۱۳۲۰)۱۰۰) ۸۳۲۸۰ «0۳۳۱ ق. م آن را استنباط نمود. 
قواعد حقوقی بر پایه و اساس مطالعات عمیق علمی و اجتماعی قرار گرفته است و استخوان‌بندی علم حقوق را تشکیل میدهد. 
تمامی مسائل حقوقی که بصورت مواد در مجموعة قوانین جمع آوری شده بر محور قواعد مزبور دور میزنند. در مجموعة قوانین 
مسائلی یافت میشود که با هیچ‌یکک از قواعد حقوقی تطبیق نمینماید. اینگونه مسائل استثنائاتی هستند که بجهتی از جهات: اجتماعی؛ 
تاریخی. اقتصادی و اخلاقی وضع گرذنله اسخه 


بسیاری از آنها در مقررات مربوط باحوال شخصیه و حقوق ارئیه بچشم میخورد. 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی» ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۱۵ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۰۵۸ از ۱۶۲۲ 


مساله حقوقی 


مسأله حقوقی عبارت از قضیه حقوقی است که حکم موضوع خاصی را در بر دارده موضوع مزبور نیز بنوبهٌ خود کلی است. هر 
قاعده حقوقی شامل بسیاری از مسائل حقوقی میباشد. 

مثلا ماد «۳۶۵) ق. م که میگوید: «بیع فاسد اثری در تملکک ندارد». مسأله حقوقی است که موضوع آن (بیع فاسد) است و حکم آن 
(اثر نداشتن در تملکک) میباشد. مسئلةٌ مزبور یکی از مسائل قاعدهٌ حقوقی (عمل قضائی فاسد اثر حقوقی ندارد) است. این قاعده در 
هيچ‌یک از مواد قانونی دیده نمیشود ولی از مواد عدیده استنباط میگردد. من جمله ماده ۳۶۵۰ مذ کور در بالا. 

ممکن است یک يا چند مسأله در یک ماده بیان گردد مانند ماده «۱۱۰۹) ق. م که 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۱۶ 

میگوید: «نفقه مطلقه رجعیه در زمان عده بر عهده شوهر است. مگر اينکه طلاق در حال نشوز واقع شده باشد» لیکن اگر عده از 
جهت فسخ نکاح یا طلاق بائن باشد. زن حق نفقه ندارده مگر در صورت حمل از شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل 
حق نفقه خواهد داشت». آن مسائل عبارتند از: 

۱- نفقةٌ مطلقَةٌ رجعیه بعهدهٌ شوهر است: 

۲- در صورتی که طلاق رجعی در حال نشوز زن واقع شده باشد» مطلقه حق نفقه زمان عده را ندارد. 

۳- در عدهٌ فسخ نکاح و عدهٌ طلاق بائن زن حق نفقه ندارد. 

۴- در صورتی که نکاح زن حامله فسخ گردد و یا زن حامله طلاق بائن داده شود تا زمان حمل زن حق نفقه دارد. 

از نظر تحلیلی هر یک از قواعد و مسائل حقوقی دارای چهار رکن است: موضوع» حکم. رابطه و جزاء مثلا ماده ۱۰۵۹۰ ق. م که 
میگوید: «نکاح مسلمه با غیر مسلم جائز نیست» یکی از مسائل حقوقی را بیان مینماید که موضوع آن (نکاح مسلمه با غیر مسلم) و 
حکم آن (جائز نیست) میباشد. رابطهٌ بین حکم و موضوع امر معنوی و تصوری میباشد که مورد اعتبار قانون قرار گرفته است. جزاء 
آن بطلان و فساد چنین نکاحی است که از نحوة بیان و عنوان فصلی که ماده مزبور تحت آن عنوان قرار گرفته استنباط ميشود. جزاء 
نوعاً در ماده‌ای که قاعدة یا مسأله را بیان مینماید ذکر شده است. ولی گاه حکم در ماده‌ای و جزاء آن در مادةٌ دیگری قرار دارد و 
در بعض موارد هم جزاء تصریح نشده و باید آن را استنباط نمود. 

در صورتی که ساده قاتوتی رام تذاشته باشد وق قران چاه آن را از مواد.ذیگر اساط نموه آن ماه صرفا دستور ازشادی :و 
اخلاقی است و از نظر حقوقی تذ کری بیش نیست. مانند ذیل ماده ۱۱۷۷۰ ق. م که میگوید: «... طفل باید مطیع ابوین خود بوده و 
در هر سنی که باشد باید بآنها احترام کند». زیرا احترام اولاد بپدر رعایت عاداتی میباشد که در رابطةٌ خانوادگی لازم شمرده شده 
است. و تخلف از آن هیچ گونه جزائی ندارد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۷ 


حزاء 


اشاره 


جزاء عبارت از نتیجة است که از طرف قانون در مورد تخلف از قاعده حقوقی مقرر شده است. بعبارت دیگر جزاء واکنش عدم 


رعایت قانون از طرف افراد میباشد و بزیان متخلف از قانون بر قرار شده است که در موارد سرپیچی بوسیلة قوای عمومی بر متخلف 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۰۵٩۹‏ از ۱۶۲۲ 
تحمیل میگردد. 
علت غائی از قرار دادن جزاء در قوانین» الزام افراد باطاعت از آن قوانین است و لا چنانچه آنها اطاعت از آن مینمودند احتیاج بجزاء 


پیدا نمیشد. بنابراین جزاء باید طوری باشد که افراد از بیم آن رعایت قوانین را بنمایند 
اقسام حزاء- 

اشاره 

جزاء باعتبار اقسام مختلف حقوق متفاوت است. هر قسمی از حقوق: 

مدنی» کیفری» اداری» دارای جزاء متناسب با آن است که بطور اختصار بیان میگردد. 
حزاء مدنی- 

اشاره 

واکنشی است که در مورد تخلف از قوانین مدنی مقرر شده است. 

جزاء مدنی بر دو نوع میباشد: 

الف - اجبار - 


شخصی که تکلیف خود را انجام نمیدهد بوسیلاٌ قوای عمومی اجبار بانجام آن میگردد و آن طريقهةٌ مستقیم جزاء مدنی میباشد مانند 


اجبار باجراء حکم داد گاه در صورت عدم اجراء آن بوسیلهٌ محکوم علیه. 


ب - عودت دادن وضعیت اولیه- 


در صورتی که کسی عملی را انجام دهد که موجب تجاوز بحق دیگری شود قانون سعی دارد تزلزلی را که در وضعیت حقوقی 
ایجاد شده تا آنجائی که ممکن است بحالت اولیه خود عودت دهد. مانند مورد تخریب دیوار غیره کشتن حیوان دیگری و امثال آن. 
چنانچه نتوان حالت اولیه را بر قرار ساخت بوسیلهٌ تأدیه خسارت باید وضعیت اقتصادی که متزلزل شده است جبران گردد. 

از این قییل است موارد: بطلان» فسخ» زیرا در مورد بطلان اثر حقوقی بر آن بار نمیگردد و در مورد فسخ عقد بحالت اولیه عودت 
داده میشود. 

جزاء در موارد کیفری و اداری- 

واکنش مثبتی است که بوسیلةٌ قانون نسبت بمجرم و متخلف اجرا میگردد. خواه اين امر در نتیجة آن باشد که بر هم زدن نظم 
اجتماعی چندان شدید 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۱۱۸ 

است که جبران زیان مالی کافی برای برقراری نظم اجتماعی نمیباشد يا آنکه زیان اصلا جبران‌پذیر نیست و يا بالاخره کیفر مجرم 
برای جل و گیری از تکرار و پیش آمد مجدد تخلف میباشد. 


اخذ جرائم در موارد تأخیر در تأدیه مالیات و یا گرفتن اجازة رانندگی از رانندةٌ متخلف و امثال آن در ردیف جزاء کیفری است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۰۰ از ۱۲۲ 
باب پنجم - اقسام قوانین 

اول- تقسیم قوانین باعتبار موضوع - 

اشاره 

قوانین باعتبار موضوع دارای تقسیمات زیادی است که بعضی از آنها ذیلا تذ کر داده میشود. 

۱- تقسیم قوانین» بقوانین راجع باحوال شخصیه؛ قوانین راجع باموال» قوانین راجع بتعهدات» قوانین راجع بحق تألیف با تصنیف و اختراع 
الف- قوانین راجع باحوال شخصیه. قوانینی است که امور مربوط بتشکیل خانواده و روابط بین افراد را معین مینمایده از قییل: نکاح» 
طلاق» ولایت. قیمومت و امثال آن. 

ب- قوانین راجع باموال قوانینی است که اسباب تملکک و حدود آن و حقوق عینی و همچنین اسباب زوال ملکیت و زوال حقوق 
عینی را بیان مینماید. 


ج- قوانین راجع بتعهدات. قوانینی است که اسباب پیدایش تعهد و سقوط آن را بیان میکند. 

د- قوانین راجع بحق تألیف و تصنیف و اختراع و امثال آن» قوانینی است که اسباب پیدایش آن حقوق و زوال آن را متذکر میگردد. 
۳۲- تقسیم قوانین بقوانین ماهوی و فوانین شکلی 

الف- قوانین ماهوی, قوانینی است که شرابط اساسی تحقق یکی از اعمال قضائی را متذ کر میگردد» مانند ماده ۱۹۰۱ ق. م. که 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۱٩۹‏ 

ب- قوانین شکلی» قوانینی است که شرایط پیدایش عمل قضائی را در خارج بیان مینماید» مانند ماده (۱۱۳۴) ق. م که میگوبد: 
«طلاق باید بصیغٌ طلاق و در حضور لاقل دو نفر مرد عادل که طلاق را بشنوند واقع گردد». ماده ۴۶۰» قانون ثبت که ثبت کلیه 
معاملات و عقود راجع باموال غیر منقول را در دفتر اسناد رسمی لازم میشمارد. مادهٌ (۴۷) قانون ثبت که ثبت صلحنامه هبه‌نامه و 


شرکت نامه را در دفتر اسناد رسمی لازم میداند. 


دوم - تقسیم فوانین باعتبار حکم 


قوانین باعتبار نوع حکم بر سه دسته‌اند: 

۱- فوانین امری- 

و آنها قوانینی هستند که از نظر نظم اجتماعی بر قرار شده است و افراد باید طبق آن رفتار نمایند و نمیتوانند از آن سرپیچی کنند» 
مانند مقررات راجع بولایت بر صغیر و انفاق بر اقرباء و امثال آن. قوانین مزبور تکالیفی برای افراد معینی بجهتی از جهات بر قرار 
داشته که دارند گان حق نمیتوانند آن را اسقاط نمایند» زیرا جنبهٌ اجتماعی آن امور نمیگذارد تحت آزادی اراد افراد قرار گیرد. از 


آن قبیل است شرطیت مانعیت سببیت. علیت. بطلان و امثال آن. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۰۶۱ از ۱۶۲۲ 


۳- قوانین اختباری- 


و آنها قوانینی هستند که افراد را نسبت بانجام و عدم انجام عملی آزاد گذارده‌اند؛ مانند قوانین مربوط بمعاملات» وصیت و امثال آن 
که افراد میتوانند آزادانه آن را انجام داده یا ترک نمایند. موضوع اینگونه قوانین؛ حقوقی است که بنفع افراد باعتبار آزادی فردی 


شناخته شده است و اجبار بانجام و با نهی از آن منافات با آزادی فردی خواهد داشت. 
۴ قوانین نهیی - 


و آنها قوانینی هستند که ارتکاب آن از نظر نظم اجتماعی و یا اخلاق حسنه ممنوع است و چنانچه موضوع قانون از امور مدنی باشد 
عمل باطل و اثر قانونی ندارد و چنانچه از امور کیفری باشد مجازات معینی برای مرتکب آن مقرر است. مثال مدنی ماده «۹۵۹) ق. 
تس 

م که میگوید: «هیچ کس نمیتواند بطور کلی حق تمتع و یا حق اجراء 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص! ۱۳۰ 

تمام يا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند. مادهُ ۶۹۰۱» ق. م: «هیچ کس نمیتواند از خود سلب حریت کند و يا در حدودی 
که مخالف قوانین و یا اخلاق حسنه باشد از استفاده از حریت خود صرفنظر نماید ...». بنابراین کسی که در مقابل دیگری از خود 
سلب حق تمتع بطور کلی بنماید و یا سلب حریت کند عقد مزبور باطل و بلا اثر است» تقسیمات مزبور در تمامی رشته‌های حقوق 


یافت ميشود. 
قوانین باعتبار حکم از نظر دیگر بر دو قسمند: امری - تفسیری. 
|- قوانین امری- 


قوانینی امری قواعدی هستند که افراد در روابط خود با یکدیگر ملزم برعایت آن میباشنده زیرا قوانین از نظر حفظ نظم اجتماعی بر 
قرار شده است. بدین جهت آن قوانین را امری گویند. خواه حکم قضیه مثبت و امر بانجام عمل باشد مانند شرایط اساسی برای 
صحت معاملات مذ کور در ماد ۱۹۰۰ ق. م. و يا حکم قضیه منفی یعنی نهی از انجام عمل باشد مانند موانع نکاح مذ کور در مواد 
۵۰ ق. م. ببعد. قوانین حقوق عمومی از این قبیل میباشند. ولی در حقوق خصوصی قسمتی از قوانین امری هستند. و قسمت 
دیگری بسته باراده افراد و تابع حاکمیت اراده قرار گرفته است که تفسیری نامند. 

۲- قوانین تفسیری- 

قوانین تفسیری قواعدی هستند که برای راهنمائی افراد در اموری که از آزادی اراده خود استفاده ننموده‌اند وضع شده است. 
چنانکه گذشت قانون آزادی افراد را تا آنجائی که بآزادی دیگران لطمه وارد آورد و یا نظم اجتماعی را بر هم زند» محدود نموده 
و آنها را بانجام اموری الزام و از امور دیگری منع مینماید. در بقیه امور افراد دارای آزادی کامل هستند و هر گونه که بخواهند 
میتوانند از آن استفاده نمایند» از آن قبیل است آزادی قرارداد مذ کور در مادهٌ «۱۰ ق. م. بدستور مادهٌ مزبور افراد کاملا دارای 
آزادی اراده هستند که هر قرار دادی را که بر خلاف صریح قانون نباشد منعقد نمایند. قرارداد مزبور در صورتی که بر خلاف 
اخلاق حسنه و نظم عمومی نباشد نسبت بآنها الزام آور است. در اینگونه قراردادها از نظر حفظ نظم اجتماعی باید شرایط عمومی 
برای صحت معامله که در ماده «۱۹۰) ق. م ببعد بیان شده مراعات شود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۲۳۱ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۶۲ از ۱9۲۲ 


بسیار اتفاق می‌افتد که متعاملین در انعقاد قرارداد رعایت شرایط اساسی برای صحت معامله را مینمایند و امور فرعی آن را مسکوت 
میگذارند. در قانون برای جلوگیری از اختلافی که ممکن است در این امور بین طرفین پیش آید مقرراتی وضع شده است که طبق 
آن رفتار مینمایند» مانند تعیین زمان و محل تسلیم مورد معامله و همچنین تعیین مسئول تأدیهٌ هزینة تسلیم آن» چنانچه طرفین معامله 
در قرارداد آن را معین ننمایند. این امور فقط در مواردی میباشد که مربوط بمنافع طرفین قرارداد است و جنبةٌ عمومی را در بر ندارد. 
چنانکه گذشت. موضوع علم حقوق قواعدی است که روابط بین افراد را که با همکاری یکدیگر در راه پیشرفت و سعادت خود در 
جامعه میکوشند» تنظیم میگرداند. در اثر پیچید گی امور اجتماعی؛ اقتصادی و ترا کم روابط افراد با یکدیگی اجراء قواعد حقوقی 
احتیاج باعمال نظر و دقتهای خاصی دارد و بدین جهت مورد مطالعه و گفتگو قرار گرفته است و در نتیجه این امر متخصصینی پیدا 
شده‌اند و کتابهای متعددی نوشته‌اند قواعد حقوقی باعتباراتی برشته‌های مختلفی از قبیل حقوق عمومی؛ (حقوق اساسی. حقوق 
اداری) حقوق خصوصی (حقوق مدنی. حقوق کیفری. حقوق تجاری و امثال آن) تقسیم میگردد. 

علم حقوق چندان توسعه پیدا نموده که هر یک از رشته‌های آن» بجهات مختلفهُ مورد مطالعه قرار گرفته است و هر یک 
متخصصینی جداگانه پیدا نموده که نمیتواند یک نفر بر همه آنها احاطه داشته باشد و چون این کتاب در حقوق مدنی نوشته شده 


بدین جهت جهات مختلفه حقوق مدنی را در باب ششم مورد مثال قرار میدهیم. 
باب ششم- جهات مختلفه حقوق 
اشاره 


حقوق مدنی مانند اقسام دیگر حقوق از جهات مختلفی مورد مطالعة حقوقیین قرار گرفته است. مهم‌ترین آنها عبارتند از: تاریخی» 
حقوقی؛ تطبیقی» فلسفی» قضائی. برای 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۲۲ 

روشن شدن فرق بین جهات مختلف. یکی از مسائل حقوق مدنی بطور مثال مورد مطالعه قرار میگیرد: 

مسأله لزوم نگاهداشتن عده برای زوجه در مورد طلاق و فوت زوج؛ مذ کور در مواد کف 

مادهٌ ۱۱۵۱۰ قانون مدنی: «عده طلالق و فسخ نکاح سه طهر است. مگر اینکه زن با اقتضای سن. عادت زنانگی نبیند که در این 
صورت عده او سه ماه است». 

ماده «۱۱۵۳ قانون مدنی: «عده طلاق و عده فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد زن حامله تا وضع حمل است». 

ماده «۱۱۵۴ ق» م: «عده وفات چه در دائم و چه در منقطع در هر حال چهار ماه و ده روز استه مگر آنکه زن خامله باشد که در 
این صورت عده وفات تا موقع وضع حمل است مشروط بر اينکه فاصلهٌ بین فوت زوج و وضع حمل از چهار ماده و ده روز بیشتر 
باشد و الا مدت همان چهار ماده و ده روز خواهد بود). 

ماده «۱۱۵۵» ق» م: «زنی که بین او و شوهر خود نزدیکی واقع نشده و همچنین زن یائسه نه عدة طلاق دارد و نه عدة فسخ نکاح» 
ولی عده وفات در هر دو مورد باید رعایت شود). 


اینک بحث بطور اختصار از جهات مختلفه در مواد مذ کور در بالا: 


۱- جهت تاریخی- 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۲۲ از ۱9۲۲ 


در تاریخ علم حقوق از منشاً پیدایش و سیر تکامل حقوق موضوعه و عواملی که در پیدایش آن موثر واقم شده است گفتگو ميشود. 
از جهت تاریخی باید گفته شود که قواعد مذکور در مواد بالا سرچشمه خود را از حقوق جعفری (امامیه) بدون هیچ گونه تغییری 
گرفته است و سپس باید تحقیق نمود که قبل از اسلام عده بچه وضعیت بوده است» اسلام آن را تأسیس نموده یا آنکه بدین نحو 
موجود بوده و اسلام آن را امضاء کرده است و هرگاه چنین است قبل از آن دوره بچه صورت بوده است؟. 

در بسیاری از موارد مانند مورد مزبور نمیتوان سیر تاریخی قهقرائی نمود. یعنی تاریخ را بعقب ورق زده و از راههای پرپیچ‌وخم 
گذشته تا بمنشاً آن رسید زیرا اطلاعات 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۲۳ 

تاریخی کافی در دست نیست. ولی میتوان از علم اجتماع یاری خواست و تا آنجائی که حدس یارائی بنماید بحقیقت نزدیک شد. 
از نظر علم اجتماع میتوان حدس زد که در ادوار قدیمه هر زنی جزء خانواده خود و متعلق برئیس خانواده بوده و هرگاه از خانواده 
اخراج ميشده عده نداشته است. چنانکه آثار آن در حقوق رومی مشهود است که زن میتوانسته پس از رهائی بلافاصله شوهر دوم 
اختیار کند. ولی در مورد وفات زوج. در اثر آنکه زن دچار حزن و اندوه میشده و عزاداری مینموده مدتی شوهر نمیکرده است و در 
بعضی ملل هم تمامی عمر را بیوه میمانده چنانکه هنوز این امر بصورت عرف در بسیاری از اعراب باقی است. بدین استدلال میتوان 
حدس زد که عده وفات برای عزاداری پیدایش یافت. چنانکه در حقوق رومی در قانون اگوست دو ماده مدت مزبور را 
)0 ۵( مدت گریستن نامند» در دوره امپراطوری عده وفات و طلاق ۱۲ ماه بوده است. 

بحث تاریخی در حقوق هر یک از ملل اشکالات بسیاری را در بر دارد» زیرا معمول تاریخ‌نویسان نبوده که در نوشتجات خود 
وضعیت حقوقی ملتی را که تاریخ آن را می‌نویسند یاد آور شوند. بلکه بذ کر وقایع مهم اکتفاء مینمودند و بندرت میتوان در شرح 
وقایع مزبور بنکات حقوقی برخورد نمودء زیرا حقوقدانان پیشین در تحقیقات علمی خود توجه بتاریخ حقوق نداشتند و موضوعات 
حقوقی را از نظر اجتماعی و فلسفی و حقوقی تحلیل و بحث مینمودند بر حلاف آنچه اکنون متداول است که تاریخ حقوق یکی از 
رشته‌های تدریس در بسیاری از دانشکده‌های حقوق کشورها قرار گرفته است و دستٌ از حقوقدانان تحقیقات علمی حقوقی خود را 
بر تاریخ حقوق قرار داده‌اند. 

تنها حقوق ملتی که از نظر تاریخی اکنون دارای ارزش است و میتواند در حدود سیزده قرن تغییرات و تحولات مهمه را بیان کند 


حقوق رومی است. 
۲- جهت حقوقی- 


مطالعه از جهت حقوقی عبارت است از تحقیق در اصول و قواعدی که قوانین موضوعه بر آن استوار میباشد. 

برای فهم قوانین موضوعه هر کشوری. ناچار باید حقوق ملتی را که قوانین موضوعه 

حقوق مدنی (امامی» ج۴؛ ص: ۱۲۴ 

از آن سرچشمه میگیرد دانست. زیرا در حقوق مزبور میتوان از قواعد و اصولی که پایه قوانین موضوعه قرار گرفته آگاه گشت. 
بنابراین برای فهم قانون مدنی ايران باید فقه جعفری (امامیه) را مورد مطالعه قرارداد و در قسمت تعهدات که از حقوق فرانسه پیروی 
شده حقوق مدنی فرانسه و حقوق رومی را که مادر حقوق مدنی فرانسه است بررسی نمود. 

فائدة مستقیم مطالعةٌ حقوق از جهت حقوقی در مقام قانون گذاری است. مقننین در این مطالعه عوامل اجتماعی محیط خود را در 


نظر میگیرند و درجة تأثیر و توارد عوامل عدیده و تعارض بین آنان را از نظر دور نمیدارند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۶۲ از ۱۲۲ 


۳- جهت تطبیقی- 


حقوق تطبیقی عبارت است از مطالعه و تحقیق در قوانین موضوع؛ کشورهای مختلف و سنجش بین آنهاو تعیین موارد متشابه و 
متفاوت بمنظور دانستن قانونی که بیشتر میتواند منافع اجتماعی را تأمین بنماید مثلا عدة زوجه را که مورد مثال بوده از نظر تطبیقی 
با قانون فرانسه میسنجیم: 

ماده ۲۲۸۰ و ماده ۲۹۶۰ قانون مدنی فرانسه بزن بیوه اجازه میدهد که پس از سیصد روز از تاریخ انحلال نکاح» شوهر دیگر بنماید. 
عدهُ زنی که شوهر او مرده است سیصد روز میباشد» مگر آنکه پس از فوت شوهر» زن وضع حمل نماید که در این صورت عده 
منقضی میشود. (مستفاد از ماده «۲۲۸» و «۲۹۶» و قانون نهم دسامبر ۱۹۲۲). 

عدهْ طلاق در صورتی که بدون تفرقة ابدان حاصل شده باشد نیز سیصد روز است. 

(مستفاد از مادهٌ «۲۹۶» و قانون نهم دسامبر )۱٩۲۲‏ ولی در صورتی که طلاق پس از تفرقه ابدان حاصل شود (یعنی پس از گذشتن 
سه سال مدت تفرقه ابدان) بلافاصله زن میتواند شوهر دوم بنماید (ماده «۳۱۰ و «۲۹۷ قانون مدنی فرانسه). 

در قانون مدنی ایران در صورتی که زن عادت زنانگی ببیند و سه طهر از او بگذرد معلوم میشود که حامله نمیباشد. بنابراین موجبی 
برای نگاه داشتن عده بیش از سه طهر ندارد و در صورتی که عادت زنانگی نبیند با گذشتن سه ماه هر گاه زن مطلقه آبستن باشد 
معلوم 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۲۵ 

ميشود و باید تا وضع حمل عده نگاهدارد؛ و هرگاه حامله نباشد موجبی برای نگاهداری عده تا سیصد روز نخواهد داشت. آنگونه 
که قانون مدنی فرانسه مقرر نموده است. همچنین در صورتی که بین زن و شوهر نزدیکی حاصل نشده و یا زن یائسه باشد که از 
نظر طبیعی حامله شدنش ممکن نیست» موجبی برای نگاهداری عده موجود نیست. 

در قانون ایران نگاهداشتن عده فقط از نظر عدم اختلاط نسب میباشد و بطریق مذکور در بالا منظور حاصل میشود. ولی در قانون 
مدنی فرانسه که برای عده حد اکثر مدت حمل (سیصد روز) در نظر گرفته شده است» علاوه بر جل و گیری از اختلاط نسب؛ احترام 
نکاح سابق نیز رعایت ميشود. 

با توجه بفلسفه دو قانون بالاء برتری قانون مدنی ايران بنظر ثابت میرسد. اما عدهُ وفات که در قانون مدنی ایران چهار ماه و ده روز 
تعیین شده است» از نظر عادات اجتماعی ایران برای احترام زوج متوفی کافی میباشد و در صورتی که زوجهٌ متوفی آبستن باشد در 
این مدت نیز معلوم میشود و تا وضع حمل عده نگاه میدارد و در صورتی که حامله نباشد موجبی برای نگاهداشتن عده بیش از 


مدت مزبور موجود نیست و تحمل بیش از آن مدت. تحمیلی بر زن خواهد بود. 
۴- جهت فلسفی- 


مطالعه حقوق از جهت فلسفی. عبارت است از تحقیق در علت وضع قوانین موضوعه و سنجش سود و زیان اجتماعی آن و پیدا 


کردن طرح بهتری که بیشتر بتواند منافع اجتماعی افراد را تأمین بنماید. 


۵- جهت قضائی- 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۶۵ از ۱9۲۲ 
اشاره 


مطالعه حقوق از جهت قضائی عبارت است از فهمیدن معانی مواد قانونی و دانستن قواعد و اصولی که قوانین موضوعة کشوری 
مبتنی بر آن میباشد. تا آنکه بتوان بدین وسیله حکم مسائل حقوقی که در روابط اجتماعی پیش می‌آید بدست آورد و آن رشتة 
تخصصی و کلای داد گستری و دادرسان میباشد که در رسید گی قضائی بکار میبرند. 

۰ مه اب مه ۰ ۰ ۰ 4 و 2 "۳ ما و ۰ ی مه وء 
در این کتاب از دو نقّطهٌ نظر قانون مدنی ایران مورد بررسی قرار میگیرد: از جهت حقوقی و از جهت قضائی. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۱۳۶ 
اموری که دانستن آن در بررسی حقوقی و قضائی لازم است 
۱- زبان فارسی و آشنائی بدستور زبان- 


مجموع قانون مدنی بزبان فارسی با رعایت قواعد ادیی نوشته شده است و بدین جهت کسی که میخواهد معانی مواد را بفهمد 


ناچار باید زبان فارسی را بداند و آشنائی بدستور زبان مزبور داشته باشد. 
۳- زبان حقوقی- 


علم حقوق مانند علوم دیگر دارای اصطلاحات مختص بخود است که در معانی مخصوصی استعمال میشود. بعضی از آنان با معنی 
لغوی تناسب دارد و بعضی دیگر بی‌تناسب است و باعتبار خاصی در آن معنی استعمال شده است. زبان فارسی که اکنون بآن تکلم 
مینمائیم بی‌نیاز از بکار بردن اصطلاحات حقوقی زبان بیگانه نمیباشد و اصطلاحات حقوقی زبان فارسی که در دسترس است بسیار 
در اثر نفوذ اسلام در کشور ایران» استعمال لغات زبان عرب متداول شده و بجهاتی که بیان گردید حقوق مدنی قواعد حقوق اسلام 
را اقتباس نموده است؛ لذا در علم حقوق مدنی ايران اصطلاحات حقوقی اسلامی استعمال میشود و در قسمتهانی که از حقوق 
اروپائی اقتباس شده چون تاکنون اصطلاحاتی بزبان عربی یا فارسی برای آن معمول نشده است هر نویسنده بنظر خود کلمة مترادفی 
در فارسی يا عربی می‌یابد و استعمال مینماید و گاه دیگر همان کلمه خارجی را استعمال ميکند. 

اصطلاحات مخصوص هر علم یا فنی الفبای آن علم و فن بشمار میرود و استعمال آنها در غیر موردی که برای آن معمول شده دور 
از روش علمی است. همچنانکه وضع و یا استعمال اصطلاح جدیدی بجای اصطلاح متداول دور از منطق عقل است. 


۳- تاریخ حقوق مدنی- 


تاریخ حقوق مدنی بزرگترین راهنما برای حل مسائل آن بشمار میرود زیرا نمیتوان قواعد حقوقی و همچنین به ارزش آن که اکنون 
مورد احترام است پی برد مگر آنکه آگاه گردید که حقوق مدنی قبل از آنکه بصورت کنونی در آید بچه وضعیتی بوده و چه چیز 
سیب پیدایش آن شده است. 

حقوق مانند موجودات زنده متولد شده و زند گانی مینماید و در سیر وجودی خود 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۱۲۷ 

تغییر شکل میدهد. تا آنجائی که بعضی از حقوقیین گفته‌اند: حقوق کنونی مملو از گذشته و آبستن آینده است. برای بررسی در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه +۱۰ از ۱۲۲ 


یافته و چند کتابی هم که بزبان فارسی نوشته شده مختصر و عاری از استدلال است. لذا کسی که میخواهد مطالعه دقیق در حقوق 
مدنی بنماید ناچار باید زبان عریی را بداند و بتواند از کتب حقوقی اسلامی استفاده نماید. 

آشنا شدن بحقوق اروپا برای دانستن مبانی تعهدات از مطالعه کتب حقوقی مللی بدست می‌آید که سرچشمهٌ خود را از حقوق 
رومی گرفته‌اند مانند حقوق فرانسه و سویس و ایطالیاء بلژیک و امثال آنها. تا کنون در این موضوع کتبی بزبان فارسی نوشته نشده 
است و آنچه ترجمه شده و تألیف گردید کافی نمیباشد. بنابراین کسی که میخواهد تعهدات را بفهمد باید یکی از زبان‌های مللی 
که حقوق آنان بر حقوق رومی استوار است بداند و بتواند از کتب آنان استفاده کند و چنانچه بتواند حقوق رومی را مورد مطالعه 


قرار دهد بیشتر بمبانی حقوق اروپائی آشنا میشود. 
۴- اقتصاد سیاسی- 


اقتصاد سیاسی از رشته‌های علم حقوق بشمار نمیرود» ولی بستگی بسیار نزدیکی با آن دارد که هر یک از آن دو در پیشرفت خود 
همان قدر احتیاج بدیگری دارد که دیگری بآن احتیاج دارد؛ لذا مقنن نمیتواند بدون توجه بوضعیت اقتصادی جامعة که میدان 
تاخت‌وتاز حقوقی او است کورکورانه قوانین وضع نماید یا دادرس قوانین را تفسیر کند. زیرا در عمل این قوانین مستقیم یا غیر 
مستقیم با وضعیت مالی افراد اصطکاک پیدا مینماید. 


این است که در دانشکده‌های حقوق (در قسمت قضائی) علاوه بر رشته‌های حقوقی علم اقتصاد نیز تدریس هو گر 
۵- علم احتماع- 


بجهاتی که در بالا-ذکر گردید حقوقدانان باید بعلم اجتماع نیز آشنائی کامل داشته باشنده زیرا قوانین همانگونه که تحت تأثیر 
عوامل اجتماعی گذشته بوجود آمده است چندان در وضعیت اجتماعی آینده تأثیر مینماید که آن را تغییر میدهد و میتواند جامعه را 
بانحطاط يا بترقی راهنمائی کند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۲۸ 

بنابراین مقنن و همچنین دادرس باید اجتماعی را که عرصه جولان قوانین او است بشناسد و آن بدون دانستن علم اجتماع ممکن 
نخواهد بود» بالعکس باید گفت کسی که بخواهد جامعه را عمیقانه بشناسد باید قوانینی که در آن اجرا میگردد تا اندازهُ بداند. این 


است که علم اجتماع یکی از رشته‌های آموزش در دانشکده‌های حقوق قرار گرفته است. 
۶- کلیات و اصول علم حقوق- 


کلیات علم حقوق چنانکه از نام آن فهمیده میشود قضایای کلی است که تمامی فصول حقوقی يا بعضی از قسمت‌ها بر آن مبتنی 
است چنانکه کسی بخواهد علم حقوق را عمیق بداند باید کلیات علم حقوق را بطور تحلیل عقلی مورد بررسی قرار دهد. 

اصول علم حقوق عبارت از قواعدی است که برای بدست آوردن احکام از مواد قانونی بکار میرود مانند استصحاب برائت و امثال 
آن. کلیات علم حقوق و همچنین اصول علم حقوق دو علم جداگانه پشمار رفته و کتب عدیده در زبان‌های مختلف در آن دو 


موضوع نوشته‌اند و مخصوصا حقوقیین اسلام در علم اصول تحقیقات عمیقی نموده‌اند. 


دادرسی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۶۷ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


۱ 
یابد و بر مورد اختلاف تطبیق نموده و رأی صادر میکند. این امر که مرحله اعمال قانون بر مورد است مرحله فنی حقوق میباشد. 
برای روشن شدن روش فنی مثال ساده بیان میگردد: مثلا هر گاه محمد بر جمشید دعوی اقامه کند و مطالبه ده خروار گندم بنماید؛ 
بدین تقریب که جمشید ده خروار گندم او را ربوده و تصرف کرده است و جمشید تمام آن مطالب را تکذیب کند» دادرس در 


ود گن مه ادن سو اب رود 
۱- موضوع قضیه ۲116 06 0۲۵9100 ها 


و آن عبارت از امری است که در خارج موجود است و بدین جهت میتوان آن را مورد خارج نامید. در دادرسی موضوع قضیه امری 
است که مورد اختلاف بین طرفین دعوی قرار گرفته است. در مثال بالا که محمد مدعی میباشد جمشید ده خروار گندم او را ربوده 
است و جمشید منکر آن میباشد» مورد 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۲۹ 

خارج؛ ربودن ده خروار گندم محمد بوسیلا جمشید است که آن را مورد اختلاف نیز مینامند. 

برای قطع و فصل دعوی» دادرس باید مورد خارج (مورد اختلاف) و همچنین وضعیت آن را آنگونه که لازم است تشخیص دهد. 
تشخیص مورد خارج در بسیاری از موارد آسان است» ولی در تمامی مسائل بدین نحو نمیباشد و گاه چندان پیچیده است که 
دادرس اچار میشود از تحلیل عقلی که تجزیه مورد باشد استعانت جوید. مثلا هرگاه کسی تمامی دارائی غیر منقول خود را بوسیله 
سند عادی که خود نوشته است برای مصارف معینه‌ای تخصیص دهد و ادار؛ُ امور آن را بیکی از فرزندان خود واگذار کند. پس از 
فوت او بین فرزند مزبور و اولاد دیگر متوفی اختلاف شود که عمل متوفی وصیت و یا وقف است. زیرا چنانچه عمل مزبور وصیت 
باشد نسبت بثلث دارائی صحیح خواهد بود و چنانچه وقف باشد طبق ماده ۴۶۰ ق. ثبت اسناد و املاکك باید بوسیلةٌ سند رسمی 
تنظیم گردد و چون سند عادی میباشد در داد گاه‌ها و ادارات دولتی طبق ماده «۴۸ ق ثبت اسناد و املاک پذیرفته نمیشود. تشخیص 
مورد خارج و تعیین آنکه عمل متوفی وقف و یا وصیت است چنانکه عبارت سند صریح نباشد امری مشکل و دشوار است و دادرس 
ناچار میباشد از اوضاع و احوال و قراتن موجود کمک بخواهد و یکی را بر دیگری برتری داده و تصمیم اتخاذ بنماید. 

دادرس نمیتواند بدون تشخیص مورد. اختلاف متداعیین را قطع و فصل کند. دادرس برای رسیدن باين مقصود باید مطالب طرفین 
دعوی را بداند و از لوایح تقدیمی بداد گاه و گاه دیگر از توضیحات و مذاکرات آنان معلوم نماید. 

نکته‌ای که دادرس در این مرحله باید کاملا- مراعات نماید» آنست که اصحاب دعوی در اثر پر گوثی و منحرف شدن, با بیان 
مطالبی که مربوط بموضوع نیست. موضوع را بصورت پیچیده و بغرنجی در نیاورند و یا از موضوع خارج شده آن را تاریکک جلوه 
دهند. روش مزبور را نوعا و کلائی که میخواهند رسید گی دعوی را بدرازا کشانند بکار میبرند و گاه برای اغوای دادرسان تازه کار 


اعمال مینمایند. 
۳- موضوع حقوقی ۲01۲ 06 00۵6]100 ۱2 
اشاره 


دادرس پس از آنکه مورد خارج را 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۶۸ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۱۳۰ 


تشخیص داد. مرحله دوم که موضوع حقوقی است شروع میشود و آن عبارت از دو عمل است: 
اول- یافتن حکم قضیه- 


اشاره 


دادرس نمیتواند بصورت کدخدا منشی اختلاف بین طرفین دعوی را قطع و فصل و حکم قضیه را تعیین نمایده بلکه باید مادة «۳) 
قانون آئین دادرسی مدنی را سرمشق خود قرار دهد و بدستور آن رفتار کند. 

ماده «۳) قانون اش دادرسی مدنی: «داد گاههای داد گستری مکلفند بدعاوی» موافق قوانین لبیل کین کرده حکم داده با فصل نمایند 
و در صورتی که قوانین موضوعه» کشوری کامل با صریح نبوده و یا متناقض باشد يا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته 
باشد» داد گاههای داد گستری باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند». 

نظر بتصریح ماده بالا- دادرس باید در قضاوت خود آنگونه که در ماده مقرر است رفتار کند و نمیتواند از مفاد قوانین موضوعه 
کشوری تجاوز نماید و بقوانین دیگری استناد جوید اگر چه بنظر او قانون کشوری بر خلاف اصول و قواعد علمی حقوقی و یا بر 
خلاف انصاف و عدالت قضائی باشد» ولی میتواند تا آنجائی که مواد قانونی تاب تفسیر دارند از تفسیر مواد استفاده کرده» رعایت 
اصول و قواعد حقوقی و همچنین انصاف و عدالت قضائی را بنماید. 

دادرسان میتوانند برای فهم قوانین موضوعه کشوری و تفسیر آن از حقوق ملل دیگر و نظریات علمی حقوقدانان و تصمیمات قضائی 
داد گاههای کشورهای بیگانه استمداد بجویند. 

دادرس برای آنکه بتواند بدستور ماد بالا رفتار نماید باید: 

الف- قوانین موضوعه کشوری را بطور اجمال بداند تا بتواند حکم قضیه را در مجموعة مربوطه بیابد و يا آنکه بداند ماده‌ای که 
حکم قضیه را بیان میکند در قوانین موضوعه کشوری یافت نميشود. 

ب- معنی مواد قانونی را بفهمد. برای فهم مواد قانونی باید زبان فارسی را بداند و آشنا بدستور و ادبیات زبان باشد و معانی لغات و 
مخصوصا اصطلاحات حقوقی را که در قوانین بکار برده شده بداند. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۱۳۱ 

ج- قدرت بر استنباط احکام از مواد قانونی داشته باشد. قدرت مزبور بوسیلهٌ تحصیلات کافی حقوقی بدست می‌آید و استعداد 
قضائی که آن را قریحه یا شم قضائی گویند نقش مهمی را در حسن تشخیص و تطبیق قانون بازی می‌نماید. در عمل بسیار دیده 
شده دادرسانی که دارای اطلاعات کافی حقوقی هستند بعلت نداشتن استعداد قضائی مورد خارج را چنانچه پیچیده باشد در اغلب 
موارد نمیتوانند تشخیص بدهند و در بدست آوردن حکم قضیه و تطبیق قانون دچار اشکال ميشوند. 

چنانکه ماده بالا تصریح مینماید دادرس باید موافق قوانین رسیدگی کرده حکم داده و یا فصل نماید. منظور از قوانین قوانینی است 
که قوف مقننهٌ کشور ایران آن را تصویب نموده و بصحه اعلا حضرت همایونی رسیده و در روزنامةٌ رسمی چاپ شده باشد. 

بدستور ماده 4۵۱ قانون مدنی: «کلیه سکن ایران اعم از اتباع داخله و خارجه مطیع قوانین ایران خواهند بود مگر در مواردی که قانون 
استثناء کر ده باشد». 


بنابر این قانون مدنی ایران نست به تمامی کسانی که در ايران هستند احرا میگر دد مکر در دو مورد زبر: 


یک - در مسائل مربوطه باحوال شخصیه و اهلیت و حقوق ارثیه بیگانگان- 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۶۹ از ۱9۲۲ 


بدستور ماده ۸۷۰ قانون مدنی اتباع بیگانه که در ايران هستند در مسائل مربوطه باحوال شخصیه و حقوق ارثیه مطیع قوانین و مقررات 
کشورهای متبوع خود میباشند. 

ماده ۱ قانون مدنی: «كلية اتباع خارجه مقیم در خاک ايران از حیث مسائل مربوطه باحوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از 
حیث حقوق ارثیه در حدود معاهدات مطیع قوانین و مقررات دولت متبوع خود خواهند بود». در اجرای قوانین خارجه دادرس در 


موارد مزبور طبق مواد «۹۷۳- ۹۷۵» قانون مدنی ایران عمل مینماید. (شرح آن گذشت) 


دو - در مسائل مربوطه باحوال شخصیه و حقوق ارثبه ایرانبان غیر شیعه- 


اشاره 


هم آهنگی اجتماعی و سیاسی افراد یک کشور بستگی بوحدت اخلاق و عادات آنها دارد و بدین جهت حکومتها هميشه سعی 
مینمایند قانون واحدی نسبت بتمامی افراد یک کشور حکم فرماتی نماید» تا علاوه بر آنکه اصل تساوی حقوق افراد رعایت شود 
پیروان عادات و مذاهب مختلفه که 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۳۲ 

از اتباع یک کشور هستند بیکدیگر نزدیکتر شده و هم آهنگی اجتماعی بیشتری پیدا نمایند. این است که ماد؛ «۵» قانون مدنی 
میگوید: «کلیه سکن ایران اعم از اتباع داخله و خارجه مطیع قوانین ایران خواهند بود مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد». 
قبل از تصویب قانون مدنی جلد دوم داد گاهها در احوال شخصیه طبق قوانین مذهب جعفری (امامیه) حکم صادر میکردند. برای 
رسیدن باین مقصود فتاوی علماء مذهب مزبور را از کتب فقهی بدست می آوردند و از قول مشهور پیروی مینمودند. مذهب جعفر 
در مسائل مربوطه باحوال شخصیه و حقوق ارثیه نسبت بپیروان مذاهب آسمانی دیگر قوانین مذهبی مربوط بخود آنان را لازم 
الرعایه میداند. مثلا هرگاه دو نفر ارمنی مسیحی در داد گاه دعوائی در امور مربوط بنکاح و طلاق اقامه مینمودند. داد گاه قوانین 
مذهبی آنان را رعایت مینمود. به پیروی از حقوق امامیه در ۳۱ تیر ماه ۱۳۱۲ ماد واحده (قانون اجازه رعایت احوال شخصیه ایرانیان 
غیر شیعه در محاکم) تصویب گردید و روش داد گاهها را نسبت بپیروان مذاهب غیر شیعه تأیید نمود. سپس کتاب دوم قانون مدنی 
در احوال شخصیه از ۶ بهمن ماه ۱۳۱۲ تا اول مهر ماه ۱۳۱۴ بتدریج تصویب گردید. قوانین مربوطه بنکاح و طلاق که قسمت مهم و 
اساسی آنها را تشکیل میدهد چون از احکام مذهب جعفری اقتباس شده است ماد واحده راجع برعایت احوال شخصیه ایرانیان غیر 
شیعه نسخ نگردید و بقوه قانونی خود باقی ماند. 

قانون اجازه رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیر شیعه در محاکم مصوب ۳۱ تیر ماه ۱۳۱۲ شمسی و کمیسیون قوانین عدلیه: 

مادهُ واحده: «نسبت باحوال شخصیه و حقوق ارئیه و وصیت ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان برسمیت شناخته شده محاکم باید 
قواعد و عادات مسلمه متداوله در مذهب آنان را جز در مواردی که مقررات قانون راجع بانتظامات عمومی باشد. بطریق ذیل رعایت 
نمایند: 

۱- در مسائل مربوطه بنکاح و طلاق» عادات و قواعد مسلمةٌ متداوله در مذهبی که شوهر پیرو آنست. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۳۳ 

۲- در مسائل مربوطه بارث و وصیت. عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهب متوفی. 

۳ در مسائل مربوطه به فرزندخواند گی؛ عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهبی که پدر خوانده یا مادر خوانده پیرو آنست». 
شرح ماده واحده- موضوعاتی چند در مادهُ واحده مورد بحث قرار میگیرد: 


۱- ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان برسمیت شناخته شده است چه کسانند؟ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۳۲ صفهه ۱۰۷۰ از ۱۲۲ 


قوانین موضوعه کشوری» مذهبی را صراحتا برسمیت نشناخته است. فقط در قانون انتخابات مصوب ۱۳.۴ در مادهٌ دوازدهم میگوید: 
«انتخاب‌شوند گان باید دارای صفات ذیل باشند: 

۱- متدین بدین حضرت محمد ابن عبد اه صلی اللّه علیه و آله باشند مگر اهل دیانت از نمایند گان ملل متنوعه (مسیحی و زردشتی 
کلیمیی) :۷ 

چنانچه بتوان از قانون بالا رسمیت مذاهب را شناخت. فقط مسیحی زردشتی و کلیمی دارای مذهب رسمی هستند. در این صورت 
فرق بین فرق مختلفه کاتولیک پرتستان. آسوری و امثال آن نمیباشد. اهل تسنن مانند فرقه شیعه تابع مقررات قانون مدنی میباشند. 
میتوان گفت منظور ماده واحده از مذاهبی که برسمیت شناخته شده مذاهبی است که حقوق امامیه آنها را محترم شناخته است» در 
این صورت آنها عبارت خواهند بود از تمامی مذاهب آسمانی» از زردشتی» مسیحیء کلیمی و همچنین مذاهب اهل تسنن و فرق 
دیگر از مسلمین تابع مقررات خود خواهند بود. 

۲- ایرانیان غیر شیعه در چه قسمتهائی از حقوق مدنی تابع قواعد و عادات مسلمةٌ متداولهُ در مذهب خود هستند؟. چنانکه ماده 
واحدة بالا تصریح نموده که ایرانیان غیر شیعه فقط در احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت تابع قواعد و عادات مسلمه متداوله 
مذهب خود هستند و در غیر آن امور از مقررات راجع باموال و ادله» تابع مقررات قانون مدنی میباشند. علت این امر آنست که امور 
مربوط باحوال شخصیه و حقوق ارئیه از نظر سوابق طولانی تاریخی که دارد جزء عادات قومی در آمده و هر قومی بروش خود خو 
گرفته است بطوری که تغییر آن موجب تشنج اجتماعی میگردد؛ بدین جهت اجراء مقررات احوال 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۳۴ 

شخصیه و حقوق ارثیه قانون مدنی ایران که از حقوق جعفری (امامیه) اقتباس شده بر ایرانیان دشوار خواهد بود. 


۹ ایس و 
در این مورد دو امر باید مورد توجه قرار گیرد: 
الف- احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت- 


احوال شخصیه عبارت از مقررات مربوط باهلیت نکاح روابط مالی زوجین؛ طلاق» حضانت. ولایت قیمومت. انفاق اقرباء است 
حقوق ارئیه عبارت است از ارث مذ کور در باب دوم جلد اول قانون مدنی از ماد ۸۶۱۸ تا «4۹۴۹. مقررات مربوط بتقسیم تر که 
مذکور در قانون امور حسبی خارج از حقوق ارثیه میباشد. وصیت عبارت است از آنچه قانون مدنی در باب اول در وصایا گفته 
است از ماده «۸۲۵» تا ۸۶۰۰ مقررات مربوطه بطرز تنظیم و وصیتنامه مذ کور در قانون امور حسبی از وصیت خارج است و اینان تابع 
مقررات مذ کوره در آن قانون میباشند. 


ب‌ قواعد و عادات مسلمه متداوله- 


آنچه از ماد واحده معلوم میگردد حکم باعتبار مذهب برای پیروان آن مقرر شده است و منظور ماده از قواعد و عادات؛ قواعد و 
عادات مذهبی است. 

بنابراین قواعد و عادات قومی یا محلی که پیروان مذاهب مزبور بآن انس گرفته‌اند هیچ گونه ارزش حقوقی ندارد. 

منظور ماده از قواعد و عادات مسلمه قواعد و عادات مذهبی است که مورد اتفاق آنان باشد و الا چنانچه موضوعی مورد نظریات 
علمی مختلفه پیشوایان مذهبی قرار گیرد از قواعد و عادات مسلمه بشمار نمیید و ارزش قضائی ندارد و در مورد اختلاف بین آنان 
بدستور ماده «۵» قانون مدنی که میگوید: «کلیه سکن ایران اعم از اتباع داخله و خارجه مطیع قوانین ایران خواهند بود مگر در 
مواردی که قانون استثناء کرده باشد» مقررات قانون مدنی اجرا میگردد. 


منظور از قواعد و عادات متداوله. قواعد و عاداتی است که عمل بآن متداول و معمول در زمان دادرسی میباشد» بنایراین داد گاه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۰۷۱ از ۱۶۲۲ 


نمیتواند بقواعد و عاداتی که پیروان مذاهب در سابق بآن عمل مینموده‌اند و بجهتی از جهات متروکک مانده و نظریات دیگری جای 
گرین آنها شده است در دادرسی اجراء بنماید. 
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تقد ازتظالنانن قعویی 5 

بدستور صریح مادهٌ واحده در موردی که مقررات قانون موضوعه کشوری راجع بانتظامات عمومی باشد. رعایت قواعد و عادات 
شسلمه تقداوله در مذاهت ار آنان غر شیعةه نم اه نش 

در مواردی که طرفین اختلاف دارای یک مذهب باشند» قواعد و عادات مسلمه متداوله مذهب آنان عمل خواهد شد و چنانچه آنان 
دارای مذاهب مختلفه باشند مانند آنکه زوج پروتستان و زوجه یهودی باشد و یا موصی مسیحی و موصی له زردشتی باشد بدستور 
شق اول ماده واحده طبق مقررات زیر رفتار میشود: 

۱- در مسائل مربوطه بنکاح و طلاق عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهبی که شوهر پیرو آن است. مبنای نظر مزبور تقدم مرد 
بر زن میباشد که یکی از اصول مسلمه قوانین ملل قدیمه است و آثار آن در قوانین کنونی نیز باقی مانده است. مسائل مربوط بنکاح 
و طلاق شامل امور مالی زوجین و تکالیف ناشیه از آنها میشود 

۲- در مسائل مربوطه بارث و وصیت. عادات و قواعد مسلمهٌ متداولهٌ در مذهب متوفی. 

فلسفه این امر آنست که چون مال از متوفی بوسيلةٌ ارث و وصیت بوارث و موصی له منتقل میشود. مقصود متوفی که مالک تر که 
بوده رعایت میگردد تا کسانی که وارث از غیر مذهب خود باقی میگذارند دارائی خود را تفریط ننمایند» برای ورثه باقی گذارند و 
رغبت بوصیت کنند ۳- در مسائل مربوطه به فرزندخواند گی عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهبی که پدر خوانده یا مادر 
خوانده پیرو آنست. در این امر رعایت حقوق کسانی که متحمل زحمت شده‌اند بعمل آمده است. 

مادةٌ واحده در ضمن تفصیلی که در شقوق سه گانه ذکر کرده حکم بعض از مسائل مربوط باحوال شخصیه را مانند» حضانت؛ 
ولایت. قیمومت. انفاق اقرباء در موردی که مذهب طرفین مختلف باشد بیان ننموده است. بنظر میرسد که از اطلاق قسمت اول و از 
روح مقررات مذ کور در ماده واحده باید بر آن بود که در حضانت. ولایت. و قیمومت. عادات و قواعد مسلمهةٌ مذهب پدر نسبت 
بصغیر رعایت میشود و چنانچه پدر صغیر نامعلوم 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۳۶ 

باشد قواعد و اصول مسلمه در مذهب مادر رعایت میگردد؛ و هر گاه پدر و مادر صغیر نامعلوم باشند مقررات قانون مدنی نسبت 
بصغیر رعایت خواهد شد. و در مورد اقرباء رعایت قواعد و عادات انفاق کننده ملحوظ میگردد. 

ممکن است گفته شود که در موارد بالا ماده واحده رعایت نمیشود و مقررات قانون مدنی رعایت میگردد. 

در صورتی که کسی بظرفیت دیگری راجع بیکی از مسائل مربوط باحوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت در داد گاه اقامةٌ دعوی 
بنماید. داد گاه باید مقررات قانون مدنی را نسبت بآنان اجراء بنمایده مگر آنکه بر او معلوم گردد که طرفین دعوی غیر شیعه و پیرو 
مذاهبی میباشند که برسمیت شناخته شده و قواعد و عادات مسلمه و متداولةٌ مخصوص دارند و نوشته از مراجع مذهبی خود حاکی 
از قاعده يا عادت مسلم و متداول مذهبی راجع بمسئلهٌ مورد اختلاف بیاورد. در صورتی که طرف دلیل مخالفی ابراز ندارد» داد گاه 
طبق آن رأی صادر مینماید. هرگاه طرف نظریه مخالف آن را از یکی از مراجع دیگر آن مذهب بیاورد معلوم میشود هیچ‌یک از 
دو نظریه در مذهب آان از قواعد و عادات مسلم نیست. در این صورت دادرس طبق مقررات قوانین موضوعه کشوری رأی صادر 
مینماید. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفهه ۱۰۷۲ از ۱۶۲۲ 
عمل طبق قوانین موضوعه کشوری- 
اشاره 


در صورتی که قضیه مورد اختلادف از اموری نباشد که طبق قسمت یک (رعایت احوال شخصیه و حقوق ارثیه اتباع بیگانه) و دو 
(رعایت احوال شخصیه و حقوق ارثیه ایرانیان غیر شیعه) عمل میگردد باید مقررات قوانین موضوعه کشوری رعایت شود دادرس 


در مقام یافتن حکم قضیه در قوانین موضوعه کشوری مواجه با یکی از سه صورت زیر خواهد شد: 
الف - مادهٌ صریحی در قانون بافت میشود که حکم مورد اختلاف را بیان میکند. 


(یعنی منطوق ماده موضوع قضیه حقوقی و حکم آن را از حیث معنی و حدود روشن و واضح 
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بیان نموده است). در این صورت دادرس پس از رسید گی؛ طبق ماد مزبور حکم مورد اختلاف را صادر میکند. مثلا چنانچه بین 
فروشندة قالی و خریدار آن» در صحت معامله اختلاف شود و فروشنده باستناد آنکه در تاریخ فروش بسن رشد نرسیده بوده» معامله 
را باطل و استرداد قالی را بخواهد و برای اثبات این امر رونوشت سند تنظیمی معامله و شناسنامهٌ خود را که حکایت میکند در تاربخ 
معامله ۱۴ سال داشته ارائه دهد و خریدار منکر بطلان باشد» دادرس پس از آنکه تشخیص داد که اختلاف طرفین در صحت و فساد 
معامله باعتبار فقدان اهلیت فروشنده است» رسید گی بمورد اختلاف مینماید و چنانچه ثابت گردید که فروشنده در تاریخ فروش ۱۴ 
سال داشته است. (باستناد مادهٌ (۱۲۰۷) ق. م که اشخاص محجور را از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع مینماید و ماد 
( ق. م که هر کس دارای ۱۸ سال تمام نباشد در حکم غیر رشید و محجور میداند و مادة «۳۴۵ ق. م که اهلیت را برای هر 
یک از بایع و مشتری شرط صحت معامله میشمارد. حکم ببطلان بیع قالی میدهد و بدستور ماه ۳۶۶ ق. م که میگوید: «هر گاه 
کسی بیع فاسد مالی را قبض کند باید آن را بصاحبش رد نماید ...») مقرر میدارد خریدار قالی را که گرفته باید ببایع بدهد تمامی 


مواد استنادی در دادرسی بالا صریح میباشند و دادرس برای عمل حقوقی احتیاج به هیچ گونه تفسیری ندارد. 


ب- قوانین موضوعه کشوری کامل با صریح نبوده و یا متناقض باشد و یا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد. 
اشاره 

در صورتی که حکم مورد اختلاف بین متداعیین را قانون صراحتا بیان نکرده باشد چنانکه ماده ۳۱» ق. آئين دادرسی متذ کر است؛ 
دادرس با یکی از صور چهارگانه ذیل مواجه میشود: 

1- قانون کامل نمیباشد- 

و آن در موردی پیش می‌آید که قانون قسمتی از حکم را بیان نموده و قسمت دیگر را بسکوت برگزار کرده است. مثلا قانون مدنی 
در باب دوم در ارث میگوید: ( افصل سوم- در شرایط و جملة از موانع ارث») در فصل مزبور قتل و همچنین لعان که در ایران در 
عمل بطور نادر پیش می‌آید. از موانع ارث میشمارد و کفر را 
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مسکوت گذارده است. از عنوان فصل مزبور معلوم میگردد که مقئن توجه بآن داشته ولی حکم آن را بجهتی از جهات بیان نکرده 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفهه ۱۰۱۷۲۳ از ۱۶۲۲ 


و آنان باستناد آنکه خواهان کافر است او را ذیحق در ارث ندانند. دادرس ماد صریحی نمییابد که حکم مورد اختلاف را طبق آن 
صادر نماید. 

2- قانون صریح نمیباشد- 

و آن در موردی است که مادة قانونی بوسیلةٌ الفاظ مبهم و مجمل حکمی را بیان نماید و یا عبارت ماده برای فهم مطلب نارسا و 
کوتاه باشد. 

بیان حکم بوسیل این گونه الفاظ بر خلاف روش قانونگذاری است» زیرا قوانین برای عموم افراد کشور وضع میشود تا در عمل 
بکاربرند و ناچار باید صریح و فهمانندة مقصود باشد. ولی گاه اتفاق می‌افتد که با سعی و کوششی که برای تهیه لوایح قانونی بکار 
میرود» بدون توجه و با آنکه بجهت مخصوصی قانون بطور اجمال و ابهام وضع ميشود. 

مثال- ماده «۴۵۳» ق. م میگوید: «در خیار مجلس و حبوان و شرط اگر مبیع بعد از تسلیم و در زمان خیار بایع و با متعاملین تلف یا 
ناقص شود بر عهدة مشتری است و اگر خیار مختص مشتری باشد تلف يا نقص بعهد؛ بایع است». قانون در مادة مزبور صریحا حکم 
را بیان نکرده و یکلم (بعهدة) اکتفا نموده است و معلوم نمیباشد منظورش از بودن تلف و نقص بعهده مشتری در صورت اول و 
بعهده بایع در صورت دوم چیست؟ آیا در صورت اول بایع باید مثل مال تالف را بمشتری بدهد یا ثمنی را که گرفته است مسترد 
دارد؟ ماد مزبور بدون توجه مجمل وضع شده است. 

3- قانون متناقض باشد- 


اشاره 
گاه اتفاق می‌افتد که نسبت بمورد اختلاف دو حکم متضاد موجود است که عمل بآن دو مقدور نمیباشد و آن بر دو نحو است: 
اول- تزاحم- 


و آن در صورتی است که دو عنوان مختلف که هر یک در قانون دارای حکم مخصوصی میباشد عملا در مورد واحد جمع شود. 
چنانکه در مورد رجوع از اذن بگذاردن سر تیر بر دیوار اختصاصی همسایه است که رفع آن موجب توجه خسارت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۱۳۹ 

بصاحب سر تیر میگردد. در مورد مزبور دو حکم در عمل جمع شده است: یکی لزوم رفع سر تیر از دیوار همسایه» زیرا اذن دهنده 
میتواند هر زمان از اذن خود رجوع بنماید. و بقاء آن پس از رجوع از اذن تصرف در مال غیر بدون مجوز قانونی میباشد ماد 
۰ ق. م «اگر صاحب دیوار به همسایه اذن دهد که بر روی دیوار او سر تیر بگذارد يا روی آن بنا کند هر وقت بخواهد میتواند 
از اذن خود رجوع کند» مگر اينکه بوجه ملزمی این حق را از خود سلب کرده باشد». دیگری عدم جواز رفع سر تیر» زیرا وضع آن 
باجازة مالک دیوار بوده و رفع آن موجب اضرار بصاحب سر تیر میشود و از نظر ملازمه مستنبط از مادة ۳۲۹۱ ق. م مالک دیوار 
نمیتواند صاحب سر تیر را مجبور به برداشتن سر تیر بنماید. ماد «۳۲۹) ق. م: 

گر کسی خانه یا بنای کسی را خراب کند باید آن را بمثل صورت اول بنا نماید و اگر ممکن نباشد باید از عهده قیمت آن بر 


آید» 


9 تعارض- 
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رن 


و آن در صورتی است که مفاد در قانون با یکدیگر اختلاف و تضاد نامیده است. داشته باشد و نتوان بآن دو در یک زمان عمل 
نمود که ماده «۳) قانون آئین دادرسی مدنی آن را تناقض تعارض بین دو حکم در صورتی پیش می‌آید که: 

یکك- دو قانون هر دو دارای قوة قانونی باشند» یعنی هیچ‌یک صریحا با ضمنا دیگری را نسخ ننموده باشد و آن در صورتی اتفاق 
می‌افتد که دو قانون متعارض در یک لایحه باشند و در یک جلسه تقنینیه تصویب شود و این امر بندرت اتفاق می‌افتد زیرا هر گاه 
در دو جلسه تصویب گردد قانون موخر قانون مقدم را نسخ نموده است. 

دو- یکی عام و دیگری خاص نباشد. 

سه- یکی مجمل و دیگری مبین نباشد. 

چهار- یکی مطلق و دیگری مقید نباشد. 

پنج- بین آن دو حکومت و ورود نباشد. 

در مورد تعارض مفاد دو قانون با یکدیگر نميتوان بهر دو عمل نمود؛ و نیز نمیتوان هیچ‌یکک را بر دیگری مقدم داشت و آن را ملغی 
لاثر دانست» زیرا هو دو در عرض یکادیگر 
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دارای قوهٌ قانونی میباشند. در این صورت ناچار هر دو قانون قدرت اجرائی خود را از دست میدهند» یعنی هر دو ساقط میشوند و 
مانند آن خواهد بود که قانون گذار نسبت بمورد مزبور قانونی وضع نکرده و حکمی بیان ننموده است. 

تبصره- آنچه گفته شد در صورتیست که تناقص بین قوانین عادی باشد و الا هر گاه تناقص بین قانون اساسی و قانون عادی باشد» 
چون آن دو در یک ردیف نیستند نمیتوان مانند تناقض بین قوانین عادی با یکدیگر رفتار نمود و هر دو را ساقط دانست. زیرا قانون 
اساسی از نظر ارزش حقوقی, پایه و اساس تشکیلات کشور میباشد و بوسیلةٌ مجلس موسسان که بالاترین قوة ملی است وضع شده 
اما قوانین عادی بوسیلاٌ مجلس شورای ملی و سنا وضع میگردد و اختیاراتی که بنمایند گان آن دو مجلس از طرف ملت داده شده در 
حدود قانون اساسی میباشد که نمیتوانند از آن تجاوز کنند. بنابراین باید مجلسین در موقع وضع قوانین کاملا رعایت انطباق قوانین 
موضوعه را با قانون اساسی بنمایند و از آن تجاوز نکنند. امر مزبور از نظر حقوقی مسلم میباشد و آنچه میتواند مورد بحث قرار گیرد 
آنست که هرگاه قوةٌ مقننه عادی از حدود اختیارات خود تجاوز نمود و اشتباها قانونی بر خلاف قانون اساسی وضع کرد آیا قوة 
قضائیه» یعنی دادرس میتواند باستناد آنکه قانون عادی مزبور بر خلاف قانون اساسی است. قانون عادی را ملغی الاثر بداند یا آنکه 
چنین حقی باو داده نشده و باید طبق قانون عادی عمل کند؟ 


این موضوع مورد بحث و مطالعٌ حقوقیین قرار گرفته است و دو روش مختلف در کشورهای خارجه عمل میشود: 
اول+ نظارنت در مظانقت فر اثین غماوی باتفاتون اسان > 


در روش مزبور دادرسان میتوانند قانون عادی را که بنظرشان بر خلاف قانون اساسی میرسد ملغی الاثر بدانند» بعنی قانون اساسی را 
برتری دهند که آن را( ۱015 065 6ارا00۵تابا 60۳0617 ۱۵ 065 60۱۱۲0۵۱6 6 )نامند. دول متحدهٌ آمریکا پیروی از نظر 
فزتور تموده است؛ خطر پروی از زوش میور انست که فترت,ساسی دولت را در تشخضصی اموری که در ادارة آمون عمومی 
کشور لازم میباشد فلج مینماید و از ظرف دیگر راهی برای قضات باز میکند که قوانین را دستخوش خود قرار 
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دهند و این امر ممکن است دستاویز دستجات سیاسی در اختلافات بین خود گردد. روش مزبور که اجازه نظارت قوه قضائیه بر قوة 


مقننه است. بر خلاف اصل تفکیک قوا میباشد و بدون اجازه قانون اساسی در ایران نمیتوان از آن پیروی نمود. 
دوم- متابعت از قوانین عادی- 


روش مزبور در سویس پیروی میشود که دادرسان نمیتوانند در مورد تناقض بین قوانین فدرال با قانون اساسی. قوانین فدرال را ملغی 
الاثر دانسته و طبق آن عمل نکنند. بنابراین عدم رعایت قوة مقننه از قانون اساسی در کشور سویس بدون جزا مانده است. اما نسبت 
بقوانین کانتونها روش اول پیروی میشود و چنانچه کسی در اثر عدم رعایت قانون اساسی کانتون بوسیله یکی از مقامات صالحه آن 
کانتون متضرر شود میتواند بداد گاه فدرال شکایت نماید. 

پیروان روش مزبور بر آنند که تشخیص مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی از وظائف قوة مقننه است و فهم قانون اساسی در این 
امر بعهده او است و نظارت قوه قضائیه در اعمال قوف مقننه بر خلاف اصل تفکیک قوا میباشد که محتاج بتصریح قانون اساسی است. 
4 در قضیوه مطروحه قانون وحود نداشته باشد 


اقازه 


قوه مقننه نمیتواند تمامی فروعی که در عمل پیش می‌آید. در مجموعٌ مختصر قانونی در نظر بگیرد» بدین جهت ممکن است موارد 
عدیده اتفاق افتد که حکم آن در قانون پیش‌بینی نشده باشد. مثلا چنانکه زوج دادخواست بداد گاه بدهد و در خواست اعلام 
بطلان نکاح را باستناد آنکه زوجهة او کافره غیر کتابیه (مش رکه) است بنماید. در قانون مدنی ايران راجع باین موضوع مادة دیده 
نمیشود تا دادرس بتواند حکم ببطلان نکاح مزبور صادر نماید. با آنکه باجماع فقهای اسلام طبق نص صریح قرآن مجیدء نکاح مرد 
مسلمان با زن مش رکه ممنوع است و از نظر حقوق اسلام باطل میباشد. 


اجازه عمل طبق روح قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم- 
اشاره 


در مواردی که قانون کشوری کامل یا صریح نبوده و يا متناقض باشد يا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد. چون 
نمیتوان مستقیما حکم قضية مطروحه را از مواد قانونی بدست آورد قانون آئين دادرسی مدنی در ذیل مادهُ «۳) خود دادرسان را 
بدو امر راهنمائی نموده و میگو یک «... داد گاه 
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باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نماید». 


شرح عبارت مذ کور در بالا ایجاب تعریف دو امر را مینماید: 
امر اول- روح و مفاد قوانین موضوعه- 


منظور ماده از روح قوانین موضوعه. اصول و قواعد حقوقی و همچنین نظریه‌های علمی میباشد که مبنای قوانین مزبور قرار گرفته 
است و منظور از مفاد قوانین موضوعه مفهوم آنها است مانند مفهوم موافق و مخالف. 
قوانین بر اصول و قواعدی مبتنی است که دانشمندان حقوق آنها را با دقتهای فلسفی و علمی و رعایت اصول مسلم اجتماعی اتخاذ 
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نموده‌اند. اختلافاتی که بین قوانین کشورها دیده میشود. ناشی از اصول و قواعد علمی است که هر یک پیروی نموده؛ زیرا چه بسا 
اصول و قواعدی که کشوری در وضع قوانین خود رعایت میکند و کشور دیگر آن را نمیپذیرد. 

اختلاف اصول و قواعد حقوقی در قوانین کشورها ناشی از نظریات علمی و سرچشمه‌های حقوقی مختلفی است که قوانین کشورها 
قر او اهاز ماش اه فرانن میتی اه رن اس ان و هرا از سر سومی مک ی اص له فراعیی انسیا ات که 
در حقوق رومی پیروی شده. و قوانین مدنی ايران از اصول و قواعدی پیروی نموده که فقه جعفری (امامیه) از آن متابعت کرده 
است و فقهاء آن را در مولفات خود بیان نموده‌اند» چنانکه اثر فسخ در مورد خیارات در حقوق ایران از زمان اخذ بخیار است و در 
حقوق فرانسه اثر قهقرائی مینماید و مانند بطلان میباشد. فقهای امامیه چون دارای نظریات علمی و آراء مختلفی میباشند. قانون مدنی 
در هر مسأّله قول مشهور را اختیار کرده است» مگر در موارد بسیار نادری که از آن تجاوز نموده و در محل خود تذ کر داده میشود. 
برای بدست آوردن روح و مفاد قوانین موضوعه اطلاعات کافی حقوقی لازم است و بوسیلةً اطلاعات جزئی که برای فهم سطحی 
مواد قانونی بکار میرود. نمیتوان بروح و مفاد قوانین دست یافت و بدین جهت است که اسلام قوة استنباط را شرط قضاوت 
میشمارد؛ چه بدون داشتن قوه مزبور دادرس نمیتواند در موارد چها رگانه بالا دعاوی را در حدود قانون قطع و فصل بنماید و در 


امر دوم - عرف و عادت و مسلم- 


منظور از عرف و عادت» عرف و عادت جامعه است 
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بامری که در نتیجة تکرار, افراد بآن انس مفرط پیدا نموده‌اند که عمل بر خلاف چندان منکر جلوه میدهد که احساسات افراد را 
جریحه مینماید. این گونه عادات اغلب سرچشمٌ مذهبی دارد. قوانین از نظر حفظ نظم و آرامش جامعه؛ بعرف و عادت مسلم احترام 
گذارده و رعایت آن را لازم میشمارد. عرف و عادتی که بدین درجه از تأثیر نرسیده است مسلم نمیباشد یعنی عادت تمام افراد 
یک جامعه نیست و عده‌ای بر خلاف آن عمل میکنند و قانون آن را محترم نشمرده زیرا تخلف از آن موجب اخلال نظم نمیگردد؛ 
این است که ماده عرف و عادت را با کلمةٌ مسلم مقید نموده است. 

بنابر آنچه گذشت داد گاه برای حل اختلاف در موارد چهار گانه بالا باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم 
قضیه را قطع و فصل بنماید. 

در صورتی که حکم قضیه مطروحه از نظر روح قوانین موضوعه با عرف و عادت مسلم یکسان باشد. داد گاه طبق آن ری صادر 
مینماید ولی هرگاه حکم قضیة مطروحه از نظر آن دو یکسان نبوده و یکی بر خلاف دیگری باشد بنظر میرسد که دادرس باید 
موافق عرف و عادت مسلم ری صادر نماید اگر چه میتوان باعتبار مقدم ذکر نمودن کلم (روح قوانین موضوعه) بر کلمه (عرف و 


عادت مسلم) بر آن بود که داد گاه طبق روح قوانین موضوعه باید رای صادر نماید 


تعسیر 

اشاره 

برای بدست آوردن روح مواد قوانین موضوعه احتیاج بتفسیر قوانین پیدا میشود. 

تفسیر قوانین نه فقط در مقام دادرسی و رسید گی باختلاف بین افراد بکار میرود» بلکه حقوقدانان و نویسند گان کتب حقوقی در 
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میشود قوائین را تفسیر کنند. 
1- لزوم تفسیر- 


آید بشود و همچنین مواد در بیان مطلب صریح باشند تا در عمل کسی مواجه با ابهام نگردد. با وجود این امر موارد بسیاری دیده 
میشود 
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که مواد ناقص و مجمل هستند و بدون تفسیر قابل تطبیق با قضیه خارج نمیباشند و همچنین مواردی در عمل پیش می‌آید که در 
موقع تهیه لوایح پیش‌بینی نکرده‌اند» و یا آنکه در سیر تکامل روزافزون و پیش رفت تمدن و ترقی با مواردی مواجه شده که 
نمیتوانستند آن را فرض بنمایند» مثلا- راجع بمنابع آبهای زیر زمینی که قوانین تذکری بآن نداده و اکنون در حفر چاههای عمیق 
دچار اشکال در عمل شده‌اند» که آیا حفر چاههای مزبور ایجاد حق حریم در املاک مجاور مینماید و یا آنکه حریم ندارد و یا فقط 
حریم در اراضی موات ایجاد میشود و چنانچه حریمی برای آنها باشد چه مقدار است؟ از نظر علمی و فن آبیاری نمیتوان حکم مواد 
۰ و ۱۳۸۱ قانون مدنی را در مورد چاههای عمیق جاری دانست. چه مقدار حریم مزبور برای آبهای سطحی میباشد و همچنین 
دور از منطق حقوقی است که برای آبهای عمیق باستناد ماد «۳۸) ق. م که مالکیت زمین را مستلزم مالکیت زير آن میداند» در 
املاک حریم نشناخت. 


2- روش در تهیه مواد قانونی- 


در تهیه طرح و لایح؛ قانونی دو روش موجود است: یکی آنکه در تنظیم مواد سعی میشود طوری تهیه و تنظیم گردد تا تمامی 
قضایائی که ممکن است در عمل پیش آید در نظر گرفته شود بدون آنکه ابهامی در فهم مواد دست دهد یعنی تمامی فروض 
احتمالی که میتوان تصور نمود در قالب مواد در آورده و حکم آن بطور کلی بیان شود. 

روش مزبور موجب تطویل مجموع قانونی میگردد و تهیه مواد بیشماری را ایجاب مینماید» بعلاوه بدین وسیله نمیتوان بمقصود 
غاثی نائل شد. زیرا عوامل اجتماعی و روابط افراد چندان مختلف و متفاوت است که دماغ حقوقدانان نمیتواند تمام آنها را از نظر 
خود بگذراند و هر یک را تصور کند و از طرف دیگر تطویل آنها و زیادتی عدة مواد موجب تناقض و تزاحم بیشتر بین مواد در 
عمل خواهد بود. 

روش دیگر آنست که در تهیه و تنظیم مواد بیان قواعد کلی و اصولی که موارد مختلفی را در بر دارد. اکتفا میگردد و انطباق آن 
با مورد خارج و فروض تصوری بعهدة حفوقدانان 
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و دادرسان گذارده میشود. اینگونه مواد اغلب مجمل و قابل برای تفسیرهای وسیع و مختلفی است که موجب اختلاف نظر داد گاهها 
میگردد. قوانینی که بروش مزبور تهیه شده اگر چه دست دادرسان را در تفسیر باز گذارده است و آنها بیشتر میتوانند انصاف و 
عدالت قضائی را رعایت نمایند و آرامش وجدان خود را حفظ کنند ولی نباید از نظر دور داشت که ممکن است در تفسیر مواجه 
با لغزشهائی شوند که تأمین قضائی دچار خطر و تزلزل گردد. 

بنابر آنچه گفته شد هرگونه که قوانین تنظیم گردد. دادرس در عمل تطبیق (در مواردی که قانون صریح یا کامل نباشد یا موارد 


متناقض باشند و یا حکم قضیه مطروحه را متذ کر نشده باشد) احتیاج بتفسیر دارد. 


3- روش تفسیر- 
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در تفسیر قوانین دو روش علمی موجود است که بدو نظریهُ موسع 6 محدود 65111011۷6 نامیده شده است. 
تفسیر موسع آنست که معنی مواد قانونی را تا آنجائی که قابلیت کشش دارد با رعایت انصاف و عدالت قضائی توسعه دهند. 
تفسیر محدود آنست که از معنی مواد قانونی تجاوز ننموده و حدود اجرای آن را توسعه ندهند. چنانکه در تفسیر قوانین کیفری 
عمل میشود. 

در مقابل دو نظریه بالات نظریه دیگری موجود است بنام کلاسیک که در مقام تفسیر بین مواد فرق میگذارد. موادی که مبتنی بر 
قواعد و اصول حقوقی میباشند مورد تفسیر موسع قرار میگیرند و بوسیلهٌ اعمال قواعد عقلی از قبیل وحدت ملاک و قیاس حکم 
مذ کور در ماده را در اشباه و نظاثر موضوع آن سرایت میدهند. ولی در مواردی که ماده حکم خاصی را بیان مینماید و بجهتی از 
جهات استثناء از قاعده و اصول کلی میباشد بطور محدود تفسیر میگردد و از عمل بوحدت ملاک و امثال آن در اشباه و نظاثر 
دوری میجویند و فقط بمفاد و منطوق آن عمل مینمایند. روشی که در این کتاب در تفسیر مواد قانون مدنی پیروی شده روش 
کلاسیک است که از نظر تحلیل عقلی صحبح بنظر میرسد. 

ات اقا فش 

چنانکه در بالا گفته شد برای آنکه مواد قانونی فهمیده شوند و احکام فروض مختلفه‌ای که 
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مواد صریحا آنها را بیان نمینمایند بدست آید. مواد قانونی تفسیر میشوند. 

تفسیر قوانین همیشه یکسان نتيجه نمیدهد و هر چه مادة قانونی پیچیده‌تر باشد. اختلالف نظر در تفسیر بیشتر خواهد بود. زیرا 
ساختمان دماغهای افراد متفاوت است و مکتبهای حقوقی که در آن تربیت یافته‌اند مختلف میباشند. مخصوصا در ایران کنونی که 
عد؛ از حقوقدانان تربیت یافتگان مکتب حقوق اسلام با روش تعلیمات قدیمه و عده دیگر آموختگان مکتب جدید با روش حقوق 
غربی هستند و بدین جهت در طرز تفکر در بعض اصول و قواعد مبنائی حقوقی با یکدیگر اختلاف دارند. 

تفسیر قانون باعتبار مقامی که آن را تفسیر مینماید بر سه قسم است: 

تفسیر قانونی» تفسیر قضائی و تفسیر شخصی (حقوقی) که بوسیلاٌ دانشمندان حقوق بعمل می‌آید که شرح هر یک گذشت. 

5- طرق تفسیر- 


اه 


چون گفتگو در حقوق در این فصل از نظر قضائی یعنی در عمل تطبیق قنون میشود؛ طرق تفسیر قضائی مختصرا بیان میگردد. تفس 
قضاتی بوسیله یکی از طرق ذیل بعمل می‌آید: 

الف- تفسیر ادبی- 

و آن در موردی است که مادة قانون مجمل باشد و بوسیلة دقتهای ادبی بتوان از آن رفع ابهام نمود» یعنی معانی هر یکک از لغاتی که 
در آن بکار رفته در نظر گرفت و ساختمان جملات آن را از نظر دستور زبان دانست تا معنی ماده بدست آید زیرا روابط موجود 
بین جملات متعدده و همچنین روابط بین کلمات از اضافه کلمه‌ای بکلمة دیگر یا صفت بودن کلمه‌ای برای کلم دیگر» ممکن 


است مفهوم ماده را تغییر دهد. 


تفسیر ادبی مواد قانون مدنی و تعهدات سویس که بسه زبان آلمانی. فرانسه و ایتالیائی تصویب شده و هر سه قوهٌ قانونی دارند 
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آسان‌تر از قوانین دیگر است که بیکك زبان فقط تصویب شده است. زیرا در مواد قوانینی که بچند زبان بتصویب رسیده چنانچه 
اجمال و ابهامی باشد میتوان با مقایسه مفاد کلمات در زبانهای مختلف. معنی آنها را بدست آورد و دانست که در 
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مورد اختلاف مفاد آنها با یکدیگر نظر تصویبی بکدام یک از آنها بوده است. در صورتی که بوسیلاٌ تفسیر ادبی نتوان رفع ابهام و 


اجمال از مادهٌ قانونی نمود» ناچار برای بدست آوردن معنی آن باید از تفسیر منطقی کمک خواست. 
بت ه مطه سس 


تفسیر منطقی عبارت از بدست آوردن منظور ماد قانونی بوسیله مراجعه بمواد دیگر و همچنین در نظر گرفتن ترتیب و نظم مواد 
مجموعه و توجه بعنوانی که ماده تحت آن گنجانیده شده است از فصل, باب مبحث و امشال آن میباشد. مشال: ماده «۳۴ ق. م 
میگوید: «نتاج حبوانات در ملکیت تابع مادر است و هر کس مالک مادر شد. مالک ناج آن هم خواهد شد». از ظاهر ماد مزبور 
فهمیده میشود که ماده در مورد انتقال و واگذاری مادر است که نتاج کن هم به تبعیت بمنتقل الیه واگذار میگردد؛ ولی با توجه 
بماد «۳۵۸ ق. م که میگوید: «... و بر عکس زراعت در بیع زمین و میوه در بیع درخت حمل در بیع حبوان متعلق بمشتری نمیشود 
مگر اینکه تصریح شده باشد و يا بر حسب عرف از توابع شمرده شوند». که در واگذاری مادر بدیگری میباشد» صریحا حمل را از 
متعلقات مادر نمیداند و آنکه ماد ۳۴۱» ق. م در فصل مالکیت بیان شده و مواد قبل از آن مخصوصا ماده «۱۳۳ در مورد مالکیت 
تبعی است» معلوم میشود منظور ماده «۳۴» آنست که ه رگاه حبوان نر متعلق بکسی با حبوان مادهٌ متعلق بدیگری نزدیکی بنماید؛ 
نتاجی که از نزدیکی آن دو بعمل می آید متعلق بمالک مادر است. عبارت ماده مزبور برای بیان این مطلب نارسا میباشد و چنانچه 
عبارت آن بطریق ذیل میبود (... و هر کس مالک مادر میباشد مالکک نتاج آن نیز خواهد بود) صراحتا مقصود را ميفهماند و احتیاج 


به هیچ گونه تَة تفر تلاشت 
ج- تفسیر تاربخی- 


تفسیر تاریخی بوسیلةٌ دانستن منشأً تاریخی و یا دانستن سبب وضع قانون و مورد اجرای آن بعمل می‌آید. قوانین موضوعه سرچشمهةٌ 
خود را از منابع مختلفی میگردد. در صورتی که قانونی منشأً تاریخی در قوانین ملل قدیمه داشته باشد برای تفسیر تاریخی بمنشاً 
قانون مزبور که از آن سرچشمه گرفته است مراجعه میگردد. مانند ماده «۴۵۳» قانون مدنی در تلف مبیع در زمان خیار پس از تسلیم 
که مجمل است و فقط 
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بوسیلة تفسیر تاریخی که مراجعه بسوابق آن در فقه امامیه باشد میتوان رفع ابهام از آن نمود. 

بعض قوانین هستند که سوابق تاریخی ممتدی ندارند و در اثر پیش آمدهای اجتماعی اقتصادی و سیاسی عصر کنونی وضع شده‌اند. 
اینگونه قوانین» گاه اقتباس از قوانین کشورهای خارجی است. مانند قانون تعدیل مال الاجاره که در اثر کمیابی مسکن در تهران 
وضع گردید و متابعت از قانون فرانسه نمود؛ و گاه دیگر مخلوق دماغ دولت وقت است که در اثر پیش آمدهای اجتماعی بتهیه 
لایحهُ مبادرت کرده و یا نمایند گان مجلس طرح نموده‌اند. 

در هر یک از صور بالا- بسابِقُ امس از قانون کشورهای بیگانه و یا بمقدمه طرح و پيشنهاد و گزارش و مذاکرات قوهٌ مقننه رجوع 
میشود. 

در هر یک از صور بالا- بسابقه امس از قانون کشورهای بیگانه و یا بمقدمه طرح و پيشنهاد و گزارش و مذاکرات قوهٌ مقننه رجوع 
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میشو د. 

در مقدمه طرحها و لوایح که بتصویب قوة مقننه میرسد» اغلب علل و جهاتی که موجب وضع تغییر و با اصلاح آن قانون گشته بیان 
شده است. مذاکراتی که در موقع طرح قانون در قوه مقننه بعمل می آید. مفاد و حدود و طریق اجراء قانون مصوب را روشن مینماید 
و میتواند کمک شایانی در تفسیر قانون کند. ولی نباید این نکته را از نظر دور داشت که این مقدمه‌ها بتنهائی برای تفسیر قانون 
کافی نیست و مذاکرات قوة مقننه در بسیاری از موارد در قانون منعکس و از آن فهمیده نمیشود» از طرف دیگر در اغلب موارد 
قوانین بوسیلا کمیسیونهائی مر کب از متعخصصین فنی مربوطه با توجه بمبانی علمی و اصول مبنائی در آن علم تهیه میگردد. اين 
گونه قوانین فاقد چنین مقدمه میباشد و قوة مقننه هم باعتماد تخصص تهیه کنند گان با یک نظر سطحی و يا با یک تغیبر. کوچکك 
ادبی آن لوایح را تصویب مینماید» علاوه بر آن اغلب نمایند گان قوه مقننه غیر متخصص و بی‌اطلاع از اصول و قواعد علمی و فنی 
قوانینی هستند که تصویب مینمایند بدین جهت نظریاتی را که نمایند گان در مذاکرات خود در موقع تصویب لوایح اظهار مینمایند 
همیشه نمیتواند ملاءک تفسیر قانون قرار گیرد مگر آنکه مفاد آن در قانون مصوب منعکس شده باشد و یا قرائن خارجی موجب 
دلالت قانون بر این امر شود. 
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د- تفسیر اصولی- 


تفسیر مزبور بوسیلةٌ تحقیق در مواد قانونی بعمل می آید تا قواعد و اصولی که منشاً و مبنای آن‌ها هستند بدست آید. بالجمله اعمال 
هر گونه فعالیت دماغی برای بدست آوردن احکام از مواده در صورتی که مستقیما از مواد قانونی فهمیده نشود از موارد تفسیر 
اصولی بشمار میرود. بنابراین استنباط احکام بوسیلةٌ استقراء تمثیل» قیاس» استصحاب و امثال آن تفسیر اصولی میباشد. 

برای فهم مواد قوانین کشوری و همچنین استنباط احکام از آنان باید با علم اصول آشنا بود و توانست قواعد آن را در موارد لازم 


بکار برد. تفسیر اصولی را ماده «۳) قانون آئین دادرسی مدنی عمل بروح قانون نامیده است. 
دوم - صدور رآی- 


داد گاه پس از آنکه موضوع قضیه را تشخیص داد و حکم آن را بدستور ماده «۳) قانون آئین دادرسی بدست آورد. اقدام بصدور 
رأی مینماید. بدستور ماده «۸۵ قانون آئین دادرسی مدنی: «داد گاه هر دعوی را با قانون تطبیق کرده و حکم آن را تعیین مینماید و 
نباید بطور عموم و قاعده کلی حکم بدهد». بنابراین چنانکه مستند ری ماده صریح باشد باید شمارة ماده مزبور را ذکر نماید و 
هرگاه مستند ری مفهوم ماده است و يا از روح قوانین موضوعه استنباط گردیده داد گاه در رآی خود مواردی که منشاً استنباط قرار 
گرفته و همچنین طریق استنباط خود را باید متذ کر شود و در صورتی که بعادات مسلم در رأی خود اتکاء دارد باید این امر را در 
رأی خود بیان نماید. 

خلاصه چنانکه ماده بالا میگوید داد گاه نمیتواند بطور عموم و اعد کلی حکم قضیه را در رأی خود بیان کند. 
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شرح جلد دوم فانون مدنی 


کتاب اول- در شخصبت 
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اشاره 


شخصیت عبارت از قابلیتی است در انسان که بتواند در جامعه دارای تکلیف و حق گردد و آن را بواسطه یا بدون واسطه اجرا نماید. 
بنابراین در اصطلاح علم حقوق» شخص حقوقی بکسی گفته میشود که بتواند دارای حق گردد و عهده‌دار تکلیف شود و بتواند آن 
را اجرا نماید. حق و تکلیف چون از موضوعات حقوقی میباشد آن وضعیت موجود را در شخص شخصیت حقوقی گویند 18 
۱00 ۲باز 06۲50۱۱۲۱۵۱۱۲6 

شخص بر دو قسم است: 

۱- شخص طبیعی که آن را حقیقی و عادی نیز گویند. ۵۱۷506 ۵6۲50۳۲6 2] 

- ۲ شخص حقوقی که آن را اخلاقی نیز مینامند. ۲۱۵۲216 06۲50116 2] 


فصل اول- شخص طبیعی 
اشاره 


هر یک از افراد انسان در جامعه دارای شخصیت حفوقی میباشد و میتواند بوسبلهةٌ آن دارای حق و تکلیف گردد و آن را اجرا نماید. 
این قابلیت از طرف خداوند باعتبار طبیعت انسانی در او بودیعه گذاشته شده است و بدین جهت انسان را شخص طبیعی نامند. در 
ملل قد یمه برای تمامی افراد انسانی شخصیت نمیشناختند. بلکه عده‌ای از افراد بوده‌اند که بجهتی از جهات اجتماعی در قید برد گی 
در آمده و نسبت بآنان مانند اموال رفتار میشده. یعنی در ملکیت افراد دیگری بودند و مورد خریدوفروش قرار میگرفتند. ولی اکنون 
برد گی سپری شده است و هر فردی دارای شخصیت میباشد. 
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کودکان و مجانین که دارای اراده و شعور نیستند از این موقعیت نیز بهره‌مند میباشند و در ردیف افراد کامل دارای شخصیت 
حقوقی هستند ولی اجراء آن بواسطة نماینده قانونی آنها (ولی و قیم) بعمل می‌آید. این است که ماد ۹۵۸۰ ق. م میگوید: «هر 
اسان مقبنه از حقوق مدنی خواهد بود؛ لیکن هیچ کس نمیتواند حقوق خود را اجرا کند» مگر اينکه برای این امر اهلیت قانونی 
داشته باشد). 

حیوانات دارای شخصیت حقوقی نمیباشند. قوانینی که در بعضی از کشورها برای آنها وضع میشود و بدرفتاری نسبت بآنها را منع 
مینماید و چنانچه کسانی با آنها بدرفتاری نمایند و جور و ستم کنند مجازات میکردند. تکالیفی است که برای افراد انسانی مقرر 
شده که مبنی بر رآفت و حس ترحم نسبت بحیوانات است. 

اهلیت دارای دو مرحله است: 

۱- اهلیت تمتع ۲ -کن[0۲0 065 553706لا[ 1۵ اهلیت استیفاء کتأ0۲0 065 66۲006 ,| 


۱- اهلیت تمتع 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۰۸۲ از ۱۲۲ 


اهلیت تمتع عبارت از قابلیتی است در انسان که باعتبار آن میتواند دارای حق شود و مورد تکلیف قرار گیرد. اهلیت تمتع ملا-کك 
شخصیت حقوقی میباشد. شخصیت حقوقی از زمان تولد طفل شروع میگردد و در تمامی مدت عمر ادامه دارد و با فوت او خاتمه 
با 

قانزاین شتقضی قرف لا رگن نیمسای سای اش هقی کیان از اد کرد کان ی مات ان واخاز ساشتی: ارم 
است که ماده :۹۵۶» ق. م میگوید: «اهلیت برای دارا بودن حقوق با زنده متولد شدن انسان شروع و با مرگ او تمام میشود؛. 


اهلیت تمتع در جنین- 


جنین چون دارای وجود مستقلی نمیباشد و در خارج با مادر متحد است در ردیف افراد انسان طبیعی بشمار نمیآید» مگر آنکه زنده 
متولد شود. این است که ماده ۹۵۷۰ ق. م میگوید: «حمل از حقوق مدنی متمتع میگردد؛ مشروط بر 
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اینکه زنده متولد شود». حمل زمانی گفته میشود که منی وارد رحم زن شود و بین تخمٌ ذکور و تخمکک اناث امتزاج حاصل گردد 
که آن را القاح نیز میگویند. لقاح بلافاصله پس از ورود منی در رحم حاصل نمیشود. بلکه مدتی لازم است تا امتزاج بوجود آید و 
گاه اتفاق می‌افتد که تا حدود مدت دو ساعت پس از نزدیکی انجام میگیرد. ماده :۸۷۵ ق. م. در مورد ارث میگوید: «شرط ورائت 
زنده بودن در حين فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی ارث میبرد که نطفهٌ او حین الموت منعقد بوده و زنده هم متولد 
شود اگر چه فوراً پس از تولد بمیرد». منظور مادة بالا- از انعقاد نطفه همان امتزاج تخمة ذکور و تخمک اناث است. بنابر آنچه 
گذشت ابتداء شخصیت حقوقی برای جنین از زمان انعقاد نطفه خواهد بود بشرط آنکه زنده متولد شود یعنی چنانچه جنین زنده 
متولد گردد کشف میشود که از زمان انعقاد نطفه دارای اهلیت تمتع بوده و هرگاه مرده متولد شود معلوم میگردد که دارای اهلیت 
تمتع در هیچ زمان نبوده است. بنابراین شرط اهلیت تمتع در جنینء زنده متولد شدن اوست. در صورتی که اختلاف در تحقق شرط 
مزبور شود» و کسی مدعی گردد که طفل مرده بدنیا آمده است طرفی که از زنده متولد شدن او منتفع میگردد باید این امر را 
ثابت بنماید و اثبات آن بهر یک از ادله ممکن است. استهلال (بلند شدن صدای گریه طفل پس از ولادت) و يا حرکت طفل پس 
از ولادت یکی از آثار بارز حیات طفل است و در موارد لزوم میتوان بوسیلهٌ تشریح پزشکی حیات يا ممات طفل را پس از ولادت 
دانست. مانند آنکه معلوم کنند که طفل بوسیله ریه تتفس کرده یا ریه او هنوز باز نشده است. 

در قوانین بعضی از کشورها مانند فرانسه» شرط دیگری برای اهلیت جنین افزوده‌اند و آن قابلیت بقاء طفل پس از ولادت است. 
بنابراین طفلی که قبل از مدت. نارس متولد شود که قابلیت بقاء را در خارج از رحم نداشته باشد و همچنین طفلی که از خوارق 
طبیعت باشد و زنده متولد شود و قابلیت حیات استقلالی را ندارد مانند آنکه طفل بدون معده و با روده باشد دارای شخصیت 
حقوقی نیست. ولی بالعکس قانون مدنی ایران مانند قانون مدنی آلمان (مادهٌ اول) و قانون مدنی سوئیس (مادهٌ ۳۱) قابلیت بقاء پس 
از تولد راء شرط دارا شدن شخصیت 
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حقوقی برای طفل قرار نداده است و طفلی که زنده متولد شود اگر چه ناقص الخلقه و یا نارس باشد و نتواند ادامه حیات بدهد و 
پس از تولد بمیرد» کشف میشود که از زمان انعقاد نطفه دارای شخصیت حقوقی بوده است. در قانون مدنی اسپانیا ماده «۳۰) برای 
اهلیت تمتع حمل شرط نموده که طفل باید بصورت انسانی باشد و بیست و چهار ساعت تمام خارج از رحم زنده بماند. 

چنانکه گذشت اهلیت انسان در اثر مرگ خاتمه پیدا مینماید و مردگان دارای هیچ گونه اهلیت نیستند و تمامی ترکه متوفی بخودی 


خود بورئة او منتقل میکردد. و دیون او بترکه مزبور تعلق میگیرد» همچنانی که زوجیت بین متوفی و طرف او منحل میشود فوت 
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مدنی در قوانین موضوعه کشوری موجود نیست. بالعکس آنچه در قوانین بسیاری از ملل قدیمه بوده که در اثر استرقاق (ببردگی در 


آوردن) و ارتداد شخص. احکام موت حقیقی بر او جاری میشده است. 
۲- اهلیت استیفاء- 


اهلیت استیفاء عبارت از قابلیتی است که قانون برای افراد شناخته تا بتوانند حق خود را اجرا و خود را متعهد سازند. هر کس که 
دارای حق تمتع است قابلیت اعمال و اجراء آن را مستقیماً ندارد؛ زیرا برای دارا شدن حق کافی است که انسانی موجود و زنده 
باشد» ولی این امر کافی نیست که بتواند آن را اجرا بنمایده بلکه اجرای حق مستقیماً منوط باستعداد طبیعی جسمی و روحی میباشد 
مثلا کودک شش‌ساله با آنکه دارای اهلیت تمتع است قدرت جسمی و روحی ندارد که بتواند آثار اعمال خود را بداند و سود و 
زیان آن را تشخیص دهد. 

در اصطلاح حقوقی کسی که بسن اهلیت استیفاء رسیده باشد بالغ گویند. بالغ کسی است که هیجده سال تمام داشته باشد و چنانچه 
به هیجده سال تمام نرسیده باشد صغیر نامند. 

در ان امر قانون مدنی فرق بین ذکور و اناث نگذارده است. 

ماده ۰ ق. م میگوید: «هر کس که دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر رشید است. مع ذلک در صورتی که بعد از 
پانزده سال تمام رشد کسی در محکمه 
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ثابت شود از تحت قیمومت خارج میشود. بنابراین کسی که به هیجده سال تمام نرسیده دارای اهلیت استیفاء نمیباشد و نمیتواند 
حقوق مدنی خود را اجرا نماید و یا تعهد در مقابل دیگری کند» بدین جهت نمیتواند بیع» اجاره و امثال آن را واقع سازد. بلکه 
اجراء آنها بوسیل نماینده قانونی آنان که ولی و وصی و قیم باشد اجراء میگردد. 

چون هیچ گونه زیانی نسبت بصغیر ممیز در تملکک بلا عوض متصور نیست ماده ۱۲۱۲۰ ق. م. استثناء اجازه داده است که او بتواند 
تملک بلاعوض بنماید. ماده «۱۲۱۲) ق. م: 

«اعمال و اقوال صغیر تا حدی که مربوط باموال و حقوق مالی او باشد باطل و بلا اثر است مع ذلکك صغیر ممیز میتواند تملک 
بلاعوض کند مثل قبول هبه و صلح بلاعوض و حیازت مباحات». قانون مدنی از صغیر ممیز تعریفی ننموده و اصطلاح حقوقی مزبور 
از معنی لغوی دور نیفتاده است. صغیر ممیز در اصطلاح حقوقی بکسی گویند که هیجده سال تمام ندارد ولی میتواند آثار و 
همچنین سود و زیان اعمال خود را کم و بیش تشخیص دهد. در مقابل آن صغیر غیر ممیز است که نمیتواند آثار و همچنین سود و 
زیان اعمال خود را تشخیص دهد. قانون سنی را برای صغیر ممیز تعبین نکرده است. درجدٌ فهمی که برای تشخیص هر یک از اعمال 
و همچنین آثار و سود و زیانی که بر آن مترتب میگردد لازم است. متفاوت میباشد. قدرت تشخیص این امر در صغیر نسبت بتمامی 
اقمال یکسان تست ممکن است ستت بعضی از اغمال قترت مر راداواو نسبت عم اعمال:دیگر آن قترت را تداشعه باشتد, 
بنابراین درجه تمیز در اشخاص صغیر متفاوت خواهد بود. بنظر میرسد صغیر ممیز که مادهٌ بالا بآن اشاره نموده» صغیری نیست که 
بتواند تمامی اعمال قضائی و آثار هر یک و سود و زیان آنها را تشخیص دهد بلکه کسی است که سن او کمتر از هیجده سال 
میباشد و میتواند تشخیص دهد در صلح و هبه بلا عوض که باو میشود مالی را کسی باو میدهد بدون آنکه چیزی از او بگیرد و او 
آن را قبول مینماید و احتیاج ندارد که صغیر اعمال دیگر را مانند نکاح» طلاق بیع و اجاره را نیز تشخیص دهد و آثار آنها را نیز 


بان 
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ماده بالا اگر چه تملک بلاعوض را اجازه داده است» ولی میتوان از وحدت ملاک آن 
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استنباط نمود که تعهد بلاعوض بنفع صغیر ممیز نیز مانند تملک بلاعوض میباشد. همچنین است قبول وقف خاص حق انتفاع 
(عمری» رقبی و سکنی) و حیازت مباحات که صغیر بوسیلة آنها بر دارائی خود می‌افزاید» بدون آنکه تصرف در اموال و دارائی و 
حقوق مالی خود بنماید. 

صغاری یافت میشوند که قوای جسمی و روحی آنان زودرس است و قبل از هیجده سال تمام قابلیت طبیعی برای استیفاء حقوق 
مدنی را دارا میشوند که از این جهت در ردیف اشخاص بالغ و مین | شل: بدستور ذیل ماده ۱۲۰۹۱ ق. م. اشخاص مزبور مبتوانند 
پس از پانزده سال تمام درخواست حکم رشد از داد گاه شهرستان حوزة خود بنمایند و داد گاه پس از رسیدگی باین امر حکم رشد 
آنان زا ادن عتمانند: 

طبق قانون مدنی دوران صغر اتباع ایران اگر چه در خارج از کشور اقامت داشته باشند به هیجده سالگی خاتمه میابد و اتباع بیگانه 
در این امر تابع قانون دولت متبوع خود هستند. ماده ۸۷۰ ق. م: «اتباع خارجه مقیم در خاکک ایران از حیث مسانل مربوطه باحوال 
شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث حقوق ارثیه در حدود معاهدات مطیع قوانین و مقررات دولت متبوع خود خواهند بود». 
کسانی که دارای هیجده سال تمام هستند. ممکن است در اثر نقص طبیعی یا عارضه بیماریهای روحی قابلیت اجراء حقوق خود را 
بدست نیاورند و یا پس از نیل بآن» بمدت زمانی از دست بدهند و سفیه یا مجنون گردند. اینان نیز مانند صغیر مادام که قابلیت 
اجراء حق را فاقدند. از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع میباشند که در اصطلاح حقوقی بآنان محجور گویند. ماد ۱۲۰۷ 


ق. م: «اشخاص ذیل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع هستند: 


۳- مجانین). 

کسانی که بسن ۱۸ سال تمام میرسند بخودی خود دارای اهلیت استیفاء میگردند 
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و میتوانند همه گونه تصرف در دارائی خود بنمایند و احتیاج برسیدگی داد گاه و صدور حکم نمیباشد. بنابراین بدستور ماده ۱۲۱۰۶ 
ق. م: «هیچ کس را نمیتوان بعد از رسیدن به هیجده سال تمام بعنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود مگر آنکه عدم رشد یا جنون 
او ثابت شده باشد». 

نکته‌ای که در قانون ایران رعایت نشده آنست که صغار که از هر گونه تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع میباشند بیکک 
لحظه و آن به گذشتن ۱۸ سال تمام است دارای اهلیت کامل میگردند و بدون آنکه تجربیاتی در زندگی آموخته باشند همه گونه 
تصرف را میتوانند در دارائی خود بنمایند و این امر خطراتی را در بر دارد که در عمل اغلب مشهود است» پس بهتر آن بود که 
قانون مدنی ايران مانند قوانین مدنی بعضی کشورهای دیگر مرحلهٌ را برای صغار در نظر بگیرد که دارای اهلیت استیفاء ناقص 


کون جندی که در آن دید ت بات اما دار اغ اقلت اسعفاه کاما گ دند: 
و سپس چجدی ر‌ بت و سترببایین. امو رای اهد 
۳- حمایت از شخصیت- 


هر فردی حق دارد از شخصیت خود در جامعه‌ای که زند گانی مینماید بهره‌مند گردد یعنی حقوق خود را اجرا و از تجاوز دیگران 
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بوسائل مقتضی جلوگیری کند مانند آنکه مانع گردد که نام خانوادگی او را دیگری استعمال کند و همچنین است نسبت باحوال 
شخصیه خود چنانکه میتواند دعوی بنوت و يا ابوت نسبت بدیگری بنماید و یا از حقوق سیاسی خود که بستگی بوضعیت تابعیت او 
دارد دفاع کند. در مقابل حمایت از شخصیت. حمایت فرد از منافع مالی خود میباشد که نگذارد کسی نسبت بآن تجاوز نماید. 
فرق اساسی بین منافع مادی و بین حقوق شخصیت آنست که منافع مادی را جز منتفع کسی از آن بهره‌مند نمیگردد و بدین جهت 
میتواند او را انتقال دهد و یا اسقاط نماید و یا از آن اعراض کند و بوسیلة فوت بورثه‌اش منتقل ميشود. بالعکس حقوق شخصیت 
بستگی بجامعه دارد زیرا فرد سلول هیکل جامعه است و او بوسیلا حقوق شخصیت خود از افراد دیگر متمایز میباشد و بدین جهت 
حقوق مزبور غیر قابل انتقال و اسقاط و بازداشت است. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۵۷ 

هیچ کس نمیتواند حق تمتع یا حق اجراء حقوق مدنی را از خود سلب کند 

اهلیت تمتع که مظهر بارز شخصیت حقوقی میباشد» رمزی است که خداوند در طبیعت انسان بودیعه گذارده است و با پیدایش او 
توأّم و با مرگش نابود ميشود. 

سلب شخصیت حقوقی از فرد انسانی مرگ حقوقی میباشد و انسان مادامی که طبیعهٌ زنده است نمیتوان او را مرده فرض نمود. زیرا 
این امر با رمزی که طبیعت باو هدیه کرده است منافات دارد و در عالم حقوق که روح اجتماع است هر فرد انسان بدون داشتن 
شخصیت حقوقی زنده شناخته نمیشود. بنابراین اهلیت تمتع تحت اخیار افراد انسانی نیست تا بتوانند آن را از یکدیگر سلب بنمایند. 
این است که ماده «۹۵۹» ق. م. میگوید: «هیچ کس نمیتواند بطور کلی حق تمتع و يا حق اجراء تمام پا قسمتی از حقوق مدنی را از 
خود سلب کند» 

شرح ماده بالا: 

منظور ماده از سلب حق تمتع آنست که هیچ یک از افراد نمیتواند حق تمتع یعنی قابلیت دارا شدن حق را از خود سلب کند. بطوری 
که بعداًنتواند آن حق را بدست آورد خواه سلب تمام آن حقوق باشد مانند آنکه کسی تمامی حقوق مدنی خود را سلب کند که 
در حکم نبات یا جمادی در آید. و یا قسمتی از آن را از خود سلب کند مانند حق زوجیت یا حق تملکک و امثال آن. مثلا کسی 
نمیتواند حق ازدواج را از خود سلب کند. بدین معنی که حق ازدواج با هیچ زنی را نداشته باشد که هرگاه زنی را برای خود عقد 
کند رابطةٌ زوجیت بین آن دو پیدا نشود. بنابراین چنانچه در عقد نکاح شرط شود که شوهر حق ازدواج با زن دیگری را در دوران 
حیات زن يا پس از مرگ او نداشته باشده شرط مزبور صحیح نیست و این حق از او سلب نميشود. همچنین هرگاه کسی با دیگری 
در ضمن عقد بیع شرط بنماید که مشتری حق خرید ملک مزروعی نداشته باشد» حق خرید ملک مزروعی از او سلب نميشود. فرقی 
نمینماید که این امر برای مدت معینی باشد با برای تمامی عمره 
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زیرا شخصیت از لوازم حیات انسانی است و شخصیت در تمامی دوران زند گی با فرد همراه میباشد. 

داشتن حق تمتع بدون آنکه قدرت بر اجراء آن باشد عنوانی بی‌اثر است. زیرا علت غائی از داشتن حق تمتع» اعمال و اجراء آنست؛ 
لذا همچنانکه افراد نمیتوانند سلب حق تمتع از خود بنمایند ناچار سلب حق اجراء آن را نخواهند توانست. این است که قانون مدنی 
در ماده بالا در یک جمله سلب حق اجراء را در ردیف سلب حق تمتع منع نموده است. 

همچنین است سلب قسمتی از حق تمتع و یا اجراء آن» منظور ماده از قسمتی از حق تمتع یک نوع از آن حق است مانند حق تملکك» 
حق ازدواج یا طلالق و امثال آن» زیرا سلب آن حق شخصیت حقوقی را معلول میگرداند و افراد با داشتن مجموع حقوق دارای 


شخصیت حقوقی میشوند. این است که ماده بطور کلی؛ سلب تمام یا قسمتی از حق تمتع و یا اجراء آن را منع نموده است. منظور از 
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سلب حق بطور کلی. سلب تمام یا قسمتی از آن حق بقید کلی طبیعی میباشد» زیرا آن امری است که لطمه بشخصیت حقوقی وارد 
میآورد و الا قدرت بر سلب حق بطور جزئی لازمة آزادی حقوقی فرد میباشد» زیرا سلب حق از موضوع معینی در خارج» خود از 
حقوق مدنی بشمار می‌آید که بانسان اعطا شده است. چنانکه کسی در ضمن عقدی حق عزل و کیل معینی را که باو و کالت داده. 
از خود سلب نماید و یا حق خرید فلان خانه متعلق بفلان کس را از خود سلب کند. 

بحثی که پیش می آید آنست که آیا در اثر سلب حق بطور جزئی در موارد بالا-اجراء آن حق بلا- اثر است. یا آنکه حق را میتوان 
اجراء نمود» ولی شخص مزبور باید خسارات طرف را در اثر اجراء حق بپردازد؟ مثلا هرگاه کسی در مقابل دیگری از خود سلب 
حی خرید فلان خانه یا ملک را نموده باشد و آن خانه یا ملک را بعدا بخرد آیا آن معامله باطل خواهد بود یا آنکه معامله صحیح 
است ولی شخص مزبور مسئول خسارات وارده در اثر خرید آن ملک میباشد؟ بنظر میرسد که در اثر سلب حق مزبور معاملةٌ ملک 
باطل میباشد. زیرا خریدار 
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پس از سلب حق. مانند آنست که چنین حقی را نداشته است. 

اما در صورتی که کسی تعهد نماید که از فلان حق خاص استفاده نکند» مانند آنکه متعهد شود در مناقصه راه‌سازی قم بطهران 
پيشنهاد ندهد و او بر خلاف تعهد پیشنهاد بدهد و در مناقصه برنده گردد» چون حق اختیاری است برای فرد که میتواند اعمال نماید 
و میتواند اعمال نکند» لذا تعهد بعدم اعمال آن صحبح است و چنانچه بر خلاف تعهد خود عمل نماید خسارات ناشیه از عدم انجام 
تعهد را باید پپردازد و هرگاه ممکن باشد مجبور میشود آن را بحالت اولیه خود عودت دهد. 


کتاب دوم - در تابعیت 


کلیات 
۱ - تعریف تابعیت 


تابعیت نوعی از ارتباط سیاسی و معنوی است که فردی را بکشوری مربوط میکند. 

بنایر گفته ۷00۷61 حقوقدان فرانسوی تابعیت نوعی از ارتباط سیاسی است که بموجب آن فرد جزء عناصر اساسی و دائمی 
و مک ده 

پات اضر از متا خر وهی سای موی مخت الی از کفررها مان گنها له آمرنگای شبالی اضرل 
مهمه آن را ضمن قانون اساسی خود آورده و فروعات و تشریفات مربوطه بآن را ضمن قوانین عادی متذ کر شده‌اند» بعض از 
کشورها آن را ضمن قوانین مخصوص بیان نموده‌اند. 

قسمت مهمی از قوانین مربوطه بتابعیت ایران از قوانین تابعیت کشور فرانسه اقتباس شده است. در کشور مزبور قبل از انقلاب فرانسه 
خانصت:متمضر | یک مشاه قرف ود اکن سس از اتعلاتی سفه متا ات ساله آشکاز و هیک روزاشون آ نشب شل که در 
قانون مدنی «۱۸۰۴ فرانسه ضمن ۱۴ ماده مسائل مربوط بان گفته شود. 

تغییراتی که از لحاظ اقتصادی و اجتماعی بعد از جنگ بین المللی اول در فرانسه پیش آمد و همچنین برای جبران تلفات زمان 


جنگ که احتیاج بتکثیر نفوس از راه مهاجرت و قبول تابعیت پیدا نمود موجب گردید مقررات تابعیت مندرج در قانون مدنی نسخ 
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شود و مقررات تازةٌ ضمن قانون جدا گانه در دهم اوت ۱۹۲۷ در ۱۴ ماده بتصویب برسد. 

قانون جدید تابعیت مانند قانون قدیم ناقص و دارای مواد طولانی بود بالاخره در 
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سال «۱۹۴۵» مقررات تابعیت بعوض ۱۴ ماده. قانونی در ۱۵۰ ماده بنام مجموعٌ تابعیت 0۵1[07131[]6 13 06 006 بتصویب 
سین 

قانون گذار ایران بتقلید قانون مدنی «۱۸۰۴) فرانسه مقررات مربوطه بتابعیت را در «۱۶) ماده در کتاب دوم از جلد دوم قانون مدنی 
سای سدع سفق اتف خاش ابران اضر تا دازای ارف از مهاب و توق رای سای امک هدادن ود 
مقررات مربوط بانواع مختلف تابعیت یکجا و بطور مختلط ضمن ماده عریض و طویل «۹۷۶» آورده شده است. باضافه قوانین شکلی 
و تشریفاتی تابعیت با اينکه در شأن حقوق مدنی نمیباشد ضمن آن بیان گردیده است (من باب مثال رجوع شود بماده ۹۸۳۱ ق. م). 
از نظر حقوقی مقتضی است مقررات مربوطه بتابعیت بدو دسته تفکیک و تقسیم شوند: اصول اساسی تابعیت و مقررات عادی و یا 
شکلی آن. دسته اول که مربوط باصول تابعیت است ضمن قانون اساسی و یا در قانون مدنی گنجانیده شود و دستة دوم که مقررات 
عادی و با شکلی تابعیت است بطور جداگانه تنظیم گردد. 

۳۰۳0 

حقوق‌دان فرانسوی متذ کر شده است که تابعیت. اگر چه از مسائل حقوق عمومی بشمار میرود ولی بدلایل زیر مناسب است در 
قانون مدنی گنجانیده شود: 

اولا- اکثر افرادی که تبعه یک کشور هستند تابعیت خود را از راه نسب و یا از طریق ازدواج تحصیل مینمایند و این دو از 
موضوعات حقوق مدنی میباشد. 

انیا اصل تساوی حقوق مدنی در پارة از موارد فقط منحصر باتباع کشور میباشد و خارجیها یا اساسا اهلیت تمتع و استیفای آن 
فالتا - سید گی و قضاوت در مسائل مربوطه بتابعیت» در صلاحیت داد گاههای داد گستری میباشد. 


۲- اصول اساسی تابعیت 


بیان مقررات تابعیت در حقوق ایران ایجاب مینماید که مقدمهٌ اصول مهمه تابعیت بطور کلی تذ کر داده شود: 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۶۲ 

تابعیت افراد بر دو نوع است: 

اول- تابعیت مبدآ- و آن تابعیتی است که از تاریخ تولد بحکم قانون بطفل تحمیل میشود که آن را بفرانسه 06 ۵110۳۵6 12 
6 با 0۲۱91۳۲6 ,0 ۱۱۵10۲۱۵/1/6 ها نامند. 

دوم- تابعیت اشتقاقی- و آن تابعیتی است که بعد از تاریخ تولد تا موقعی که شخص زنده میباشد در اثر اعمال حقوقی شخص و یا 
نمايندة قانونی او ممکن است تحصیل شود که آن را 06۲۷66 ۱۱۵110۳۵16 4 نامند. از این قبیل است تحصیل تابعیت در اثر 
سکونت مدت معینی در کشور خارجی و یا تحصیل تابعیت در اثر ازدواج. 

تابعیت اکثر اتباع هر کشور از نوع تابعیت تولد میباشد و موارد تابعیت اشتقاقی در مقابل تابعیت تولد ناچیز است. 


تابعیت تولد از دو راه حاصل میشود: 
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طریق اول- تحصیل تابعیت از راه نسب که آن را اصل خون نیز نامند. 

( ۲۱۱۵00 06 ماناه‌طه‌تا۵ط ها رعنط200و قنا۱۷) 

طریق دوم- تحصیل تابعیت در اثر تولد در قلمرو کشور که باصل خاک معروف است( 06 0۵1100۵/6 ها ,زا50 کنا۷ 
)0 

اصل خون بمحلی که طفل متولد میشود توجهی ندارد. چه مطابق این اصل ه رکجا طفل متولد شود قهرا تابعیت پدر یا مادر خود را 
دارا است. بر عکس طبق اصل خاک تابعیت کشور محل تولد بطفل تحمیل میشود. بدون آنکه نسب طفل در نظر گرفته شود. 
گفتگو در هر یک از دو طریق خون و خاک یکی از مباحث حقوق بین الملل خصوصی را تشکیل میدهد که ذکر آن در اینجا 
مورد ندارد. 

نکته‌ای که لازم است یاد آوری شود این است که در انتخاب اصل خون و يا اصل خاک هیچ نوع حقیقت مسلمی بدون در نظر 
گرفتن زمان و مکان وجود ندارد تا از آن پیروی شود. بعبارت دیگر تابعیت یک مسأله منطقی یا فلسفی نیست تا بتوان برای آن راه 
حل متحد الشکلی پیدا کرد که اعمال آن در همه جا و همه وقت صلاح باشد. هر کشوری بنابر اوضاع 
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و احوال جغرافیائی» سیاسی و اقتصادی باید در مسائل مربوطه بتابعیت منافع خود را سنجیده مقرراتی را وضع نماید. هر نوع تصمیمی 
غیر از این برای کشور بمنزلةٌ خود کشی است. مثلا اگر کشورهای متحده امریکای شمالی اصل خاک را نمیپذیرفت محال بود که 
جمعیت و تمدن امروزی را حائز گردد؛ بر عکس کشور سویس که برای ساکنین سرزمین کوچک خود باندازةٌ کافی کار ندارد و 
جز توسل باصل خون چارة نداشت. علاوه بر آنکه پیروی از اصل خون سبب شده که تعداد اتباع سویس در خارجه نزدیک دو 
برابر جمعیت فعلی آن کشور برسد و از این راه عظمت آن تأمين گردد. 

کشورهای آمریکائی انگلیسی زبان و لاتین» اصل خاک را پیروی میکنند و بسیاری از کشورها مانند ایران و فرانسه دو اصل خون و 
خا کق زا کر آها عم ات هداد 

اختلاف رویه کشورها در انتخاب اصول خون و خاک در عمل اشکالات زبادی ایجاد نموده است. مثلا ژاپن قبل از جنگ بین 
المللی اول اصل خون را پذیرفته بود و در «۱۹۲۴ قانون تابعیت ژاپن تغییر کرد و متمایل باصل خاکث گردید لیکن اصل خون را 
نسبت باتباع خود که در بعضی کشورها از قبیل مالک متحده امریکا ساکن بودند ادامه داد. نتیجٌ اطفال متولد از ژاپنی‌های ساکن 
ممالک کشورهای متحده آمریکا بنا بر اصل خون دارای تابعیت ژاپن بودند و بنابر اصل خاک که بوسیلة آمریکا پذبرفته شده بود 
دارای تابعیت امریکائی نیز ميشدند. جنگ بین المللی دوم پیش آمد. آمریکا و ژاپن در مقابل یکدیگر داخل جنگ شدند و 
اشکالات زیادی در عمل برای دولت آمریکا پیدا شد که حل آنها آسان نبود. 

مسئلة دیگری که از اختلاهف روش دولت‌ها در پیروی از اصل خاک و خون پیش می‌آید این است که ممکن است اطفالی بدون 
تابعیت متولد شوند. یعنی هیچ‌یکک از قوانین کشور محل تولد و قوانین کشور ابوین طفل (و یا اگر ابوین طفل بدون تابعیت باشند) 
بمولود جدید اجازه کسب تابعیت نمیدهند. 

در کتاب دوم تابعیت قانون مدنی ايران از افراد دارای چند تابعیت و يا از افراد بدون تابعیت صحبتی بمیان نیامده و حل اشکالات 
ناشیه از این مسائل پیش بیتی نشده است/ 
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مقررات تابعیت در ایران 
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قانون مدنی چنانکه ذیلا- دیده میشود در تابعیت نظر بمصالحیء در بعض موارد اصل خاک و در بعض موارد دیگر از اصل خون 
پیروی نموده است. 

طبق ماده «۷۶) ق. م «اشخاص ذیل تبعه ایران محسوب میشوند: 

۱- کليةٌ ساکنین ایران باستثنای اشخاصی که تبعیت خارجی آنها مسلم باشد. تبعیت خارجی کسانی مسلم است که مدارک تابعیت 
آنها مورد اعتراض دولت ایران نباشد ...» زیرا ظاهر آنست که افراد ساکن در هر کشوری تبعهٌ آن کشور میباشند تا خلاف آن ابت 
گردد. 

بنابراین هرگاه فردی در ایران یافت شود خواه بسن رشد رسیده یا نرسیده باشد» که تابعیت او معلوم نیست مانند کودکک پیدا شده» 
تبعهٌ ایران شناخته میشود مگر آنکه تبعیت خارجی او مسلم شود. ماده بالا مسلم بودن تابعیت خارجی را توضیح میدهد و آن در 
صورتی است که شخص مزبور دارای مدارکی باشد که حاکی از تابعیت خارجی او است و مدارک مزبور مورد اعتراض دولت 
ایران قرار نگرفته باشد. بنابراین کسانی که مدارکی بر تابعیت خارجی خود دارند مادام که مدارک آنان مورد اعتراض دولت ایران 
قرار نگرفته تبعهٌ خارجه شناخته ميشوند. بند اول ماده «۹۷۶؛ ق. م مذ کور در بالا-حاوی یک امارةُ قانونی است که ناشی از تمایل 
قانون مدنی باصل خاک میباشد. 

در قانون تابعیت مصوب ۱۶ شهریور ماه ۱۳۰۸ نیز اماره قانونی فوق موجود بوده است. لیکن بجای شرط سکونت داشتن, اقامتگاه 
در ایران ملاکك تشخیص تابعیت بوده است. موجب این امر آنست که اقامتگاه و محل سکونت ممکن است مختلف باشد. 

برابر ماد :۱۰۰۲ ق. م «... اگر محل سکونت شخصی غیر از مرکز مهم امور او باشد. مرکز امور و اقامتگاه محسوب است ...» و از 
طرفی اقامتگاه صغیر و محجور همان اقامتگاه ولی یا قیم او است (ماده «۱۰۰۶» قانون مدنی) و مطابق قانون تابعیت مصوب ۱۳۰۸ 
طفلی که در یکی از کشورهای خارجی از کسی (چه تبعه ایران باشد یا غیر آن) که در ايران اقامتگاه دارد متولد شود ایرانی بایستی 
محسوب شود و بدیهی است که اين ترتیب منطقی نبوده 
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و با هیچ‌یکک از اصول خون و خاک نیز تطبیق نمیکند بهمین دلیل قانون چه در بند اول ماده «۹۷۶ ق. م و چه در بند دوم ماده 
۰( سکونت را شرط تحصیل تابعیت دانسته و از اقامتگاه سخنی بمیان نیاورده است. 

۰- کسانی که پدر آنها ایرانی است اعم از اينکه در ايران یا در خارجه متولد شده باشند ...» قانون مدنی اصل دیگری را که اصل 
خون است بیان مینماید و آن تبعیت فرزند از تابعیت پدر میباشد» بدون توجه بمحلی که طفل در آنجا متولد شده است. بنابراین 
چنانچه طفلی از یک پدر ایرانی ساکن در خارجه متولد شود. طفل ایرانی شناخته میشود. 

با توجه به بند دوم مذ کور در بالا قانون مدنی در تابعیت فرزند تابعیت مادر را موثر ندانسته است. بنابراین طفل متولد از پدر 
ایرانی» ایرانی شناخته میشود اگر چه مادر او ایرانی نباشد. 

و بالعکس چنانچه فرزندی از مادر ایرانی و پدر خارجی ساکن در خارج ايران متولد شود ایرانی نمیباشد. 

بند دوم مادهٌ مزبور اصل خون را فقط نسبت بپدر پذیرفته است و حال آنکه بطرز تفکر جدید حقوقی در ممالک مترقی که اصل 
خون را پذیرفته‌انده سیستم خون را بطور تساوی نسبت بپدر و مادر مرعی میدارند. 

(۳- کسانی که در ایران متولد شده و پدر و مادر آنان غیر معلوم باشد ...» کسانی که در ايران متولد میشوند و پدر آنان نامعلوم 
است مشمول بند ۱ ماده «۷۶» ق. م. میباشند و ایرانی شناخته میشوند. 

بند سوم مذ کور در بالاء در موارد بسیاری از بدون تابعیت ماندن نوزاد جلو گیری میکند» زیرا در موردی که پدر و مادر طفل غیر 


معلوم باشد بصرف تولد در ايران تابعیت ايران بطفل تحمیل ميشود. 
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«(۴- کسانی که در ایران از پدر و مادر خارجی که یکی از آنها در ايران متولد شده بوجود آمده‌اند ...». قانون مدنی اصل خاک را 
در مورد نوزاد متولد در ایران که از پدر و مادر خارجی است پذیرفته است» مشروط بر اينکه یکی از آنها نیز در ایران متولد شده 
باشند. بنابراین در موردی که طفل در ایران متولد شود و دارای پدر و مادر خارجی باشد که هیچ‌یک از آنها 
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در ايران متولد نشده‌اند» آن طفل بصرف تولد در ايران ایرانی نمیشود. و حال اینکه کشورهائی که مانند آمریکا اصل خاک را 
پذیرفته‌اند در چنین مورد بطفل تابعیت خود را تحمیل مینماید. 

ایراد دیگر بر بند چهارم ماده بالا نسبت بموردی است که طفلی در ایران متولد شده و دارای پدر خارجی و مادر ایرانی باشد که 
هیچ‌یک در ایران متولد نشده باشند. قانون بچنین طفلی تابعیت ایرانی نمیدهد. زیرا عبارت ماده مزبور شامل آن نمیگردد و اين 
یکی از اشتباهات قانون مدنی ایران است. زیرا طفل متولد در ایران که دارای پدر خارجی و مادر ایرانی که در خارجه متولد شده 
است. ایرانی تر از طفلی است که از پدر و مادر خارجی که یکی از آنان در ايران متولد شده باشد. بوجود آید. 

«۵- کسانی که در ایران از پدری که تبعه خارجه است بوجود آمده و بلافاصله پس از رسیدن بسن هیجده سال تمام لااقل یک سال 
دیگر در ایران اقامت کرده باشند؛ و الا-قبول شدن آنها بتابعیت ايران بر طبق مقرراتی خواهد بود که مطابق قانون برای تحصیل 
تابعیت ایران مقرر است ...». در بند مذ کور در بالا برای آنکه طفل متولد از پدر تبعه خارجه ایرانی شناخته شود دو شرط قرار داده 
است: 

الف- آنکه طفل از پدر خارجی در کشور ايران متولد گردد. 

ب- آنکه بلافاصله پس از رسیدن طفل بسن هیجده سال تمام لااقل یک سال دیگر در ایران اقامت کند. بنابراین لزومی ندارد که 
طفل پس از تولد تا قبل از سن ۱۸ سالگی در ايران بماند» بلکه هرگاه پس از تولد طفل را بخارج ببرند» و سپس قبل از روزی که 
بسن هیجده سال تمام میرسد بایران مراجعت و یک سال تمام بدون آنکه در ظرف مدت مزبور از ایران خارج شود بماند» طفل 
مزبور ایرانی شناخته ميشود. میتوان از كلم (دیگر) مذ کور در بالا استنباط نمود که طفل باید تمامی هیجده سال پس از تولد را در 
ایران سکونت داشته باشد. 

چنانچه شرائط بالا در فردی جمع شود بخودی خود تبعه ایران شناخته میشود و احتیاج به هیچ گونه تقاضائی ندارد» ولی هرگاه یکی 
از شرائط مذ کور در بالا در کسی موجود نباشد تبعةٌ ایران محسوب نمی گردد و ورود او بتبعیت ایران طبق مقرراتی خواهد بود 
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که برای تحصیل تابعیت ایران مقرر است. 

تبصره ۱- ماد ۹۷۷۰» ق. م میگوید: «اشخاص مذ کور در فقرة ۴ و ۵ حق دارند پس از رسیدن بسن هیجده سال تمام تا یک سال 
تابعیت پدر خود را قبول کنند» مشروط بر اینکه در ظرف مدت فوق اظهاریه کتبی تقدیم وزارت خارجه نمایند و تصدیق دولت 
متبوع پدرشان دایر باینکه آنها را تبعه خود خواهند شناخت ضمیمهةٌ اظهاریه باشد». بنابراین هرگاه در مدت یک سال اظهار نامة 
کتبی پیوست گواهی دولت متبوع پدر را تقدیم وزارت خارجه ننماید ایرانی شناخته میشود و خروج از تابعیت ایران تابع مقررات 
عمومی میباشد. 

تبصره ۲- تبصره ماده «۹۷۶) ق. م مقرر میدارد: «اطفال متولد از نمایند گان سیاسی و قنسولی خارجه مشمول فقره ۴ و ۵ نخواهند 
بود». بنابراین اطفالی که از نمایند گان سیاسی و قنسولی کشورهای خارجه در ايران متولد میشوند. اگر چه یکی از پدر و مادر آنها 
در ایران متولد شده باشد و يا آنکه پس از هیجده سال یک سال تمام در ایران بماند بتابعیت دولت متبوع آن نماینده سیاسی و 


قسولی باقی میماند و ایرانی محسوب نمیگردد. تبصره بالا اطفال متولد از نمایند گان سیاسی و قتسولی خارجه را فقط استثاه نموده 
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است و اطفال نمایند گان تجاری» فرهنگی؛ نظامی مشمول بند ۴ و ۵ ماده «۹۷۶؛ ق. م خواهند بود؛ مگر طبق قرارداد مخصوصی آنها 
هراشا فرتاه, 

چنانکه گذشت قانون هر طفل متولد از تبعهٌ خارجه در ایران را ایرانی نشناخته است بلکه تحت شرایطی که در شق ۴ و ۵ ماده 
۱ ق. م مقرر داشته ایرانی دانسته است ولی بعضی کشورها بدون هیچ گونه شرطی اطفال متولد از خارجی در کشور خود را 
تبعهٌ آن کشور میشناسد. قانون مدنی ایران در ماده «۷۸ از نظر عمل متقابل مقرر میدارد: 

«نسبت باطفالی که در ایران از اتباع دولی متولد شده‌اند که در مملکت متبوع آنها اطفال متولد از اتباع ایرانی را بموجب مقررات؛ 
تبعةٌ خود محسوب داشته و رجوع آنها را بتبعیت ايران منوط باجازه میکنند معامله متقابله خواهد شد». 

(۶- هر زن تبعه خارجی که شوهر ایرانی اختیار کند». تبعیت زن در تابعیت از شوهر 
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خود مدت زمانی از اصول مسلمه بشمار میرفت» ولی اکنون بعض کشورها استقلال زن را حفظ نموده‌اند» و در اثر شوهر نمودن 
تابعیت خود را بخودی خود از دست نمیدهد و بتابعیت سابق خود باقی میماند. ماده ۹۸۷۰ ق. م در نکاح زن ایرانی با تبعه خارجه 
رعایت قاعده اخیر را نموده» بر خلاف آنچه در نکاح زن خارجی با مرد ایران پیروی کرده است که زن خارجی که شوهر ایرانی 
بنماید با انعقاد نکاح بخودی خود بتبعیت دولت ایران در می‌آید. 

این امر از نظر حفظ آرامش خانواده میباشد زیرا اختلاف تابعیت زوجین ممکن است در عمل ایجاد مشکلاتی بنماید. ایرادی که بر 
آن وارد مینمایند آنست که این اشکالات اتفاقاً ممکن است پیش آید ولی نمیتواند موجب گردد که زن برای علاقه‌ای که با مرد 
خارجی دارد و با او ازدواج میکند. استقلال خود را از دست بدهد و اجباراً بتابعیت شوهر خود که تبعه کشور دیگری است در آید. 
«(۷- هر تبعه خارجی که تابعیت ايران را تحصیل کرده باشد». چنانکه در شرائط تغییر تابعیت بیان میگردد» کسانی که طبق مقررات 


مربوطه بتابعیت ایران داخل میگردند ایرانی شناخته ميشوند. 
قبول تبعهٌ خارجه بتابعیت ایران 


افراد در تغییر تابعیت آزادی مطلق ندارند و نمیتوانند بدون قید و شرطی آن را تغییر دهند بلکه از نظر سیاسی و جنبهٌ عمومی که 
تابعیت دارا است تحت شرایطی قابل تخیر میباشد. 

قانون مدنی ایران بکسانی که تبعهٌ خارجه میباشند. اجازه داده که بتوانند در حدود مقررات معینی تابعیت ایران را قبول بنمایند. ماد 
۰ ق. م میگوید: «اشخاصی که دارای شرایط ذیل باشند میتوانند تابعیت ایران را تحصیل کنند: 

۱- بسن هیجده سال تمام رسیده باشند». زیرا قانون مدنی ایران طبق ماده «۱۲۰۹) ق. م: «هر کس که دارای هبجده سال تمام نباشد 
در حکم غیر رشید است ...» کسانی که قبل از سن هیجده سال تمام از طرف داد گاه بدستور مادة «۱۲۰۹) ق. م. حکم رشد بدست 
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می‌آورند نمیتوانند بتبعیت ایران وارد گردند. مگر پس از هیجده سال تمام زیرا ماد «۷۹» ق. م شرط تغییر تابعیت را هیجده سال 
تمام قرار داده است. در این امر فرق نمینماید که قانون دولت متبوع کسی که میخواهد تبعهٌ ایران شود سن بلوغ مدنی را بیشتر یا 
کمتر از هیجده سال قرار داده باشد. 

۰- پنج سال اعم از متوالی یا متناوب در ایران ساکن بوده باشند». منظور از پنج سال متوالی آنست که در مدت پنج سال از ایران 
خارج نشود و متناوب آنست که پنج سال در ایران باشد اگر چه تمامی مدت متصل بهم نبوده است. مانند کسی که دو سال در 


ایران بوده و یک سال در خارج مسافرت نموده و سپس مراجعت کرده و سه سال دیگر در ایران مانده است «... در مورد فقرهٌ دوم 
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این ماده (منظور ماده ۹۷۹ ق. است) مدت اقامت در خارجه برای خدمت دولت ايران در حکم اقامت در خاکک ايران است» ممکن 
است در بعض موارد تبعةٌ خارجه در خدمت دولت ایران در آید و مأموریت خارج از کشور ایران باو محول شود. 

قانون مدت خدمت مزبور را در حکم سکونت در ايران دانسته است. مانند کسانی که بسمت نمایند گی از طرف دولت ايران در 
بعضی کشورهای اروپا معين میشده که وظائف قنسولی را عهده دار شوند. بودن در خدمت دولت ایران جای‌نشین سکونت در ایران 
خواهد بود. 

بنابراین تبعةٌ خارجه که پنج سال متوالی یا متناوب با جمع بودن شرایط دیگر در خدمت دولت ایران در خارج از کشور باشد میتواند 
بتابعیت ایران در آید. 

طبق ماده «۸۰» ق. م: «کسانی که بامور عام المنفعه ایران خدمت با مساعدت شایانی کرده باشند و همچنین اشخاصی که دارای 
عیال ایرانی و از او اولاد دارند و یا دارای مقامات عالی علمی و متخصص در امور عام المنفعه هستند و تقاضای ورود بتابعیت دولت 
شاهنشاهی را مینماینده در صورتی که دولت ورود آنها را بتابعیت دولت شاهنشاهی صلاح بداند» بدون رعایت شرط اقامت ممکن 
است با تصویب هیثت وزراء بتبعیت ایران قبول شوند». 

در مورد بالا هیثت دولت در قبول ورود تابعیت ایرانی» آزادی کامل دارد و در آن احتیاج 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۱۷۰ 

به هیچ گونه دلیل نمی‌باشد. 

۰- فراری از خدمت نظامی نباشند». کسی که درخواست تابعیت ایران را مینماید علاوه بر ابراز مدارکک لازم دیگر چنانچه از سن 
مشمولیت نظام وظیفه طبق مقررات دولت متبوع خود گذشته است. باید ب رگ معافیت دائم یا موقت و یا انجام خدمت سربازیرا در 
کشور متبوع خود ارائه دهد» و الا هرگاه هنوز بسن مشمولیت در کشور متبوع خود نرسیده است چنین سندی لازم نیست و پس از 
آنکه تبعه ایران گردید طبق قانون ایران خدمت وظیفه خود را انجام خواهد داد. شرط مزبور از آن نظر است که اتباع بیگانه برای 
فرار از خدمت نظام وظیفه تغییر تابعیت ندهند و بتابعیت ايران در نيایند» زیرا اینگونه اشخاص که از خدمت بمیهن اصلی خود شانه 
خالی کرده‌اند شایستگی تابعیت کشور ایران را ندارئد و اعتمادی بتابعیت آنان یست. 

(۴- در هیچ مملکتی بجنحهٌ مهم با جنایت غیر سیاسی محکوم نشده باشند». صرف اتهام و يا محکومیت بجنح؛ کوچک و یا 


محکومیتهای سیاسی مانع از درخواست ورود بتابعیت ايران نخواهد بود. 
تابعیت ثبعی 


ماده ۹۸۴۱ ق. م میگوید: «زن و اولاد صغیر کسانی که بر طبق ان قانون تحصیل تابعیت ايران مینمایند تبعة دولت ايران شناخته 
میشوند» ولی زن در ظرف یک سال از تاریخ صدور سند تابعیت شوهر و اولاد صغیر در ظرف یک سال از تاریخ رسیدن بسن 
هیجده سال تما میتوانند اظهاریه کتبی بوزارت امور خارجه داده و تابیت مملکت سابق شوهر و یا پدر را قبول کند؛ لیکن 
باظهاریه اولاد اعم از ذکور و اناث باید تصدیق مذ کور در ماده ٩۷۷۰‏ ضمیمه شود». و آن تصدیق دولت سابق میباشد که تبعة آن 
بوده‌اند داثر باینکه آنها را تبعهٌ خود خواهد شناخت. ماده بالا دارای دو قسمت است: 

الف- کسی که با ابراز اسناد مذ کور در ماده «۹۷۹) ق. م درخواست تابعیت ايران مینماید. چنانچه درخواست تابعیت او از طرف 
مقامات ایران پذرفته شود. او و زن و اولاد 
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صغیر او که هیجده سال تمام ندارند بتابعیت ايران داخل خواهند شد. تغییر تابعیت اینان تبعی و غیر اختیاری است. 
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ب- داخل شدن زن و اولاد صغیر بتابعیت ایران» چون در مورد بالا- اختباری نبوده و بتبعیت شوهر و پدر بوده است. قانون ایران 
نخواسته آزادی اراده اینان را محدود بنماید لذا اجازه داده است که زن در ظرف یک سال از تاریخ صدور سند تابعیت ایرانی 
شوهر و اولاد صغیر در ظرف یک سال پس از رسیدن بسن رشد (یعنی هیجده سال تمام) بتوانند بوسیلهٌ اظهاریه کتبی از وزارت 
خارجه درخواست کنند که بتابعیت دولت متبوع سابق شوهر یا پدر خود در آیند. 

مادة «۹۸۵ ق. م: «تحصیل تابعیت ایرانی پدر به هیچ وجه دربارةٌ اولاد او که در تاریخ تقاضانامه بسن هیجده سال تمام رسیده‌اند 
مزثر نمیباشد». زیرا افراد مزبور از تحت ولایت پدر خارج شده‌اند و دارای استقلال مدنی هستند و میتوانند با جمع بودن شرائط 


دیگر طبق ماد ۹۷۹۱ ق. م درخواست ورود بتابعیت ایران را بنمایند و یا بتابعیت خود باقی بمانند. 
تابعیت زن خارجی که با ایرانی ازدواج مینماید- 


مادهٌ ۶۱ ق. م: «زن غیر ایرانی که در نتيجه ازدواج ایرانی میشود. میتواند بعد از طلالق یا فوت شوهر ایرانی» بتابعیت اول خود 
رجوع نماید» مشروط بر اينکه وزارت امور خارجه را کتبأً مطلع کند (زیرا آنچه موجب تغییر تابعیت او بوده ازدواج با مرد ایرانی 
است که آن در اثر طلاق و با فوت منحل شده است. همچنانی که زن مزبور نیز میتواند بتابعیت ایرانی خود باقی بماند) ولی هر زن 
شوهر مرده که از شوهر سایق خود اولاد دارد نمیتواند مادام که اولاد او بسن هیجده سال تمام نرسیده از این حق استفاده کند (زیرا 
ممکن است این امر سبب شود که اولاد خود را متمایل بترک تابعیت ایرانی نماید) و در هر حال زنی که مطابق این ماده تبعه 
خارجه میشود حق داشتن اموال غیر منقوله نخواهد داشت» مگر در حدودی که این حق باتباع خارجه داده شده 
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باشد (زیرا با تغییر یافتن تابعیت ایرانی او در ردیف خارجیان دیگر در می‌آید) و هرگاه دارای اموال غیر منقول بیش از آنچه که 
برای اتباع خارجه داشتن آن جایز است بوده يا بعداً بارث اموال غیر منقولی بیش از آن حد باو برسد باید در ظرف یک سال از 
تاریخ خروج از تابعیت ایران یا دارا شدن ملک در مورد ارث. مقدار مازاد را بنحوی از انحاء باتباع ایران منتقل کند و الا اموال 
مزیور با نظارت مدعی العموم محل بفروش رسیده و پس از وضع مخارج فروش قیمت بآًنها داده خواهد شد». (بقانون راجع باموال 


غیر منقول اتباع خارجه مصوب ۱۶ خرداد ماه ۱۳۱۰ تحت ۱۲ ماده مراجعه شود). 
تابعیت زن ایرانی که با تبعه خارجه ازدواج می‌کند 


ماده ٩4۸۷‏ ق. م: «زن ایرانی که با تبعهٌ خارجه مزاوجت مینماید بتابعیت ایرانی خود باقی خواهد ماند» مگر اینکه مطابق قانون 
مملکت زوج, تابعیت شوهر بواسطة وقوع عقد ازدواج بزوجه تحمیل شود. (در این صورت زن مزبور تبعهٌ دولت بیگانه شناخته 
میشود. قانون ایران از نظر نزاکت بین المللی در این مورد قانون دولت متبوع شوهر را محترم شمرده و بر اصلی که بقاء زن بر تابعیت 
ایرانی خود باشد مقدم داشته است) ولی در هر صورت بعد از وفات شوهر و یا تفریق بصرف تقدیم درخواست بوزارت امور 
خارجه بانضمام ورقه تصدیق فوت شوهر و یا سند تفریق تابعیت اصلیه زن با جمیع حقوق و امتیازات راجعه بآن مجدداً باو تعلق 
خواهد گرفت. (قانون پس از انحلال زوجیت آزادی را از زن در بقاء بر تابعیت شوهر سابق خود سلب ننموده و او را آزاد گذارده 
است که بتواند بتابعیت شوهر سایق خود بماند و با آنکه بتابعیت ایران در آید). 

تبصرة ۱- هرگاه قانون تابعیت مملکت زوج زن را بین تابعیت اصلی و تابعیت زوج مخر بگذارد در اين مورد زن ایرانی که 


بخواهد تابعیت مملکت زوج را دارا شود و علل موجهی هم برای تقاضای خود در دست داشته باشد. بشرط تقدیم تقاضا نامه کتبی 
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بوزارت امور خارجه ممکن است با تقاضای او موافقت گردد» با آنکه قانون ایران در خروج از تابعیت ایران سختگیری نموده در 
مورد بالا زن را آزاد گذارده که با داشتن علت موجه بتواند 
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تابعیت شوهر بیگانه خود را پپذیرد و یا بتابعیت ایرانی خود باقی بماند). 

تبصرة ۲- زنهای ایرانی که بر اثر ازدواج تابعیت خارجی را تحصیل میکنند» حق داشتن اموال غیر منقول جز آنچه که در موقع 
زد د‌ فاد ادن (ا که مداد فاراف 2 3 شا ای | تعته:باشته تاء خارجه اجازه داده مشود) این حد 
ازدواج دارا بوده‌اند ندارند 0 کر ج ار دارائی غیر منقول او بیش از آنچه باشد که باتباع خارجه اجازه داده میشود) این حق هم 
بوراث خارجی آنها منتقل نمیشود (بنابراین چنانچه زن مزبور بمیرد و ورثه او خارجی باشند. دارائی غیر منقول او در حدود قانون 
راجع باموال غیر منقول اتباع خارجه مصوب ۱۶ خرداد ۱۳۱۰ بفروش رفته و قیمت آن بورثه تأدیه میگردد). 

مندرحات ماده )٩۹۸۸«‏ در قسمت خروج از ایران مشمول زنان ایران نخواهد بود). 

ماد «۹۸۸» ق. م مقرر داشته که هر کس از تابعیت دولت ایران خارج شود و بتابعیت خارجی در آید باید در ظرف یک سال از 
ایران خارج کر ققه فتهخه انعر کیره بالا- زنانی را که در اثر ازدواج بتابعیت خارجی در می‌آیند مستثنی نموده و اجازه داده که 


شوانند در ایرآن بمانند 
سلب تابعیت از بعض کسانی که بتابعیت ایران در آمده‌اند 


کسانی که بتابعیت ایران در آمده‌اند در مورد زیر از تابعیت ايران اخراج میگردند: 

بدستور ماده ۹۸۱۷ ق. م: گر در ظرف مدت پنج سال از تاریخ صدور سند تابعیت» معلوم شود شخصی که بتبعیت ایران قبول شده 
فراری از خدمت نظام بوده و همچنین هرگاه قبل از انقضای مدتی که مطابق قوانین ايران نسبت بجرم یا مجازات مرور زمان حاصل 
میشود معلوم گردد شخصی که بتبعیت قبول شده محکوم بجنحه مهم یا جنایت عمومی است. هیئت وزراء حکم خروج او را از 
تابعیت ایران صادر خواهد کرد ...» بنابر مفهوم ماده بالا هررگاه پس از آنکه جرم و مجازات مشمول مرور زمان گردید معلوم شود 
شخصی که بتابعیت ايران قبول شده محکوم بجرم و مجازات بوده است از تابعیت ايران خارج نمیگردد. 

طبق تبصره ماده ۹۸۱۱ ق. م: «اتباع خارجه که بتابعیت ایران قبول میشوند در صورتی که در ممالکک خارجه متوقف باشند و مرتکب 
عملیات ذیل شوند. علاوه بر اجرای مجازاتهای مقرره با اجازه هیثت وزراء تابعیت ايران از آنها سلب خواهد شد. 
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الف- کسانی که مرتکب عملیاتی بر ضد امنیت داخلی و خارجی مملکت ايران شوند و مخالفت و ضدیت با اساس حکومت ملی و 
آزادی بنمایند. 


خارجیهائی که بتابعیت ایران در می‌آیند از حقوق ذیل محرومند 


طبق ماده :۹۸۲ ق. م: «اشخاصی که تحصیل تابعیت ایرانی نموده یا بنمایند از کلیه حقوقی که برای ایرانیان مقرر است باستثناء حق 
رسیدن بمقام وزارت و کفالت وزارت و يا هر گونه مأموریت سیاسی خارجه بهره‌مند میشوند» لیکن نمیتوانند بمقامات ذیل نایل 
گردند مگر پس از ده سال از تاریخ صدور سند تابعیت. 

۱- عضویت مجالس مقننه (مجلس موسسان- مجلس شورای ملی - مجلس سنا) ۲- عضویت انجمنهای ایالتی و ولایتی و بلدی. 
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۳- استخدام وزارت امور خارجه» با توجه بعبارت بالا که حق رسیدن بهر گونه مأموریت سیاسی را از آنها سلب نموده است» کسی 


که تابعیت ایران را پذیرفته میتواند پس از دو سال در وزارت خارجه در غیر مآموریت سیاسی استخدام شود. 


طریق درخواست تابعیت ایران 


بدستور مادة ۹۸۳۱ ق. م: «درخواست تابعیت باید مستقیماً با بتوسط حکام یا ولاعت بوزارت امور خارجه تسلیم شده و دارای 
منضمات ذیل باشد: (بنابراین کسی که درخواست تابعیت مینماید میتواند درخواست خود را بفرمانداری یا استانداری تسلیم کند» 
همیجناتی که میتواند ستقیما بوژارت خارجه بدهد). 

۱- سواد مصدق اسناد هویت تقاضا کننده و عبال و اولاد او. 

۲- تصدیق نامه نظمیه داثر بتعیین مدت اقامت تقاضا کننده در ایران و نداشتن سوء سابقه و داشتن مکنت کافی یا شغل معین برای 
تأمین معاش. 

وزارت امور خارجه در صورت لزوم اطلاعات راجعه بشخص تقاضاکننده را تکمیل 
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و آن را بهیشت وزراء ارسال خواهد نمود تا هیثت مزبور در قبول یا رد آن تصمیم مقتضی اتخاذ کند. در صورت قبول شدن تقاضا 
سند تابعیت به درخواست کننده تسلیم خواهد شد». 


ترک تابعیت ایران 


ماده ۹۸۸۰ ق. م میگوید: «اتباع ایران نمیتوانند تبعیت خود را ترکک کنند. مگر بشرایط ذیل: 

۱- بسن ۲۵ سال تمام رسیده باشند. (بر خلاف کسانی که بخواهند بتابعیت ایران داخل شوند که طبق ماده «۹۷۹) ق. م باید بسن ۱۸ 
سال تمام رسیده باشند) اختلاف مزبور برای سخت گیری از خروج از تابعیت ایران است. 

۲- هیئت وزراء خروج از تابعیت آنان را اجازه دهد. 

۳- قبلا تعهد نمایند که در ظرف یک سال از تاریخ ترکک تابعیت حقوق خود را بر اموال غیر منقول که در ایران دارا میباشند و یا 
ممکن است بالورائه دارا شوند و لو قوانین ایران اجازه تملک آن را باتباع خارجه بدهد بنحوی از انحاء باتباع ایرانی منتقل کنند 
(قانون نسبت بکسانی که از تابعیت ایران خارج میشوند سخت گیری بیشتری نموده است) زوجه و اطفال کسی که بر طبق این ماده 
ت رک تابعیت مینمایند. اعم از اینکه اطفال مزبور صغیر یا کبیر باشند از تبعیت ایرانی خارج نمیگردند. مگر اينکه اجازه هیثت وزراء 
شامل آنها هم باشد. (بر خلاف کسانی که بتبعیت ایران داخحل میشوند طبق ماده «۹۸۴» ق. م زن و اولاد صغیرش بتبع بتابعیت ایران 
داخل میشوند). 

۴- خدمت تحت السلاح خود را انجام داده باشند. (اين شرط برای جلوگیری از فرار از نظام وظیفه میباشد که افرادی نتوانند بدین 
طریق از وظائف ملی خود شانه خالی کنند) 

تبصره- کسانی که بر طبق این ماده مبادرت بتقاضای ترک تابعیت ایران و قبول تبعیت خارجی مینمایند» علاوه بر اجرای مقرراتی 
که ضمن فقرة ۳ از اين ماده دربارة آنان مقرر است. باید در مدت یک سال از ایران خارج شوند. چنانچه در ظرف مدت مزبور 
خارج نشوند مقامات صالحه امر با خراج آنها و فروش اموالشان صادر خواهند نمود و چنین اشخاصی 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۱۷۶ 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۰۹۶ از ۱9۲۲ 


هرگاه در آتیه بخواهند بایران بيایند اجازه مخصوص هیئت وزراء آن هم برای یک‌دفعه و مدت معین لازم است». 

ماده ۹۸۹۰ ق. م: «هر تبعه ایرانی که بدون رعایت مقررات قانونی بعد از تاریخ ۲۰ شمسی تابعیت خارجی تحصیل کرده باشد» 
تبعیت خارجی او کان لم یکن بوده و تبعة ایران شناخته میشود» ولی در عین حال کلیه اموال غیر منقوله او با نظارت مدعی العموم 
محل بفروش رسیده و پس از وضع مخارج فروش. قیمت آن باو داده خواهد شد و بعلاوه از اشتغال بوزارت و معاونت وزارت و 
عضویت مجالس مقننه و انجمن‌های ایالتی و ولایتی و بلدی و هر گونه مشاغل دولتی محروم خواهد بود؛. 

ماده «۹۹۰» ق. م: «از اتباع ایران کسی که خود یا پدرشان موافق مقررات تبدیل تابعیت کرده باشند و بخواهند بتبعیت اصلیه خود 
رجوع نمایند بمجرد درخواست بتابعیت ایران قبول خواهند شد. مگر آنکه دولت تابعیت آنها را صلاح نداند». 

ماده «۹۹۱) ق. م: «تکالیف مربوطه باجراء قانون تابعیت و اخذ مخارج دفتری (حقوق شانسلری) در مورد کسانی که تقاضای ورود و 
خروج از تابعیت دولت شاهنشاهی و تقاضای بقاء به تابعیت اصلی را دارند. بموجب نظامنامهٌ که بتصویب هیئت وزراء خواهد رسید 
معین خواهد شد». چون این امور خارج از بحث حقوق مدنی میباشد از شرح آن صرف نظر گردید. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۱۷۷ 


کتاب سوم - در اسناد سجل احوال 


تعریف 


چنانکه ماده «۱» آئین‌نامه تعریف مینماید: «سند سجلی عبارت از سندی است که مطابق مقررات قانون ثبت احوال بثبت رسیده و 
نمایند ثبت احوال کارمندی است که از طرف ادار ثبت احوال رسماً برای ثبت وقایع چهار گانه در دفاتر رسمی انتخاب میشود؛. 


اسناد سجلی بر دو دسته‌اند: دفاتر» شناسنامه. 


دفاتر سجل احوال- 


دفاتر سجل احوال عبارت از دفاتری است که احوال شخصیه افراد در آن ثبت شده و در ادارة آمار نگاهداری ميشود. 

طبق مادهٌ ۴ آئین‌نامه» دفاتر باید شماره گذاری و سرب و منگنه شده و عدهٌ صفحات آن در ابتدا و انتهای دفتر تعین و بامضاء رئیس 
اداره بازرسی کل آمار و ثبت احوال و دادستان شهرستان طهران یا نمايندة آنها برسد. ثبت وقایع در روی اوراق آزاد بکلی ممنوع 
است. 


ادارة آمار و ثبت احوال دارای دفاتر مختلفی است و برای هر یک از وقایع دفاتر متعددی دارد. 
سنا سنامه 


و آن عبارت از برگی است که احوال شخصیه هر فرد. آنگونه که در دفاتر سجل احوال ثبت میباشد بر آن نوشته شده و بصاحب آن 
داده میشود. این است که ماده ۹۹۲۱ ق. م. میگوید: «سجل احوال هر کس بموجب دفاتری که برای این امر مقرر است معین 
میشود). چنانکه از ماده بالا- فهمیده میشود ملااککك تشخیص احوال شخصیه افراد دفاتر سجل احوال خواهند بود. بنابراین هر گاه 
مندرجات شناسنامه مخالف با مندرجات دفاتر سجل احوال باشد. مندرجات دفاتر معتبر است و شناسنامه طبق آن تصحیح میگردد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۱۹۷ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۷/۸ 
باب اول- در مقررات راجع بثبت وقایع جهار کانه 
اشاره 


ماده اول قانون اصلاح قانون ثبت احوال مقرر میدارد: «در هر محل وقایع چهار گانه تولد. ازدواج طلاق؛ وفات باید در دفاتر ثبت 
احوال طبق این قانون ثبت شود». ثبت وقایع چها رگانه مزبور اجباری است و بدستور ماده 4٩۹۳«‏ ق. م: «امور دیل باید در ظرف 
مدت و بطریقی که بموجب قوانین یا نظامات مخصوصه مقرر است بداثرٌ سجل احوال اطلاع داده شود: 

۱- ولادت هر طفل و همچنین سقط هر جنین که بعد از ماه ششم از تاریخ حمل واقع شود. 

۲- ازدواج اعم از دائم و منقطع. 

طا اج ازنانق رون وس تال نت 

۴- وفات شخص». 

ذیلا بیان میگردد. اینک شرح ثبت هر یک از وقایع چهار گانه در دفاتر سجل احوال. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۷۹ 
فصل اول- در ثبت تولد 


مدت اعلام ولادت 


بدستور ماده دوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «تولد هر طفل باید در ظرف پانزده روز از تاریخ ولادت در شهرها بحوزه ثبت 
احوال محل و در دهات در صورت نبودن مأمور ثبت احوال بکدخدایان برای ثبت در دفاتر سجلی اعلام شود». لزومی ندارد که 
ثبت واقعه در حوزه تولد طفل بعمل آید. بلکه بدستور ماده «۲۹» آئین‌نامه ثبت ولادت در غیر از حوزه تولد با انجام تشریفات مقرر 
مانعی ندارد. زیرا ممکن است ابوین طفل بلافاصله پس از ولادت بجهتی ناچار بمسافرت شوند و محل اقامت یا سکونت خود را 


تغییر دهند. يا آنکه در راه مسافرت وضع حمل شود. 
کسانی که باید ولادت را اعلام نمایند 


بدستور ماد سوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «اعلام تولد طفل بعهدة پدر یا سرپرست یا ولی یا مادر بترتیب زير خواهد بود: 
۱- پدر طفل در صورتی که در محل حاضر باشد. (چنانکه غائب باشد خواه در مسافرت بوده یا در بیمارستان بستری و یا در زندان 
باشد و نتواند ولادت را اعلام دارد تکلیف اعلام از عهدة او ساقط خواهد بود). 

۲-ولی با سرپرست طفل با خانوادهٌ که طفل در آن متولد شده است. 

۳- مادر طفل در اولین موقعی که قادر بانجام این وظیفه باشد. (چنانکه از عبارت ماده مستفاد میگردد هر یک از پدر و ولی و مادر 
بترتیب عهده‌دار اعلام ولادت میباشند و با حاضر بودن پدر» سرپرست و با مادر تکلیفی نخواهند داشت) 

ماما با پزشکی هم که حین ولاحدت طفل حاضر بوده است مکلف میباشد در ظرف بکک هفته ولادت طفل را بحوزة ثبت احوال 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۰۱۹۸ از ۱۶۲۲ 


اطلاع دهد. (چنانچه از بند مزبور معلوم میشود اطلاع پدر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۱۸۰ 

یا ولی یا مادر رفع تکلیف از ماما و پزشک نمینمایده بلکه آنها مسئولیت مستقلی را دارا میباشند) ...» 

در مورد اطفالی که در بنگاههای عمومی (از قبیل بیمارستان زایشگاه» مسکین- خانه) و زایشگاه زندان و بازداشتگاه و غیره متولد 


میشوند دادن اطلاع بعهدهة ریس بنگاه خواهد بود). 
طفل بیدا شده- 


ماده هفتم قانون اصلاح قانون سجل احوال: «هر کسی طفلی را پیدا کند که نسبت او معلوم نباشد باید فورا مراتب را بشهربانی و در 
نقاطی که شهربانی نباشد به بخشدار پا کدخدا اطلاع دهد مأمورین نامپرده مکلف هستند اطلاعاتی که راجع بأآن طفل تحصیل شده 
است ضمن صورت مجلسی تدوین و صورت مجلس نامبرده را بدفتر ثت احوال محل ارسال دارند. 

توت خی تا دمباید تکانت زور کر شود 

۱- محلی که طفل در آنجا یافت شده. 

۲- تاریخ پیدا شدن طفل و سایر کیفیات مربوطة بآن. 

۳- تعیین اینکه طفل پسر است يا دختر و تشخیص سن تقریبی او. 

۴- آثار و علائم مخصوصی که ممکن است در بدن طفل موجود بوده و باعث شناخته شدن او گردد. 

۵- توصیف مختصر البسه و سایر اشیائی که ممکن است با طفل يافته شده باشد. 

۶ شخص پا بنگاهی که طفل باو سپرده ميشود. 


۷- نامی که طفل بآن نامیده میشود.» 
تشریفات اعلام تولد و ثبت آن- 


بدستور ماده «۲۶) آئین‌نامه: «اعلام کنندگان تولد طفل مکلفند در مدت مقرر برای ثبت تولد طفل با دو نفر گواه در حوزة ثبت 
احوال حاضر شده واقعه را بت برسانند. در صورتی که اعلام کننده گواهی نامةٌ رئیس بنگاهی که طفل در آنجا متولد شده و یا 
گواهی‌نامه از پزشکک یا مامای رسمی که در موقع ولادت حاضر بوده 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۸۱ 

در دست داشته باشد» ثبت واقعه بدون حضور گواه بعمل خواهد آمد. همچنین در مواردی که اعلام کننده تولد طفل رئیس یکی از 
بنگاههای رسمی باشد واقعه بدون حضور گواه ثبت میشود». 

بدستور ماده 4۲۵۶ آئین‌نامه: «تولد هر طفل بدوا در تخستین دفتر موالید مفرر در ماده:(۴» ثبت» سپس شناسنامه که تمونة آن ضمیمه 


این آئین‌نامه است برای طفل صادر میشود». 
دفتر موالید- 


اغلب شناسنامه‌هائی که اکنون در دست افراد میباشد مدت زمانی پس از تاریخ تولد صادر شده است و نوعاً تاریخ تولد دقیقاً اعلام 
نمیشده بلکه بهمان ذ کر سال اکتفا مینمودند و يا آنکه بسال قمری اعلام میداشتند. برای ثبت ولادتهایی که در سال جاری اعلام 


میشود قانون دفاتری را در نظر گرفته بنام دفتر موالید که ولادت طفل در مدت مقرر قانون در آن ثبت ميشود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۱۹۹ از ۱9۲۲ 


مادة چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در دفتر موالید باید نکات زیر قید شود: 
۱- محل- ساعت- روز- ماه- سال ولادت با تمام حروف. 

۲- نام و نام خانوادگی طفل با تعیین اينکه پسر است یا دختر. 

۳- نام و نام خانواد گی و کار ابوین و محل اقامتشان. 

۴- شماره شناسنامه ابوین طفل با تعیین محل صدور آن. 

۵- نام و نام خانواد گی و کار و محل اقامت و سمت اعلام کننده». 


امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۱۸۱ 

بدستور مادهٌ ۸۳۰۱ آئین‌نامه: «نماینده ثبت احوال مکلف است بمجرد مراجعه اعلام کننده قانونی ولادت طفل نسختین دفتر موالید را 
نوشته و مراتب را در شناسنامه ابوین (هر کدام حاضر باشد) قید و شناسنامه صادر و به اعلام کننده تسلیم نماید. 

تبصره- هرگاه مولود توأم يا متعدد باشد برای هر یک سند جداگانهة تنظیم و ساعت تقدم و تأخر تولد طفل نیز باید تعیین شود». 
شمارة شناسنامه بشماره ترتیبی در آن سال خواهد بود و در سال بعد از شماره یکك شروع ميشود. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۱۸۲ 

بدستور ماده «۳۷) آئین‌نامه: «نماینده حوزه موظف است بمحض ثبت واقعه ولاعدت اعلامیه برای درج مراتب در مستندات پدر با 
مادر مولوده در روی نمونه که ضميمةٌ آئین‌نامه است تنظیم و بادارة آمار و ثبت احوال محل ارسال دارد. 

ادارژ آمار و ثبت احوال محل مکلف است پس از وصول اعلامیه چنانچه شناسنامه پدر و مادر طفل يا یکی از آنها در قلمرو آن 
اداره صادر شده باشد واقعه تولد را از روی اعلامیه در مستندات پدر و مادر طفل ثبت و هرگاه شناسنامه پدر و مادر یا یکی از آنها 


از محل دیگری صادر شده باشد اعلامیه واصله را عیناً بمحل مربوطه بفرستند». 
دفتر اظهارنامه- 


غیر از دفتر موالید دفتر اظهارنامه موجود است که در آن نوزادانی که قبل از فروردین سال جاری تولد یافته باشند ثبت میگردد. ماده 
۷۰ آئین‌نامه: «هویت کسانی که ولادت آنها در سالهای قبل بوده و باخذ شناسنامه موفق نشده‌اند تقو در نسختین دفتر اظهارنامه 
که نمونةٌ آن ضمیمه این آئین‌نامه میباشد ثبت سپس شناسنامه صادر و به اظها رکننده تسلیم ميشود. 

تبصره- شماره سند در هر حوزهٌ شهری و هر ده از حوزه‌های دهستانی» تعقیب آخرین شمارهٌ دفتر اظهارنامه در حوزهُ شهری و هر ده 
خواهد بود؛. 

مادة پنجم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در مواردی که ابوین طفل يا یکی از آنها غیر معلوم باشد در ستونهای مربوطه عبارت 
(نامعلوم) نوشته خواهد شد و اگر بعدها نسبت طفل بواسطة اقرار مرد یا زنی بر حسب سند رسمی يا بواسطٌ دادنامه محرز گردد؛ 
ادارةٌ ثبت احوال اقرار مربوطه یا مفاد دادنامه را در حاشیه دفاتر مربوطه قید خواهد کرد. 


عین یا رونوشت دادنامه پا اقرارنامه مربوط بولادت طفل در پرونده بایگانی خواهد شد». 


نام طفل در اسناد سحلی- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۰۰ از ۱۶۲۲ 
اشاره 

طفل نوزاد باید دارای نام و نام خانوادگی باشد 

اول- نام شخصی 


هر نوزادی باید بنامی که برای او انتخاب نموده‌اند در دفتر ثبت احوال ثبت شود. افراد برای انتخاب نام آزاد هستند اگر چه در یکك 
خانواده چندین نفر 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۸۳۳ 


دیگر بآن نامیده شده باشند. 


دوم - نام خانوادگی 


نام خانواد گی عبارت از نامی است که تمامی افراد یک خانواده که از نسل یک نفر ذکور هستند بآن نامیده میشود نام خانواد گی 
عموماً انتساب فرد را بخانواده که آن نام را دارد میرساند» بدین جهت برای آنکه افراد یک خانواده از یکدیگر تمیز داده شود باید 
هر یک دارای نام اختصاصی بخود باشد. 

نام خانوادگی بورائت به اولاد خواه ذکور باشد یا اناث منتقل میگردد. این است که مادهٌ ششم قانون اصلاح قانون ثبت احوال 
میگوید: «مولود با نام خانوادگی پدر نامیده شده اسناد سجلی و شناسنامه با نام مزبور تنظیم و صادر میشود و در صورتی که پدر 
معلوم نباشد با نام خانواد گی مادر نامیده میشود». این امر در صورتیست که ابوین بخواهند بنام خانوادگی دیگر نامیده نشود و الا 
پدر میتواند نام خانوادگی دیگری برای طفل خود در نظر بگیرد و با موافقت مادر ممکن است طفل بنام خانواد گی مادر نامیده شود. 
ثبت تولد در غیر حوزه‌ای که طفل متولد شده است- 

کسی که مکلف باعلام تولد طفل میباشد میتواند در حوزه دیگری غیر از حوزه‌ای که طفل متولد شده آن را طبق تشریفات اعلام 
دارد. 

ماده هشتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در مورد مادة ۸۷ مطابق مادهٌ ۰ عمل خواهد شد و اگر ثبت ولادت در حوزه ثبت 
احوال غیر از حوزهٌ محل تولد بعمل آمده باشد باید مراتب بحوزهُ محل نامبرده نیز اطلاع داده شود تا در کلیةٌ مستندات سجلی او 
درج گردد 

ثبت ولادت طفل در کشتی- 

ماد نهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «ه رگاه تولد در کشتی واقع شود ناخدای کشتی مکلف است با حضور دو نفر گواه مراتب 
را در دفتر مخصوص ثبت و گواهی تولد را باولیاء مولود تسلیم و بمجرد رسیدن بیکی از بنادر ایران فوراً مستخرجه از دفتر را بوسیلا 
اداره کل دریا داری بادارةٌ کل آمار و ثبت احوال ارسال دارد» کسی که متصدی نگاهداری طفل است باید بعد از پیاده شدن از 
کشتی باولین شعبه ثبت احوال در ايران یا نمایند گان کنسولی ايران در خارجه گواهی نام برده را تسلیم 
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و شناسنامه مولود را دریافت کند». 
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ثبت ولادت طفل در دهات 

ماد بیست و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: 

(در دهستانهانی که حوزه‌های سجلی سیار داثر است» اشخاصی که مطایق مقررات این قانون مکلف بتسلیم اطلاع نامه ولادت با 
فوت میباشند اطلاع نامه مربوطه را در ظرف مدت مقرر تنظیم و ببخشدار یا دهدار یا بکدخدا تسلیم خواهند نمود تا پس از ورود 
مأمور ثبت احوال محل, واقعه را طبق مقررات در دفاتر مربوطه بثبت برساند». چون در دهات و قراء مأمورین سجل احوال ثابت 
موجود نیست بوسیله مذ کور در بالا سجل احوال برای ساکنین صادر میگردد. 

طفلی که مرده متولد میشوه- 

اشاره 

بدستور ماده ۵۷۱ آئین‌نامه: «برای طفل مرده بدنیا آمده یا طفلی که قبل از اطلاع ولادت بنماینده ثبت احوال مرده باشد» سند 
ولادت تنظیم نمیشود و باید واقعه فوت در دفتر متوفیات قید گردد. 

تبصره- 


رسای بنگاه‌های رسمی مکلفند اطفال مرده بدنیا آمده را بنماینده ثبت احوال اعلام دارند». 
تکلیف مأمور ثبت باطلاع دادن طفلی که محتاج بقیم میباشد- 


بدستور مادهٌ دهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در مورد ماده «۵» و «0۷ همچنین در مواردی که مأمور بت احوال بمناسبت انجام 
را انجام میدهند اطلاع دهد تا از طرف دادستان بتعیین قیم اقدام شود؛. تکلیف مزبور خارج از وظائف آمار و سجل احوال است و 
برای نگاهداری طفل و اموال باين امر مکلف شده است. 
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فصل دوم- در ثبت وفات 

اشاره 

بدستور مادهُ اول قانون اصلاح قانون ثبت احوال» باید وفات افراد مانند تولد آنان در دفاتر سجل احوال ثبت گردد. 
مدت اعلام فوت 


مادهٌ بازدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «فوت هر کس بابد در ظرف ۴۸ ساعت در شهرها بحوزهٌ ثبت احوال و در دهات در 
صورت نبودن مآمور ثبت احوال بکدخدا اعلام شود. در صورتی که روز دوم وفات مصادف با تعطیل باشد روز بعد از تعطیل اعلام 
خواهد شد). 


بدستور ماده )۵٩(‏ آئین نامه: «ثبت فوت در غیر از محل وقوع با انجام تشریفات مقرره مانعی ندارد). 
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ماده دوازدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال میگوید: «اعلام فوت بترتیب بعهدهُ یکی از اشخاص زیر خواهد بود: 

۱- نزدیکترین اقرباء حاضر متوفی. 

۲- سرپرست ساکنین خانه که فوت در آنجا واقع شده. 

۳- مستخدمین خانه نامپرده. 

۴- هر شخص دیگری که در حين فوت حاضر باشد. 

۵- مآمورین شهربانی یا بخشدار یا کدخدا». 

ماده نوزدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در موقعی که طفل مرده بدنیا بياید يا مادر در حين وضع حمل فوت نماید. علاوه بر 
پزشکک معالج (در صورت بودن) ماما هم که حاضر بوده مکلف بدادن گواهی میباشد). 

مادهٌ سیزدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «ه رگاه فوت در یکی از بنگاههای 
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عمومی از قبیل بیمارستان و مسکین خانه و پرورشگاه و زندان و بازداشتگاه واقع شود اعلام نامبرده بعهده رئیس بنگاه است؛ و اگر 
فوت در یکی از اماکن عمومی از قییل گاراژ و گرمابه و مسجد و مهمانخانه و غیره واقع شود بعهدهٌ مدیر یا متصدی آن مکان 
است). 

بدستور ماده نوزدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال و ماده «۵۷» آئین‌نامه باید اطفالی که مرده متولد میشوند بنماینده ثبت احوال 
اعلام داشت تا در دفتر متوفیات ثبت گردد. 

طبق تبصره ماده «۵۷» آئین‌نامه: «رژسای بنگاههای رسمی مکلفند اطفال مرده بدنیا آمده را بنمایندة ثبت احوال اعلام دارند). 

مادةٌ چهاردهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «متصدیان غسل و کفن و دفن مکلف هستند که حوزة ثبت احوال را از وقوع فوت 
مطلع سازند». اعلام فوت از طرف دیگران رفع تکلیف از متصدیان غسل و کفن و دفن نمینماید» بلکه آنان مکلفند بنوبهٌ خود وفات 
را اطلاع دهند. 

بدستور ماده نوزدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال» در موارد بالا- باید علاوه بر پزشک معالج (در صورت بودن) ماما هم که 
حاضر بوده مکلف بدادن گواهی میباشد. 

ماد پانزدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در مواردی که گواهی پزشک يا ماما موجود باشد» مأمور ثبت احوال پس از بایگانی 
گواهی نامبرده بنا باظهار اظها رکننده مراتب را ثبت کرده و زیر آن را بامضاء اظهار کننده میرساند. و در مواردی که گواهیهای 
مذ کور موجود نباشد اعلام نام برده باید با حضور یک يا دو گواه بعمل آید و مأمور ثبت احوال, واقعه را بثبت رسانده و بامضاء 
اعلام کننده و گواه میرساند». 

ماد هفدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در مورد فوت اشخاصی که دارای منزل ثابت و اقربای حاضر نیستند و يا بتنهائی در 
یک منزل زند گانی میکنند» مأمورین شهربانی در شهرها و بخشدار و کدخدا در دهات مکلف هستند مراتب را بازجوئی و در اسرع 
اوقات فوت را بمآمورین ثبت احوال اطلاع دهند. اين قبیل وقایع بر طبق اظهار کسانی که مکلف ببازجوئی در اطراف واقعه و اعلام 
آنْ هستند در دفاتر ثبت احوال ثبت میشوند). 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۱۸۷ 

مادهٌ هیجدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «پزشک معالج مکلف است تخق مر آنممه اقرتاء قرف وشای اشخامتی که فقانوتا 
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موظف باطلاع دادن وفات هستند» علت فوت و تاریخ آن را در برگی نوشته به مراجعه کننده تسلیم نماید». 

مادة بیستم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «هر کس جسدی را کشف نماید باید فوراً مراتب را بمأمورین شهربانی و در محلی که 
شهربانی نباشد ببخشدار یا کدخدا و الا بمأمورین امنیه اطلاع دهد. ه رگاه هویت جسد شناخته شود مراتب بدفتر ثبت احوال محل 
کشف اعلام میگردد. چنانچه هویت شخص متوفی معلوم نشود مأمورین نامبرده مکلف هستند با اطلاع دادستان شهرستان یا نماينده 
او صورت مجلسی تنظیم کرده و بدفتر ثبت احوال محل ارسال دارنده صورت مجلس نامبرده باید حاوی نکات زير باشد: 

۱- محلی که جسد در آنجا پیدا شده. 

۲- تاریخ پیدا شدن جسد و سایر کیفیات مربوطة بآن. 

۳- تعیین اينکه متوفی مرد است يا زن و تشخیص سن تقریبی او. 

۴- آثار و علاثم مخصوصی که ممکن است در جسد موجود بوده و باعث کشف هویت او شود و در صورت امکان عکسی از 
جسد نامبرده برداشته و بصورت مجلس پیوست شود. 

۵- توصیف مختصری از البسه و سایر اشیائی که ممکن است با جسد پیدا شده باشد. 

۶ علت و تاریخ احتمالی مرگ. 

مراتب بالا باید در دفتر متوفیات نیز ثبت شود.» 

مادة بیست و یکم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «نسبت باشخاصی که حين مسافرت در راهها یا منزلگاهها فوت مینمایند» مأمورین 
بخشداری و کدخدا و الا مآمورین امنیه مکلف هستند وقوع فوت را با اطلاعاتی که راجع بهویت شخص متوفی بدست می‌آورند 
کتباً به نزدیکترین حوزة ثبت احوال اطلاع دهند؛. 

مادة پیست و دوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «ه رگاه در موارد مواد ۲۰۰ و ۲۱) 
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هویت متوفی معلوم نبوده و بعدها کشف شود باید مراتب در حاشیه دفتر متوفیات قید گردد. 

ماده پیست و سوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «مفاد مادة «۹» در موقعی که فوت در کشتی واقع میشود باید رعایت گردد. 
اداره کل آمار و ثبت احوال باید مستخرجه دفتر موالید و متوفیات کشتی را که بر طبق مواد مزبور دریافت میدارد بدفتر ثبت احوال 
محل اقامت ابوین مولود با شخص متوفی ارسال دارد» تا در دفاتر ثبت گردد و اگر محل اقامت اشخاص نامبرده معلوم نباشد این 
واقعه در دفتر مخصوصی که در مرکز ادارژ کل آمار و ثبت احوال تنظیم میشود ثبت خواهد شد». 

ماده بیست و چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «نسبت بکسانی که در جنگ يا لشک رکشی فوت مینمایند بطریق زیر رفتار 
خواهد شد: 

ه رگاه هویت متوفی معلوم باشد رئیس قسمت مراتب را بوسیلاٌ وزارت جنگ باداره کل آمار و ثبت احوال اطلاع خواهد داد تا فوت 
بر طبق اطلاع نامه مزبور در دفتر محل صدور شناسنامه متوفی ثبت شود و اگر هویت شخص متوفی تشخیص نشود صورت‌مجلس 
بامضاء افسران مربوط ارتش تنظیم و رونوشت گواهی‌شدهة آن بوسیلةٌ وزارت جنگ بادارة کل آمار و ثبت احوال ارسال میشود و 
چنانچه بعد اطلاعاتی راجع بهویت شخص متوفی از طرف مقامات ارتش تحصیل شود مراتب باید بطریق مذ کور بادارة آمار و ثبت 
احوال اطلاع داده شود 

ماد بیست و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در دهستانهائی که حوزه‌های سجلی سیار داثر است. اشخاصی که مطابق 
مقررات این قانون مکلف بتسلیم اطلاع نامه ولادت یا فوت میباشند اطلاع نامه مربوطه را در ظرف مدت مقرر تنظیم و ببخشدار یا 
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بدستور ماده «۴۴) آئین‌نامه: «اشخاصی که قانونا مکلف باعلام ثبت واقعه مرگ میباشند باید در ظرف ۴۸ ساعت باتفاق یک یا دو 
گواه شمانیده تست احرال مر اه رده 
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واقعه را به ثبت برسانند). 

بدستور ماد آئین‌نامه: «اگر اعلام کنند گان واقعهٌ فوت تصدیق پزشکک معالج و یا تصدیق مامای رسمی را (موردی که ما در 
حین وضع حمل فوت کند با طفل مرده بدنیا آمده باشد) تسلیم کنند» نمايندة ثبت احوال واقعه را بدون حضور گواه ثبت مینماید». 
ماده بیست و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در دهستانهائی که حوزه‌های سجلی سیار داثر است» اشخاصی که مطابق 
مقررات این قانون مکلف بتسلیم اطلاع نامه ولادت یا فوت میباشند اطلاعنامٌ مربوطه را در ظرف مدت مقرر تنظیم و ببخشدار یا 


ده‌دار یا بکدخدا تسلیم خواهند نمود تا پس از ورود مآمور ثبت احوال محل, واقعه را طبق مقررات در دفاتر مربوطه بثبت برساند». 
ثبت فوت در دفتر متوفیات- 


پس از آنکه فوت کسی بمآمور مربوطه اعلام گردیده مأمور آن را در دفتر متوفیات ثبت مینماید. 

بدستور ماده شانزدهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «در دفتر متوفیات باید نکات زیر قید شود. 

۱- محل- روز- ماه- سال. و در صورت امکان» ساعت وفات با تمام حروف. 

۲- نام و نام خانوادگی و کار و محل اقامت متوفی. 

۳- شماره و تاریخ شناسنامه او با محل صدور آن. 

۴- علت فوت در صورتی که مشخص باشد. 

۵- نام و نام خانواد گی و کار و محل اقامت و سمت اعلام کننده». 

بدستور مادة «۴۳) آئین‌نامه: «م رگ هر شخصی در نخستین دفتر مردگان ثبت و مراتب در شناسنامه در گذشته قید و به اظهار کننده 
واقعه تسلیم میشود؛. 

ماده «۸۷۶ آئین‌نامه: «ثبت فوت اتباع خارجه بموجب اطلاعنامةٌ شهربانی محل در نخستین دفاتر فوت که نمونة آن ضمیمه آئین‌نامه 
است در مراکز آمار و ثبت احوال طبق مقررات فصل فوت بعمل می‌آید». 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۱۹۰ 

بدستور ماده ۸۷۷۱ آئین‌نامه: «ادارات آمار و ثبت احوال مکلفند از روی مندرجات دفتر فوت. گواهتامة که تمونة آن ضمیمه این 
آئین‌نامه است در سه نسخه صادرء» یک نسخه بادارةٌ کل آمار و ثبت احوال برای ارسال بوزارت امور خارجه و یکك نسخه بدادسرا و 
نسخة دیگر را بادارة شهربانی محل تسلیم نمایندا. 

بدستور ماده )٩٩۴«‏ ق. م: «حکم فوت فرضی غاب که طبق مقررات کتاب پنجم از جلد دوم اين قانون صادر میشود باید در دفتر 
سجل احوال ثبت شود». 

ماده پیست و پنجم قانون اصلاح ثبت احوال ماده مزبور را تکمیل نموده میگوید: 

«حکم فوت غائب مفقود الا-ثر باید در دفتر سجل ولایتی محل تولد او ثبت شود و اگر حکم نامپرده ابطال گردد مراتب باید در 
ستون ملاحظات دفتر سجل ولایتی مربوطه قید شود». 

ماده بیست و ششم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «هرگاه شخصی در خارج از محل ثبت ولادت» فوت نموده باشد حوزه ثت 


احوال که وفات در آنجا ثبت شده است باید مستخرجه ثبت را هر چه زودتر به حوزه محل ثبت ولادت برای ثبت بفرستد». مأمور 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۰۵ از ۱۲۲ 


ثبت و حوزهٌ محل ولادت. مفاد مستخرجه را در دفتر متوفیات آن محل ثبت خواهد نمود. 
مادهٌ «۵۷» آئین‌نامه: «برای طفل مرده بدنیا آمده یا طفلی که قبل از اطلاع ولادت بنماینده ثت احوال مرده باشد» سند ولادت تنظیم 
نمیشود و باید واقعه فوت در دفتر متوفیات قبد گردد ...). 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۹۱ 
فصل سوم- در ثبت ازدواج و طلاق 


ماده پیست و هشتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «سر دفترهای رسمی ازدواج و طلاق مکلف هستند هر نوع عقد ازدواج و طلاق 
و رجوع و بذل مدت که در دفاتر ثبت میکنند. در صفحهٌ مخصوص شناسنامه طرفین قید کرده و مراتب را در ظرف پانزده روز 
بنماینده ثبت احوال اعلام نمایند. 

نمایندگان ثبت احوال مکلفند پس از وصول اعلامیه‌های فوق الذ کر مراتب را در مستندات مربوطه بزوجین ثبت نمایند». این امر 
نسبت بازدواجهائی است که در دفاتر رسمی ازدواج و طلاق منعقد میگردد. اما ازدواجهائی که قبل از تأسیس دفاتر رسمی ازدواج 
و طلاق منعقد شده است. طبق مادةٌ بیست و نهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «نمایند گان ثبت احوال ازدواج و طلاقهائی را که 
در هر محل قبل از تأسیس دفاتر ازدواج و طلاق واقع شده در صورت درخواست زوجین و تسلیم مدرکی که حاکی از وقوع واقعه 
باشد در مستندات زوجین ثبت مینمایند؛. منظور از مدرکك حاکی از وقوع واقعه» قباله نکاح و طلاق عادی میباشك. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۱۹۳ 
فصل جهارم مقررات راجع باتباع ایران مقیمین خارجه 


چون ادارٌ آمار در خارج ایران مأمور مخصوصی ندارد که وظایف ثبت احوال را انجام دهد لذا ماد ۱۰۰۱۰ ق. م مقرر میدارد: 
«مأمورین قنسولی ایران در خارجه باید نسبت بایرانیان مقیم حوزه مأموریت خود وظایفی را که بموجب قوانین و نظامات جاریه 
بعهدة دوایر سجل احوال مقرر است انجام دهند». اين امر را مادة سی‌ام قانون اصلاح قانون ثبت احوال تأیید نموده و میگوید: 
«وظائف مأمورین آمار و ثبت احوال را نسبت باتباع ایران مقیمین خارج. مأآمورین وزارت امور خارجه مطابق آئین‌نامه مخصوصی 
که بتصویب هیئت وزیران میرسد انجام خواهند داد). 

بنابراین وقایع چها رگانه (تولد» وفات. نکاح و طلاق) ایرانیان مقیم کشورهای خارجه را مأمورین قنسولی ایران هر یکث در حوزه 
مأموریت خود. در دفاتر سجلی که از ادارة ثبت احوال مرکز فرستاده میشود ثبت خواهد نمود. ثبت وقایع چهارگانه در کشورهای 
خارجی بوسیلهٌ مأمورین سجل احوال آن کشوره منافات با انجام ثبت وقایع مزبور بوسیله مأمورین قنسولی دولت ایران ندارد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۹۳ 


فصل پنجم مقررات راجع باتباع خارجه مقیمین ایران 
اشاره 


ثبت وقایع چهار گانه برای تمامی ساکنین ایران الزامی است. خواه از اتباع ایران باشند یا اتباع خارجه. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۱۰۶ از ۱۶۲۲ 


ماده سبی و یکم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «تولد و وفات و نکاح و طلاق اتباع خارجه مقیمین ایران باید در دفاتر ثبت احوال 
محل وقوع واقعه ثبت گردد و اشخاص مربوط مکلف هستند وظائفی را که در مورد هر یکک از وقایع چها رگانه بموجب این قانون 


مقرر ات انجام دهند). 
تولد 


ماد ۸۷۰۱ آئین‌نامه میگوید: «واقعه ولادت اطفالی که از پدر و مادر خارجی در ایران متولد میشوند و پدر و مادر آنها پروانه اقامت 
از دولت ايران در دست دارند» در دفتری که نمونهٌ آن ضميمة آئین‌نامه است بثبت میرسد». 

ماده ۸۷۱۱ آئین‌نامه: «ولادت اطفالی هم که در ایران از پدر و مادر خارجی بوجود آمده‌اند و بسن ۱۸ سالگی تمام نرسیده‌اند با ارائه 
مدارک در دفتر مزبور بثبت میرسد». 

ماده «۸۷۲ آئین‌نامه: «برای اطفال مذ کور در موارد بالا پس از ثبت در دفتر» گواهی نامة که نمونهٌ آن ضمیمه این آئین‌نامه است 
صادر میشود». 

ماده «۷۳ آئین‌نامه: «هر گاه صاحبان گواهینامه ولادت طبق تشخیص مقامات صلاحیت دار تبعه ایران معرفی شدند» در این صورت 
گواهی‌نامه از آنها اخذ و در حاشیه دفتر ولادت مراتب قید» و طبق مندرجات دفتر موالید و گواهینامه. اسناد تنظیم و شناسنامه صادر 
میشو د). 

مادهُ «۸۷۴ آئین‌نامه: «چنانچه پدر و مادر طفلی که از اتباع خارجه هستند هر دو 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۱۹۴ 

یا یکی از آنها در ایران متولد شده باشند» پس از ثبت در دفتر موالید» برای طفل آنها شناسنامه صادر میگردد. در اين مورد در بالای 
صفح دفتر موالید و صفحهٌ سفید شناسنامه قید میشود (طبق جزء ۴ ماده «۷۶) قانون مدنی) برای این طفل شناسنامه صادر گردیده. 
و در محل مخصوص ذکر شماره شناسنامه پدر و مادره شماره پروانه اقامت قید میگردد». 

ماده (۷۵) آئین‌نامه: «اشخاصی که برای ثبت موالید خود بمآمور ثبت احوال مراجعه مینمایند و مدعی تابعیت خارجی هستند. در 
صورتی که مدرک کافی از مقامات صلاحیتدار ایران در دست داشته باشند که تابعیت خارجی آنها را روشن نماید» مأمور ثبت 


احوال مکلف است مراتب را بشهربانی با فرمانداری یا بخشداری و یا امنیه گزارش دهد تا تابعیت او محرز گردد». 
ازدواج و طلاق 


ماده ۸۱۰ آئین‌نامه: «زن تبعه خارجه که با مرد ایرانی ازدواج مینماید و از طرف شهربانی محل و يا مقامات صلاحیتدار ایران در 
خارجه مراتب اعلام شده باشد» ادارات آمار و ثبت احوال مکلف هستند پس از وصول اعلامیه برای زن شناسنامه صادر و در حاشیه 
نسختین دفتر اظهارنامه و ستون ملاحظات و صفحه سفید شناسنامه درج کنند (طبق جزء ۶ ماده (۷۶) قانون مدنی). 

ماده ۸۷۹۰ آئین‌نامه: «ازدواج و طلاق اتباع خارجه مقیمین ايران طبق اعلامیه واصله از دفاتر رسمی ازدواج و طلاق و یا ارائه مدارکك 
طبق ماده «4۷۰ قانون مدنی در نسختین دفاتر مخصوصی که نمونهة آن ضمیمهٌ این آئین‌نامه است. در مراکز آمار و ثبت احوال محل 
به ثبت میرسد». منظور مادة بالا از ارائه مدارک طبق ماده ۹۷۰۰ ق. م مد رکیست که حکایت نماید زوجین هر دو تبعه خارجه 
هستند و یا آنکه نکاح و طلاق بوسیلهٌ مأمورین خارجه در ایران واقع شده است. در این صورت آنان میتوانند با ارائهُ مدارک لازمه 
بر این امر بادارة ثبت احوال نکاح یا طلاق را در دفاتر مخصوص ثبت نمایند. 


بدستور ماده ۹۷۰۱» ق. م: «مأمورین سیاسی یا قنسولی دول خارجه در ايران وقتی میتوانند باجرای عقد نکاح مبادرت نمایند که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۱۰۷ از ۱۶۲۲ 


طرفین عقد هر دو تبعه دولت متبوع آنها 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۹۵ 


بوده و قوانین دولت مزبور نیز این اجازه را بآ نها داده باشد- در هر حال نکاح باید در دفاتر سجل احوال ثبت شود. 


بدستور ماده «۷۶ آئین نامه: «ثبت فوت اتباع خارجه بموجب اطلاعنامه شهربانی محل» در نسختین دفاتر فوت. که نمونهٌ آن ضمیمه 
آئین‌نامه است» در مراکز آمار و ثبت احوال طبق مقررات فصل فوت بعمل می‌آید». 
بدستور ماده ۷۸۱ آئین نامه: «اشخاص ذی‌نفع در صورتی که تصدیق ادارة امور کنسولی وزارت امور خارجه را ابراز نمایند» میتوانند 


رونوشت مصدق ثبت فوت را تحصیل نمایند». 
تبصره- مقررات راجع بزن تبعه ایران که با مرد تبعه خارجه ازدواج مینماید 


زن تبعه ایران که بموجب اجازه نامه مقامات صلاحیتدار با مرد تبعه خارجه ازدواج مینماید؛ هر گاه ازدواج از مواردی باشد که 
تابعیت زوج بزوجه تحمیل شود و مراتب از طرف ادارةُ شهربانی اعلام و شناسنامه زن را فرستاده باشند» ادارات آمار و ثبت احوال 
مکلف هستند چگونگی ازدواج را بطور خلاصه در حاشیه مستندات زن قید و شناسنامه را بایگانی نمایند. و اگر در اثر فوت شوهر 
یا وقوع طلاق و تقدیم درخواست نامه زن بتابعیت اصلی خود بازگشت نمود مجدداً بازگشت او در مستندات ذکر و از روی 
مستندات مزبور المثنی شناسنامه صادر و باو تسلیم میشود (ماده ۷۸۰۱ آئین‌نامه). 

ماده ۷۸۱۷ آئین‌نامه: «زن تبعه خارجه که با مرد ایرانی ازدواج مینماید و از طرف شهربانی محل و یا مقامات صلاحیتدار ایران در 
خارجه مراتب اعلام شده باشد» ادارات آمار و ثبت احوال مکلف هستند پس از وصول اعلامیه برای زن شناسنامه صادر و در حاشیه 
نسختین دفتر اظهارنامه و ستون ملاحظات و صفحه سفید شناسنامه درج کنند (طبق جزء «۶» ماده «4۷۶» قانون مدنی شناسنامه صادر 
گر دیده)». 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۱۹۶ 
باب دوم- در تنظیم اسناد سجلی 
فصل اول- تنظیم اظهار نامه و صدور شناسنامه 


شناسنامه ب رگ رسمی است که هویت دارند آن را مینمایاند و بوسیلاٌ مأمورین مربوطه مطابق دفاتر سجل احوال تنظیم و بصاحب 
آن داده میشود. 

ماده سی و دوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «کلیه اتباع ایران باید دارای شناسنامه باشند». اتباع بیگانه دارای شناسنامه ایرانی 
نیستند و آنان یا دارای گذرنامه و با اجازه‌نامه اقامت در ایران ميباشند. 

ماده سی و سوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «اشخاصی که بسن هیجده سال تمام رسیده‌اند شخصاً باید ب رگ شناسنامه بگیرند. و 
مسئول گرفتن شناسنامة کسانی که سن آنها کمتر از هیجده سال است ولی خاص بترتیب (پدر- جد پدری- وصی منصوب) یا قیم 


آنها میباشد و در غیبت ولیء مادر مسئول است برای اولادش که بسن هیجده سال نرسیده است درخواست شناسنامه نماید». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۰۸ از ۱۶۲۲ 


ماد سی و چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «نسبت باطفال سر راهی» کسی که طفل را نگاهداری میکند یا رئیس بنگاهی که 
طفل بآنجا سپرده شده است موظف بدریافت شناسنامة طفل خواهد بود». 

ماده سی و پنجم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «مآمورین ثبت احوال با حضور دو نفر گواه باظهارات اظهار کنندگان رسیدگی و 
پس از تشخیص آن» شناسنامه صادر مینمایند). 

ماده سی و ششم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «ه رگاه شخصی برای ثبت هویت خود گواه نداشته باشد باید قبلا خود را 
بشهربانی یا فرماندار یا بخشدار یا امنیه یا کدخدا 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۱۹۷ 

معرفی نماید. مأمورین مذ کور پس از تحقیقات در اطراف آن شخص تصدیقی خواهند داد که بموجب آن نماینده میتواند هویت 
آن شخص را ثبت نماید». 

ماد سی و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «هرگاه مأمورین انتظامات چه در شهر و چه در خارج» شخصی را بدون شناسنامه 
یافتند» مکلفند در اطراف او تحقیقات لازمه را نموده او را وادار باخذ شناسنامه نمایند. اگر شخص مذ کور گواه نداشته باشد بطریقی 
که در ماده قبل ذکر شده عمل میشود». 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱۹4۸ 


فصل دوم - نام خانوادگی 


اشاره 


نام خانوادگی عبارتست از نامی که بوسیله آن افراد یک خانواده از افراد خانواده‌های دیگر شناخته میشوند. شناساتی افراد یک 


خانواده از یکدیگر بوسیله نام شخصی که در جلوی خانواد گی قرار داده میشود بعمل می‌آید. 
۱- مالکیت نام خانوادگی 


نام خانوادگی مختص اشخاصی است که بنام آنها ثبت شده و پس از فوت بورثه قانونی آنها منتقل ميشود. 

نام خانوادگی برای تشخیص هویت افراد جامعه در روابط بین آنان بکار میرود و بدین جهت ماده «۹۹۷» ق. م میگوید: «هر کس 
باید دارای نام خانوادگی باشد. اتخاذ نامهای مخصوص که بموجب نظامنامة ادارة سجل احوال معین میشود ممنوع است». بنابراین 
داشتن نام خانوادگی الزامی است و هر کس میتواند هر نامی را برای خود انتخاب نماید از هر چند حرف که ترکیب شده باشد و 
اگر چه مفهوم و معنائی را دارا نباشد. فقط بجهات مخصوصه اشخاص نامهای خاصی را که نظامنامه شمرده است نمیتوانند برای 
خود انتخاب نمایند. ماده ۱۰۰۰» آئین‌نامه: «نامهای ذیل را بعنوان نام خانواد گی نمیتوان انتخاب نمود و اشخاصی که قبلا آنها را 
انتخاب نموده‌اند مکلف بدرخواست تغییر آن میباشند: 

۱- نامهای منتسبه بخاندان سلطنت و القاب و اسامی مربوط بعناوین و مناصب دولتی و بنگاههای همگانی بطور کلی اعم از بسیط یا 
قز کب 

۲- نامهای مشاهیر و دانشمندان معروف که اسامی آنها از طرف وزارت فرهنگ معین و ابلاغ شده باشد. 

۳- نامهائی که صورت لقّب را دارد. 


۴- واژه‌های منتسب بزبانهای بیگانه. 
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۵- نامهائی که حق تقدم آنها با دیگران است و لو با اضافه نمودن اسم محلی يا یک حرف بآن بطوری که در معنی هیچ گونه تغیبر 
حاصل نشده و موجب اشتباه باشد). 

مادة ۰ قانون سجل احوال میگوید: «هر کس باید برای خود نام خانوادگی مخصوص انتخاب کند. زوجه و کلیه اولاد و احفاد 
ذکور و اناث آن شخص که در تحت ولاعیت او هستند بآن نام موسوم خواهند بود. کسانی که تحت ولایت نیستند میتوانند نام 
خانواد گی دیگری برای خود اختیار نمایند». آنها کسانی هستند که هیجده سال تمام دارند و یا طبق ماده ۱۲۰۹۰» ق. م حکم رشد 
آنان پس از ۱۵ سالگی صادر شده است. 

بدستور ماده «۹۵) آئین‌نامه: «اسناد سجلی نوزادگانی که در غیر محل صدور شناسنامه پدر متولد میشوند با نام خانواد گی پدر تنظیم 
خواهد شد و لو اینکه حق تقدم نام خانوادگی مزبور در قلمرو آن با دیگری باشد و اگر آن نام خانوادگی در قلمرو آن دفتر بنام 
دیگری ثبت نشده و بلا معارض باشد. طفل موصوف دارندهٌ حق تقدم شناخته نمیشود و اگر کسی بخواهد از آن نام استفاده کند 
مانعی نخواهد داشت». زیرا طفل مزبور منسوب بخانواده ایست که پدر حق تقدم آن نام را در حوزهٌ خود دارا میباشد. 

بدستور مادهٌ »٩۱۱‏ آئین‌نامه: «هر یک از افراد بدون شناسنامه که بسن ۱۸ سال تمام رسیده‌اند» موظفند در موقع تنظیم اسناد نام 
خانواد گی مخصوصی که بلا معارض بودن آن مورد تصدیق دفتر محل باشد برای خود انتخاب نماید». 

نام خانواده متعلق بکسی است که آن نام را برای خود در دفاتر سجل احوال قلمرو هر دفتری معین نموده‌اند. ماده «۳۹ قانون اصلاح 
قانون سجل احوال میگوید: «نامهای خانواد گی پس از ثبت در دفاتر ثبت احوال قلمرو هر دفتر آمار و ثبت احوال» مختص اشخاصی 
است که بنام آنها ثبت شده و دیگری حق اختیار آن نام را در حوزه قلمرو آن ندارد. مگر با اجازه دارندهٌ حق تقدم». ولی در قلمرو 
دفتر آمار و ثبت احوال حوزة دیگر اشخاص دیگر میتوانند نام خانواد گی مزبور را انتخاب و بخود اختصاص دهند. 

مادة ۰ آئین نامه میگوید: «قلمرو دفتری که نباید نام خانواد گی در آن تکرار شود» عبارت است از کلیه حوزه‌های تابعه آن دفتر» 
اعم از حوزه‌های شهری و دهستانی». 
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ماده ٩۳۱‏ آئین‌نامه: «برای ثبت حق تقدم نامهای خانواد گی و جل وگیری از تکرار آن در قلمرو هر یک از ادارات آمار و ثبت احوال 
دفاتر مخصوصی که نمونه آن ضمیمة این آئین‌نامه است تهیه شده و بوسيلة اداره بازرسی سرب و پس از تعیین حروف مختصه و 
امضای رئیس اداره ثبت احوال در دسترس دفاتر آمار و ثبت احوال گذاشته میشود. 

چنانکه در ذیل ماده سی و نهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال مصرح است. نام خانواد گی پس از ثبت در دفاتر سجل احوال قلمرو 
هر دفتری؛ مختص اشخاصی است که بنام آنها ثبت شده است و بدین جهت خانواده مزبور میتواند دیگری را که بآن نام خانواد گی؛ 
خود را نامیده منع نماید. 

ماده ۰ ق. م: «هر کس که اسم خانواد گی او را دیگری بدون حق اتخاذ کرده باشد» میتواند دعوی اقامه کرده و در حدود 
قوانین مربوطه تغییر نام خانواد گی غاصب را بخواهد. (اين امر بوسیله اقامه دعوی در داد گاه شهرستان حوزه مربوطه بطرفیت غاصب 
بعمل میآید و حکم باداره آمار فرستاده میشود تا در حاشیه دفتر مفاد آن قید گردد). 

اگر کسی نام خانوادگی خود را که در دفاتر سجل احوال ثبت کرده است مطابق مقررات مربوطه باين امر تغییر دهد هر ذی‌نفع 
میتواند در ظرف مدت و بطریقی که در قوانین یا نظامات مخصوصه مقرر است اعتراض کند» ماده چهلم قانون اصلاح قانون ثبت 
احوال میگوبد: «حق تقدم نام خانواد گی اشخاص پس از فوت بورثه قانونی آنها انتقال می‌یابد و هر یک از ورثه میتواند دیگری را 


که بخواهد آن نام را اختیار کند. مورد اعتراض و تعقیب قرار دهد ولی مشتر کا میتوانند بدیگری اجازه دهند که نام خانوادگی آنها 
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را اختیار کند». چنانکه گذشت این امر بوسیلة اقامهٌ دعوی در داد گاه شهرستان بعمل می‌آید. بنابراین یک نفر از ورثه نمیتواند 


بشخص خارج از خانواده خود. اجازه دهد که بنام خانواد گی او نامیده شود. زیرا نام متعلق بتمامی ورثه است. 
۲- تغییر نام خانوادگی 


اشاره 


افراد در جامعه بوسیلاة نام شخصی و نام خانواد گی شناخته میشوند و نام شخصی بتنهائی برای این امر کافی نخواهد بود» زیرا تمیز 
افراد از یکدیگر بوسیله نام و نام خانواد گی میباشد 
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و آنان روابط حقوقی خود را بآن وسیله برقرار میدارند» لذا آزادی در تغییر نام خانوادگی خود ندارند» زیرا آزادی تغییر نام 
خانواد گی. ممکن است موجب اخلال روابط حقوقی افراد گردد. بدین جهت هیچ کس بدون تشریفات مخصوصی نمیتواند نام 
خانوادگی خود را تغییر دهد خواه این تغیبر موجب تغیبر در تلفظ شود مانند آنکه کسی نام خانواد گی خود را از بوذرجمهر 
بساسان تغییر دهد و يا فقط در نوشتن بعض حروف تغییر نماید بدون آنکه در تلفظ موثر باشد. مانند کسی که نام خانوادگی او 
طهرانی ثبت شده آن را بتهرانی تغییر دهد» زیرا آنچه متعلق باو است نام طهرانی است و نام تهرانی نام جدا گانه‌ای است که دیگری 
میتواند بخود اختصاص دهد. مادهُ چهل و دوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال میگوید: 

«تغیبر نام خانوادگی باید منحصراً بفرمان اعلا حضرت همایون شاهنشاهی باشد و هیچ کس حق ندارد بدون اجاز؛ قبلی در نام 
خانواد گی خود هیچ گونه تغیبری بدهد. درخواست کنند گان باید دلائل خود را بوزارت کشور اظهار کرده و پس از بررسی بوسیلة 
نخست وزیر بعرض پیشگاه اعلا- حضرت همایون شاهنشاهی برسد». درخواست کننده هر گونه دلیل که عقلا- موجب تغیبر نام 
خانواد گی باشد میتواند تقدیم دارد مانند زشت و مستهجن بودن نام و یا طولانی بودن و یا دشوار بودن تکلم و امثال آن که ماده 
۰ آئین‌نامه بیان کرده است. ماده «۱۹۷ آئین‌نامه «اشخاص در موارد ذیل میتوانند درخواست تغییر نام خانواد گی خود را بنمایند: 
۱- هرگاه نام خانوادگی در قلمرو یکی از ادارات آمار و ثبت احوال تکرار شده باشد. 

۲- هرگاه منظور وحدت نام خانوادگی باشد. در مورد اشخاصی که قرابت نسبی یا قرابت سببی درجه اول یا دوم با اجازه دهنده 
دارند با ارائه اجازه‌نامه گواهی شده از کلانتری یا دفتر اسناد رسمی یا بخشداری دارنده حق تقدم. 

۳- هر گاه نام خانوادگی از واژه‌های زشت و ناپسند و مستهجن بوده و یا از سه کلمه یا بیشتر تر کیب شده باشد و یا با شغل و شئون 
اشخاص مناسب نباشد. 

۴- هر گاه محکومیت جزائی باستثنای خلاف برای یکی از افراد خانواده پیش 
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آمده و داشتن نام خانواد گی پیشین موجب ننگ و سرافکند گی باشد. 

۵- اگر نام خانوادگی از اسامی ممنوع الاستعمال و قابل حذف بوده و یا با آنها تر کیب شده باشد». 

درخواست تغییر نام خانوادگی از نظر نظم اداری در اوراق آزاد ممنوع میباشد و بدستور ماده «۹۸) آئین‌نامه: «کسانی که بخواهند 
نام خانوادگی خود را تغییر دهند باید دلائل خود را در درخواست چاپی نمونه ذکر و بفرمانداری یا بادارة آمار محل اقامت خود 
تسلیم نمایند. هرگاه درخواست نامه بفرمانداری داده شده باشد» فرمانداری آن را بادارة آمار محل خواهد فرستاد و اداره نامبرده 
مکلف است چگونگی را با اظهار نظر بفرمانداری ادارژ کل آمار و ثبت احوال گزارش دهد فرمانداری گزارش اداره آمار را 


بوزارت کشور میفرستد تا مورد بررسی قرار گیرد. در صورتی که درخواست نامه مستقیماً باداره آمار محل تسلیم شده باشد اداره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۱۱۱ از ۱۶۲۲ 


نامبرده باید مراتب را با اظهار نظر بادارة کل آمار و ثبت احوال گزارش دهد تا طبق مقررات ماده «۴۲» قانون ثبت احوال اقدام 
شود). 

بدستور ماده )٩۶(‏ آئین‌نامه: «جنانحه دارندهُ حق تقدم» نام خانواد گی خود را طبق تشریفات مقرره تغییر دهد در حاشیه دفاتر نامهای 
خانوادگی مراتب قید و دیگر شخص مزبور نمیتواند از حق تقدم نام خانواد گی پیشین خود استفاده نمایده ولی در عین حال این نام 
خانوادگی بلامعارض نبوده و غیر از کسانی که قبلا- استفاده مینموده‌اند اشخاص دیگری نمیتوانند آن نام را برای خود انتخاب 
کت 

علت این امر آنست که شخص صاحب نام خانوادگی در حوزه خود بآن نام شناخته شده و انتخاب نام مزبور از طرف دیگری 
ممکن است ایجاد اشکالات حقوقی و امثال آن بنماید. 


نام خانوادگی زن و اولادانی که تحت ولایت هستند 


ماده سی و هشتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال میگوبد: «هر کس باید برای خود نام خانوادگی مخصوص انتخاب کند. زوجه و 
کلیه اولاد و احفاد ذکور و اناث آن شخص که در تحت ولاعیت او هستند بآن نام موسوم خواهند بود. کسانی که تحت ولایت 
نیستند میتوانند نام خانوادگی دیگری برای خود اختیار نمایند». همچنانی که میتوانند نام خانواد گی پدر را اختیار 
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کنند. منظور ماده از اولاد» اولادهای قانونی میباشند و همچنین است اولاد شبهه» ی اولاد متولد از زنا بنام پدر طبیعی خود نامیده 
نمیشوند اگر چه ابوین اقرار بنسب بنمایند» زیرا رابطهٌ نسب قانونی بین آنها موجود نیست و خویشاوندی طبیعی بتنهائی ایجاب این 
امر را نمینمایده مگر کسی که حق تقدم نسبت بنام مزبور دارد باو اجازه دهد. 

بنابر آنچه گفته شد چنانچه پدر طفل نامعلوم بوده و یا مورد اختلاف قرار گیرد و در اثر این امر نام پدر در شناسنامه نامعلوم و یا 
بنامی دیگر نوشته شده باشد پس از اثبات انتساب فرزند بپدر قانونی و یا شناختن او از طرف پدر قانونی نام خانواد گی طفل در 
اوراق سجلی بنام خانوادگی پدر ثبت میگردد. 

نام خانوادگی در دوران زناشوئی 

پس از آنکه زن شوهر کند بدستور ماد سی و هشتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال بنام خانواد گی شوهر نامیده میشود و این امر 
احتیاج به هیچ گونه تشریفات اداری نخواهد داشت. (اطلاق ماده اقتضا میکند که زوجه چه دائمه باشد و چه منقطعه نام خانواد گی 
زوج خود را اختیار بنماید). 

بنابر مستفاد از ماد چهل و سوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال» پس از نکاح» شوهر میتواند نام خانواد گی زن خود را اختیار 
بنماید» ولی این امر منوط باجازةٌ کسی است که حق تقدم نسبت باآن نام دارد» زیرا نام خانوادگی متعلق باو میباشد. 

چون نام خانواد گی اصلی از نظر انتسابی است که باعتبار خون» شخص با منشاً خود دارد و از طرف دیگر دورانی از زندگانی را 
بآن نام خود را در جامعه معرفی کرده و ممکن است اسناد معاملاتی نیز تنظیم شده باشد موجبی ندارد که زن پس از شوهر کردن 
نام خانواد گی اصلی خود را از دست بدهد و ماده هم اين امر را تصریح نمینماید. بنظر میرسد که زن پس از آنکه شوهر نمود باید 
با حفظ نام خانواد گی سابق نام خانواد؟ شوهر را پس از نام خانواد گی خود ذکر نماید که در اصطلاح نام خانوادگی دوم نامیده 
هیشود. 


در ایران زن پس از شوهر کردن در روابط اجتماعی عموماً نام خانوادگی شوهر را بنام شخصی پیوست نموده و نام خانوادگی خود 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۱۱۲ از ۱۶۲۲ 


را عم الغاء مینماید و در معاملات بالعکس نام خانوادگی اصلی که در شناسنامه قید است بتنهائی استعمال میکند» اگر چه ممکن 
ی 
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از مفهوم مادهٌ سی و هشتم قانون سجل احوال خلاف آن استنباط شود که میگوید: 


(.... زوجه و کلیه اولاد 9 بآن نام سوم خواهند بود ...). 
نام خانوادگی شوهر برای زن پس از انحلال نکاج 


چون زن در اثر ازدواج نام خانواد گی شوهر را بنام خود افزوده پس از انحلال نکاح بجهتی از جهات (طلاق بذل مدت. فسخ 
نکاح) موجبی برای نامیدن زوجه بنام خانوادگی شوهر باقی نیست. علاوه بر آنکه انحلال نکاح در موارد بالاء در اثر عدم رغبت 
آنان بادامة زناشوئی است» لذا شوهر پس از انحلال نکاح عموماً راضی ببقاء نام خود برای زوجه نخواهد بود. بنابراین چنانچه زن 
بخواهد از آن پس بنام خانواد گی زوج باقی بماند باید با اجازهٌ شوهر سابق باشد. این است که مادهٌ چهل و سوم قانون اصلاح قانون 
ثبت احوال میگوید: «ه رگاه بین زن و شوهر تفریق قانونی واقع شود بقاء بنام خانوادگی شوهر برای زن منوط باجازة شوهر است و 
در صورتی که شوهر نام خانوادگی زن را اختیار کرده باشد بقاء نام مزبور برای شوهر پس از تفریق منوط باجازه زن است». 
چنانچه ماد بالا متذ کر است شوهری که در اثر ازدواج نام خانواد گی زن را برای خود گرفته نمیتواند پس از انحلال نکاح نام مزبور 
را برای خود نگاهدارد مگر آنکه زن اجازه دهد. 

ماده «۱۰۴) آئین‌نامه هکوش «ادارهٌ آمار مکلف است پس از اعلام وقوع طلاق بزن اخطار نماید که در مدت پانزده روز اجازه 
شوهر سابق خود را برای بقاء نام خانواد گی او تسلیم نماید و یا نام خانوادگی دیگری برای خود اختیار کند و اگر اجازه شوهر را در 
مدت مقرره تسلیم ننمود؛ ادارةُ آمار در حاشیه مستندات مربوطه قید خواهد کرد که دیگر زن بنام خانوادگی شوهر سابق خود باقی 
نخواهد بود». ماده بالاء حکم موردی را که زوج میمیرد ذکر ننموده که آیا زوجه میتواند بنام خانوادگی زوج باقی بماند؟. بدین 
جهت میتوان از سکوت ماده در مقام بیان» استنباط نمود که این امر مانعی نخواهد داشت. زیرا موجبی که در مورد انحلال نکاح در 
موارد طلاق و فسخ موجود بوده که عدم رغبت ببقاء 
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زوجیت است در مورد فوت موجود نیست. علاوه بر آنکه نگاهداری نام خانواد گی شوهر برای زنی که شوهرش فوت نموده یاد گار 
مقدسی میباشد. بنابراین خویشاوندان شوهر نمیتوانند زوجه مزبور را از نامیدن خود بنام خانواد گی شوهر منع نمایند. معلوم است این 
امر تا زمانی است که زن بیوه باشد و الا چنانچه شوهر دیگری اختبار کند نام شوهر اول بخودی خود از بین خواهد رفت. زیرا 
بدستور مادةٌ سی و هشتم قانون سجل احوال نام خانواد گی شوهر جدید جانشین نام خانواد گی شوهر متوفی خواهد بود. 

بنظر میرسد که میتوان از ماده چهل و سوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال استنباط نمود که با فوت شوهر مانند تفریق قانونی رابطة 
زناشوئی منحل میگردد و موجبی برای بقاء زن بنام خانواد گی شوهر نیست و همچنین است در مورد شوهری که بنام خانواد گی زن 


نامیده شده هر گاه زد مزبور بمیرد. 
وضعیت حقوقی نام خانوادگی 


تصمیمات قضائی فرانسه بر آنست که نام خانواد گی ملک خانوادة میباشد که آن نام را دارا هستند. 


از نظر علمی حق مالکیت رابط انحصاری شخص نسبت بچیزی است. حق مالکیت نسبت بهر چیز انحصاری است و مالک میتواند از 
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آن استفاده ممکنه را بنماید و چنانچه ملکیت نسبت بچیزی مشاع یعنی متعلق بافراد متعددی باشد» تمامی آنان از آن مال استفاده 
وضعیت مزبور در تمامی اموال مادی در خارج که ملک اشخاص است موجود میباشد ولی مالکیت در مورد نام خانواد گی بنحو 
دیگری است که چندین نفر در زمان واحد میتوانند از آن کمال انتفاع اجتماعی ممکنه را ببرند. بنابراین مالکیت خانواده نسبت بنام 
خانوادگی خود از قبیل مالکیت فردی نسبت باعیان خارجی نمیباشد و نام خانوادگی نمیتواند مانند اموال خارجی ملک اشخاص 
قرار گیرد. گمان میرود مناسب تر است که در زبان حقوق ايران از استعمال کلم ملکیت در مورد نام صرف نظر نموده و حق 
استعمال انحصاری برای خانواده گفته شود. 
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انحصاری بودن نام برای یک خانواده. خانواده‌های دیگر را دچار مضیقه نام نمینماید زیرا نامهائی که از حیث تلفظ و املاء با 
یکدیگر مغایر هستند چندان یافت میشود که هر خانواده‌ای میتواند نامی غیر از امهای موجود برای خود اختیار کند بنابراین 
انحصاری بودن آن سلب آزادی از خانواده‌های دیگر در انتخاب نام نخواهد نمود. 

نام شخصی 

علاوه بر نام خانوادگی که موجب شناسائی یک خانواده بین خانواده‌های دیگر در قلمرو دفتر آماری که ثبت شده میگردد. هر 
فردی در هر خانوادهٌ که باشد باید دارای نام مختص بخود باشد که پوسیلهٌ آن هویت او بین افراد خانوادة خود معلوم گردد و آن را 
نام شخصی خوانند. نام شخصی مانند نام خانوادگی اختصاص بیک فرد معین ندارد و اشخاص دیگر در آن شهر یا در همان 
خانواده اگر چه نسبت نزدیک بیکدیگر داشته باشند میتوانند همان نام را دارا گردند و اين امر نمیتواند مورد اعتراض قرار گیرد. 

هر فرد دارای یکک نام است خواه آن نام بسیط باشد مانند احمد یا مر کب باشد مانند محمد علی؛ ولی گاه اتفاق می‌افتد که اشخاص 
دارای چند نام هستند» در این صورت نامهای مزبور باید در شناسنامه ذکر گردد. 
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فصل سوم- در اعتبار اسناد سجلی 


اشاره 


دفاتر سجل احوال و شناسنامه از اسناد رسمی هستند» زیرا طبق ماده «۱۲۸۷) ق. م «اسنادی که در ادارهٌ ثبت اسناد و املاکک و با دفاتر 
اسناد رسمی یا در نزد ساير مأمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند رسمی است». 
بدستور ماده «۱۳۹۰» ق. م: «اسناد رسمی دربارة طرفین و وراث و قائم مقام آنان معتبر است و اعتبار آنها نسبت باشخاص الث در 
صورتی است که قانون تصریح کرده باشد». اعتبار اسناد رسمی مبتنی بر فرض صدق گزارش و گفتار مأمورین دولت در حدود 
وظائفی که قانون بآنان محول نموده است میباشد. دولت بوسیلة فرض مزبور میتواند وظائف خود را در حفظ نظم اجتماعی بکار 
ببرد. این است که ماده «۱۳۰۵) کت «در اسناد رسمی تاریخ تنظیم معتبر است حتی بر علیه اشخاص ثالث. ولی در اسناد عادی 
تاریخ فقط در بارة اشخاصی که شرکت در تنظیم آنها داشته و ور آنان و کسی که بنفع او وصیت شده معتبر است» زیرا تاریخ 
سند بوسیل مأمور رسمی دولت نوشته شده است. بنابراین آنچه در سند مشهود و یا مسموع مآمور رسمی میباشد معتبر است یعنی 


کسی که بر علیه او چنین سندی ابراز میگردد نمیتواند بدون دلیل بگوید مأمور دروغ میگوید ندیده و نشنیده است. بعبارت دیگر 
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کسی که محتویات و مندرجات سند رسمی بر علیه او است نمیتواند بصرف تردید و انکار یا تکذیب خود را از عواقب آن برهاند 
بلکه باید کذب گزارش مأمور رسمی را ثابت نماید و آن دعوی جعلیت میباشد» بدین جهت است که ماده «۱۲۹۲» ق. م میگوید: 
«در مقابل اسناد رسمی يا اسنادی که اعتبار اسناد رسمی را دارد انکار و تردید مسموع نیست و طرف میتواند ادعای جعلیت باسناد 
مزبور کند یا ثابت نماید که اسناد مزبور بجهتی از جهات قانونی از اعتبار افتاده است». و قسمت اول ماده ۸۷۰۰ قانون ثبت اسناد و 
املااک میگوید: «سندی که 
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مطابق قوانین بثبت رسیده رسمی است و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در آن معتبر خواهد بود مگر اينکه مجعولیت آن سند 
ثابت شود ...). 

باری چنانکه از مفاد ماده «۱۲۹۰) ق. م مذ کور در بالا معلوم میگردد اسناد رسمی بر دو دسته‌اند: اسنادی که دربارهٌ طرفین و وراث 
و قائم مقام آنها معتبر است و اسنادی که اعتبار آن نسبت باشخاص ثالث میباشد. چنانکه از ماده چهل و هفتم قانون اصلاح قانون 
ثبت احوال بر میآید اسناد سجلی نیز بر دو قسم است: ماده چهل و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: 

«مندرجات دفاتر ولادت و فوت و اسنادی که بر طبق آن صادر میشود و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در دفاتر از اسناد رسمی 
معتبر خواهد بود مگر آنکه خلاف آن در داد گاه ثابت شود. ساير اسناد سجلی که بر طبق مقررات قانون با تشریفات مذ کور در بالا 


تنظیم شده نیز اسناد رسمی است و لیکن در مقابل اشخاص ثالث معتبر نخواهد بود؛. 
الف - اسناد سجلی که اعتبار آن نسبت به اعلام‌کننده و اشخاص الث است- 


چنانکه از ماده چهل و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال مخصوصاً قسمت اخیر آن معلوم میگردد. مندرجات دفاتر ولادت و 
فوت و اسنادی که بر طبق آن صادر میشود و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در اسناد رسمی علاوه بر اعتبار آن نسبت به 
اعلام کننده نسبت باشخاص ثالث نیز معتبر میباشد» زیرا چنانکه شرح آن گذشت دفتر موالید دفتری است که ولادت کودکانی که 
تولد آنها در مدت قانونی اعلام میگردد در آن ثبت ميشود. ثبت اینگونه دفاتر باعتبار آنکه مبتنی بر اصول و قواعد منظمی است که 
طبق ماده سوم و چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال میباشد. دارای اعتبار مخصوص است. منظور ماده «۹۹۹» ق. م که میگوید: 
«سند ولادت اشخاصی که ولادت آنها در مدت قانونی بدایرة سجل احوال اظهار شده است سند رسمی محسوب خواهد بود؛. نیز 
اعتبار مندرجات دفتر موالید نسبت باشخاص ثالث میباشد. 


ب - اسناد سحلی که اعتبار آن نست به اعلام‌کننده است- 


و آن در مورد تولد و وفات ثبت شده در دفاتر غیر موالید و همچنین نکاح و طلاق و فسخ و بذل مدت در نکاح منقطع میباشد. در 
موارد مزبور مندرجات اسناد و دفاتر سجلی اگر چه رسمی است ولی نسبت 
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باشخاص ثالث اعتباری ندارد, چنانکه در ذیل ماده چهل و هفتم قانون اصلاح قانون ثبت احوال تصریح شده است: «... سایر اسناد 
سجلی که بر طبق مقررات قانون با تشریفات مذ کور در بالا تنظیم شده نیز اسناد رسمی است و لیکن در مقابل اشخاص ثالث معتبر 
نخواهد بود). 

پنابر آنچه گذشت مندرجات اسناد و دفاتر سجل احوال از مندرجات اسناد رسمی محسوب میگردند با این فرق که آنچه راجع 


بولادت و فوتی باشد که در دفاتر موالید ثبت شده نسبت بتمامی اشخاص معتبر است. ولی آنچه راجع بولادت و فوتی است که در 
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دفاتر سجل احوال (غیر موالید) و نکاح و طلاق و فسخ و بذل مدت میباشد فقط نسبت باعلام کنند گان معتبر است و نسبت 
باشخاص ثالث هیچ گونه اعتباری ندارد. یعنی چنانچه چنین سندی بر علیه شخص ثالث از نظر تاریخ تولد» نام پدر یا ماد ابراز 
گردد او میتواند باستناد ماده بالا دفاع نماید که بر علیه او هیچ گونه اعتبار ندارد» زیرا آن امور از مطالبی است که اشخاص معینی نزد 
مأمور رسمی اظهار داشته و مأمور گفتار آنان را نوشته است. گفتار اشخاص مزبور بر علیه او اثری ندارد بر خلاف تاریخ صدور که 


از محسوسات مأمور رسمی است و بدستور ماده :۱۳۰۵ ق. م» بر علیه او معتبر میباشد. 
تذکر - اعتبار رو نوشت اسناد سجلی - 


ماد چهل و نهم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: 

«رونوشت کلیه اسناد و آن قسمت از دفاتر در صورتی معتبر است و در داد گاهها و دفترخانه‌ها و ادارات دولتی و شهرداری پذیرفته 
میشود که از ادار آمار و ثبت احوال کل یا شعب آن صادر و مصدق شده باشد و ببر گهای نامبرده باین ترتیب تمبر الصاق میشود 
...» منظور از اعتبار رونوشت اسناد سجلی» اعتبار آن در حدود اعتبار اصل سند است. بنابراین چنانکه اصل سند از اسنادی باشد که 
فقط در باره اعلام کننده معتبر است رونوشت هم همان اعتبار را دارا میباشد و هررگاه اعتبار اصل نسبت بشخص ثالث نیز باشد» 
رونوشت نیز همان اعتبار را دارا خواهد بود. ماده مزبور الصاق تمبر را از شرایط پذیرفتن رونوشت دانسته است و حال آنکه مادة 
۰ ق. م میگوید: «عدم رعایت مقررات راجعه بحق تمبر که باسناد تعلق 
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میگیرد سند را از رسمیت خارج نمیکند». قانون ثبت احوال چون در بیست و دوم اردیبهشت ماه هزار و سیصد و نوزده تصویب شده 
و خاص است. و قانون مدنی در ۱۳۱۴ تصویب گردیده و عام میباشد. قانون خاص قانون عام را تخصیص داده و نتیجهٌ رونوشت 
اسناد سجلی بدون الصاق تمبر پذیرفته نمیشوده یعنی اعتبار قانونی باو داده نخواهد شد ولی اعتبار رونوشت اسناد دیگر بدون تمبر 
معتبر است» مگر قانون در مورد مخصوص تصریح بر خلاف بنماید. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۱ 
فصل چهارم - در تصحیح اسناد سجلی 


اشاره 


طبق قاعده عقلی هر اشتباهی باید تصحیح گردد ولی چون اسناد سجلی از اسناد رسمی میباشد. نباید دستخوش تشخیص و ارادة 
افراد قرار گیرد» این است که قانون اصلاح قانون ثبت احوال و آئین‌نامة آن اقسام اشتباه و طریق تصحیح آن را بیان مینماید. 
اختلافات و اشتباهات در اسناد سجلی بر دو قسم است: 

۱- اشتباهاتی که ناشی از اظهار اعلام کننده باشد 

چنانکه اعلام کننده یا کسی که ثبت سجل مربوط باو است مدعی گردد که در نام یا تاریخ تولدی که باداره ثبت اعلام گردیده 
اشتباه شده است. رفع اشتباه با داد گاه شهرستان میباشد. 


ماده چهل و چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «هرگاه اختلافی راجع باسناد سجلی ایجاد شود و یا برای یک نفر برگهای مکرر 
صادر شده باشد» رسیددگی باختلاف و ابطال بر گهای اضافی در داد گاه شهرستان محل صدور شناسنامه و در صورت نبودن آن در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۱۱۶ از ۱۶۲۲ 


نزدیکترین داد گاه بخش بعمل می‌آید و تا موقعی که از طرف داد گاههای نامبرده اسناد مذ کور باطل یا تصحیح نشود آن اسناد 
باعتبار خود باقی خواهد بود و دادنامه داد گاه در اين موارد فقط قابل پژوهش است. مآمور ثبت احوال مدلول رأی داد گاه را در 
اسناد سجلی محکوم له درج نموده و بر طبق ری مذ کور شناسنامه جدید صادر مینمایده دادنامه که بموجب این ماده صادر میشود؛ 
از حیث مقررات راجع بنظام وظیفه مثر نخواهد بود». دعوی اشتاه در داد گاه شهرستان بوسیلهٌ دادخواست بطرفیت ادارهُ آمار اقامه 
میگردد. نتیجه رسید گی داد گاه پس از قطعیت. در اسناد سجلی محکوم له درج میگردد و اعتبار آن مانند اعتبار اصل سند خواهد 
حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۱۲ 

بود مگر در مورد تصحیح تاریخ تولد راجع بنظام وظیفه. بنابراین چنانکه کسی بدعوی اشتباه در تاریخ تولد رأی از داد گاه بر 
تصحیح تاریخ تولد خود بگیرد و شناسنامه تصحیح گردد. از نظر خدمت وظیفه تاریخ سابق ملاک خواهد بود» ولی از نظر اهلیت 
در امور مدنی و سیاسی تاریخی که بوسیلاٌ ری داد گاه تصحیح شده است. 

ماد چهل و پنجم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «باختلاف اسناد ثبت احوال اتباع ایران که در خارجه شناسنامه گرفته‌اند» مادام که 
در کشورهای خارجه هستند در داد گاه شهرستان طهران و در غیر این صورت در داد گاه محل اقامت صاحب سند رسید گی میشود. 
بنابراین چنانچه کسی که شناسنامه خود را از یکی از قونسولگریهای ایران در کشورهای خارجه گرفته است بخواهد اقامة دعوی 
راجع بتصحیح آن بنماید مادام که در خارج از ایران اقامت دارد داد گاه شهرستان طهران و هر گاه بایران بیاید و اقامت اختیار کند 
در داد گاه شهرستان حوزة محل مزبور باید اقامةٌ دعوی گردد. بنظر میرسد که سکونت موقت در حوزه یکی از شهرستانهای ایران 
مادام که آن را اقامتگاه خود قرار ندهد. نمیتواند در داد گاه شهرستان حوزه مزبور اقامةٍ دعوی کند. 

باری بنابر اطلاق ماده چهل و چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال نسبت بهر یک از اسناد سجلی از شناسنامه و دفاتر خواه دفتر 
موالید باشد يا دفتر اظهارنامه یا اسناد دیگر میتوان در داد گاه بطرفیت ادارة آمار درخواست تصحیح نمود و خلاف آن را ثابت کرد. 
این است که ماده «۱۰۶» آثین‌نامه میگوید: «در مواردی که اشخاص برای رفع اختلاف موجوده در اسناد سجلی يا ابطال سند مکرر 
بداد گاه مراجعه مینمایند ادارات آمار و ثبت احوال مکلفند با مراجعه باسناد مورد دعوی بوسیلةٌ اعزام نماینده اقدام نمایند؛. داد گاه 
پس از رسید گی چنانکه ادلهُ مدعی تصحیح را مثبت دعوی دانست. رآی بر تصحیح یا ابطال سند مکرر صادر مینماید. پس از 
قطعیت» رأی بادارژ آمار مربوطه ارسال و در اسناد سجلی ثبت میگردد 

ماده «۹۶» ق. م میگوید: «اگر عدم صحت مطالبی که بدایره سجل احوال اظهار شده است در محکمه ابت گردد یا هویت کسی 
که در دفتر سجل احوال بعنوان 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۱۳ 

مجهول الهویه قید شده است معین شود و یا حکم فوت فرضی غایب ابطال گردد مراتب باید در دفاتر مربوطه سجل احوال قید 
شود». چون ممکن است بچه‌ای را که سر راه گذارده‌اند شیرخوارگاه یا عابری بر دارد و در دفاتر سجل احوال نام او را اداره ثبت و 
یا شخص پیداکننده تعیین نماید و ابوین او و یا پدرش را نامعلوم معرفی کنند و پس از آن کسی پیدا شود و دعوی مادری يا پدری 
نسبت ببچه بنماید پس از اقامةً دعوی در داد گاه بطرفیت ادارة ثبت و رسید گی و صدور رأی داد گاه. دفاتر مزبور تصحیح میگردد. 


اثبات امور مذ کور در بالا بوسیلة هر نوع دلیلی پذیرفته میشود. 
۲- اشتباهات مأمورین ثبت احوال 


قسمت دوم ماده (4۱۰۵ آئین‌نامه که نک (۰- اشتباهاتی که در موقع تنظیم اسناد سجلی ناشی از اشتباه تنظیم کننده اسناد بوده است» 


هرگاه مأمور قبل از امضاء متوجه اشتباه گردد طبق قسمت اول ماده «۴۸ قانون ثبت احوال اشتباه را اصلاح مینماید و در صورتی که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۱۷ از ۱۶۲۲ 


بعد از امضاء باشتباه متوجه گردید باید موارد اشتباه را بطور واضح و روشن بادارةٌ کل آمار و ثبت احوال گزارش دهند و پس از 
وصول دستور با موافقت نامه صاحب سند اشتباه اسناد را تصحیح نماید». این است که ماده چهل و هشتم قانون اصلاح قانون ثبت 
احوال میگوید: 

«ه رگاه در تحریر دفاتر یا تنظیم اظهارنامه اشتباهی از طرف مأمور بشود چنانچه قبل از امضاء اظهار کننده و گواهان باشد مأمور 
مراتب را در حاشیه سند با مر کب اصلاح کرده و بامضاء اظهارکننده و صاحب واقعه و گواهان میرساند و چنانچه بعد از امضاء آن 
باشد مأمور باید فوراً شرح اشتباه را باداره کل آمار و ثبت احوال گزارش دهد تا بر حسب اجازه کل آمار و ثبت احوال دستور 
اصلاح داده شود». بنظر میرسد که ماده چهل و ششم قانون اصلاح قانون ثبت احوال نیز قسمت اخیر مادهُ بالا را که اشتباه از ناحیه 
مأمور پس از خاتمه و امضای باشد تأ کید مینماید. 

ماده چهل و ششم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «اشتباهاتی که ممکن است در تنظیم اسناد سجلی از طرف ادارة مربوطه بعمل 
آمده باشد میتوان با موافقت ادارة کل آمار و ثبت احوال و صاحب برگ تصحیح نمود؛ لیکن این تصحیح در مقابل اشخاص الث 
معتبر نخواهد بود). 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۴ 
فصل پنجم - در کیفر 


۱- کیفر کسانی که وقایع تولد و فوت را اعلام ننمایند- 


بدستور ماده پنجاه قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «از تاریخ اجرای مقررات راجع به ثبت احوال, در هر حوزه کسانی که وظایفی را 
که بر طبق این قانون برای ثبت ولادت و فوت در عهد؛ آنها قرار گرفته انجام ندهند و همچنین مشمولین مواد «۳۲۰- ۳۳- ۳۴ علاوه 
بر اينکه بموجب حکم داد گاه بهشت روز تا دو ماه حبس تادیبی قابل خریداری بقرار روزی از ده تا چهل ریال محکوم میشوند» 
بانجام تکالیف مقرره نیز محکوم خواهند گردید. و در صورتی که خود آنها تا ده روز بعد از ابلاغ حکم قطعی تکالیف خود را 
راجع به ثبت واقعه انجام بدهند» از کیفر مذ کور معاف خواهند بود». بنابراین چنانچه پدری تولد فرزند خود را بادارةٌ آمار اطلاع 
ندهد چنانچه پس از تعقیب و صدور حکم قطعی در ظرف ده روز آن را باداره ثبت احوال مربوطه اطلاع و تکالیف خود را انجام 


داد از مجازات معاف و حکم بلااجرا خواهد ماند. 
۲- کیفر مامورینی که وظایف مربوطه به ثبت احوال را انجام دهند- 


بدستور ماده پنجاه و یکم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «هر یکک از مأمورین که در اجرای مقررات این قانون مسامحه نمایند 
مطابق مقررات قانون استخدام کشوری مورد تعقیب و دادرسی اداری واقع خواهند شد». ماد مزبور راجع بتخلفات اداری مأمورین 


ثبت احوال است و الا هرگاه در جریان امر مأمور مرتکب یکی از جرائم عمومی مانند جعل گردد. تعقیب کیفری خواهد شد. 
۳- کیفر کسانی که شناسنامة مکرر بگیرند- 


بدستور ماده پنجاه و دوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «کسانی که بعد از تصویب این قانون بگرفتن شناسنامه مکرر مبادرت 
نمایند 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۱۵ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۱۱۸ از ۱۶۲۲ 


بحکم داد گاه کیفر خلافی از یک روز تا هفت روز حبس و یا از ۵ ریال تا پنجاه ریال جریمه محکوم خواهند شد». و چنانچه بوسیله 
آن مرتکب یکی از جرائم عمومی نیز شده باشند پس از اثبات آن در داد گاههای صالحه بکیفر مخصوص آن خواهند رسید. مانند 
آنکه کسی شناسنامه مکرر بگیرد تا بوسیلةٌ آن خود را وارث دیگری قلمداد کند و در تررکة او سهیم گردد؛ شخص مزبور در حدود 
مقررات کیفری بمجازات کلاه‌برداری نیز محکوم خواهد شد. 


خاتمه 


ماده پنجاه و سوم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «طرز اجرای این قانون و برگها و دفاتری که وقایع باید در آن ثبت شود. مطابق 
آئین نامه خواهد بود که بتصویب هیثت وزیران رسیده باشد». 

ماده پنجاه و چهارم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «آئین‌نامه‌های مربوط باجرای مواد این قانون را اداره کل آمار و ثبت احوال تهیه 
نموده پس از تصویب وزارت کشور بموقع اجرا خواهد گذارد». 

باجازة دو ماده بالا- آئین‌نامه‌ای در ۱۳۱ ماده تصویب گردید و طبق ماده ۱۳۱ آئین نامه مزبور کلیه آئین‌نامه‌ها و مقررات» و 
تصمیمات راجعه بثت احوال که مخالف با مقررات این آئین‌نامه بود ملغی گشت. 

تبصره- بدستور ماده پنجاه و پنجم قانون اصلاح قانون ثبت احوال: «از تاریخ تصویب این قانون کلیه قوانین راجع به ثبت احوال که 
مخالف مقررات این قانون باشد منسوخ» و این قانون بوسیله وزارت کشور بموقع اجرا گذاشته خواهد شد. 

این قانون که مشتمل بر پنجاه و پنج ماده است در جلسه بیست و دوم اردیبهشت ماه یک هزار و سیصد و نوزده بتصویب مجلس 
شورای ملی رسیده). 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۱۶ 
کتاب جهارم- در اقامنگاه 


اشاره 


هر کس بستگی بمحلی دارد که خانواده و شغل و بالاخره منافع او در آنجا یافت میگردد. 

محل مزبور جائی است که در او سکونت مینماید. این استقرار در محل» محیط مساعدی را برای نظم روابط حقوقی شخص آماده 
مینمایده همچنانی که تغییر دائم شخص از جائی بجائی دیگر او را از تعقیب میرهاند. 

علم حقوق توجه مخصوصی باین وضعیت طبیعی نموده و یک مفهوم خاصی از آن انتزاع کرده که اقامت نام نهاده است. حقوق 
مدنی برای هر فردی محل اقامت مخصوصی را معين مینماید که آن محل اقامت قانونی او شناخته میشود. اگر چه شخص مزبور در 
حقیقت در آن محل نباشد. بعبارت دیگر محل اقامت جائی است که از نظر قانون» شخص برای انجام بعضی از اعمال خود؛ (مادی 
باشد یا حقوقی) در آنجا زیست مینماید. این امر مانع از آن نخواهد بود که شخص در هر محل دیگری بتواند معاملات 
خریدوفروش اجاره. هبه و امثال آن بنماید. 

محل اقامت نقش مهمی را در روابط افراد با یکدیگر بازی مینماید. بعضی از آنها بشرح زیر است: 

۱- مدیون باید دین را بدائن خود در موعد مقرر ایفاء بنماید و چنانچه در محل نباشد و یا نخواهد بپذیرد» از طریق قانونی تودیع و 
بوسیله اظهارنامه بمحل اقامت او اعلام میگردد. 


۲- بعضی امور حقوقی هستند که فقط شخص میتواند در محل اقامت خود با طرف خود انجام دهد چنانچه اقامةٌ دعوی منقول» در 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۱۱۹ از ۱۶۲۲ 


محل اقامت مدعی علیه میشود. 

۳- امور قیمومت راجع بداد گاه شهرستان حوزه اقامتگاه محجور است (ماده «۴۸؛ قانون امور حسبی) 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۲۱۷ 

۴- امور راجع بغائب مفقود الاثر با دادگاه شهرستان محلی است که آخرین اقامتگاه غائب در آن محل بوده (ماده «۱۳۶» قانون امور 
حسبی) 

اقامتگاه عبارت است از محلی که کسی برای زند گانی و امور مهمه خود اختیار مینماید. 

عموماً هر فردی دارای اقامتگاه است. زیرا محلی را برای زند گانی و انجام امور مهم خود دارد. این است که قسمت اول ماده 
۰ ق. م میگوید: اقامتگاه هر شخصی عبارت از محلی است که شخص در آنجا سکونت داشته و مرکز مهم امور او نیز در 
آنجا باشد ...). 

در صورتی که شخص در چندین محل, اوقات خود را بگذراند چنانکه در محلی منزل داشته باشد و در محل دیگر مرکز امور مهمه 
او باشد باید دانست که کدامیک از آنها شایسته است که اقامتگاه او شناخته شود. در این مورد بدستور ذیل ماده: ۱۰۰۲۱ ق. م: «... 
اگر محل سکونت شخصی غیر از مرکز مهم امور او باشد» مرکز امور او اقامتگاه محسوب است. 

اقامتگاه اشخاص حقوقی مرکز عملیات آنها خواهد بود». چنانچه کسی در محلی نزد زن و فرزند خود زند گانی نماید و در محل 
دیگر امور مهمه زند گانی خود را اداره کند مانند تاجری که شبها برای خوابیدن بمنزل خود بشمیران میرود و روزها در تجارتخانه 


خود در تهران بامور تجاری اشتغال دارد» تجارتخانه محل اقامت او محسوب میگردد. 
محل سکوفت- 


و آن محلی است که شخص برای سکونت مدتی آن را اختیار مینماید و امور مهمة او در محل دیگری است. در مثال بالا تاجری که 
اقامتگاه او تجارتخانه و در تهران است. شمیران که منزل اوست محل سکونت او میباشد و یا کسی که در تهران مرکز امور مهمة او 


است و آنجا را برای زند گانی خود اختیار کرده است چنانکه بامریکا مسافرت نماید و چندین ماه در آنجا بماند» اقامتگاه او تهران 


است و محل سکونت او در امریکا میباشد. 
سکونت آ ار حقوقی اقامتگاه را فاقد است مگر آنکه قانون بآن تصریح کند چنانکه در اداره امور ت رکه در ارث گذشت. 


هر شخص دارای یک اقامتگاه است 


ماده (۱۲۰۰۳) ق. م میگوید: هیچ کس 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۲۱۸ 
نمیتواند بیش از یک اقامتگاه داشته باشد». این امر از كلم (مرکز امور مهمه) نیز استنباط میگردد» زیرا انسان بیش از یک م رکز مهم 


برای امور خود نمیتواند داشته باشد. 
تغییر اقامتگاه- 


اقامتگاه پس از آنکه محقق گردید ثابت است و تغیبر نمیکند مگر تحت شرایطی که ماده «۱۰۰۴» ق. م. مقرر میدارد. ماده «۱۰۰۴ 
ق. م: اتغییر اقامتگاه بوسیلاٌ سکونت حقیقی در محل دیگر بعمل می‌آید. مشروط بر اینکه مرکز مهم امور او نیز بهمان محل انتقال 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۱۲۰ از ۱۶۲۲ 
يافته باشد». بنابراین چنانچه کسی که در تهران تجارتخانه دارد و اقامتگاه او آنجا محسوب میگردد. بشهر یا کشور دیگری مسافرت 
نماید اقامتگاه او تغییر ننموده است اگر چه مدت مسافرت او بطول انجامد. مگر آنکه تجارتخانة خود را بآنجا منتقل نماید» این است 
از اینجا است که بین اقامتگاه و محل سکونت فرق گذارده ميشود. 


اقسام اقامتگاه- 

اشاره 

اقامتگاه بر سه قسم است: اختیاری» اجباری» انتخابی. 
۱- اقامتگاه اختباری یا حقیقی 


افراد آزاد هستند هر محلی را برای سکونت و امور مهم خود اختیار کنند و کسی نمیتواند بدستور اصل چهاردهم متمم قانون 
اساسی دیگری را مجبور باقامت در محل معینی بنماید. 

اصل چهاردهم متمم قانون اساسی: «هیچ یک از ایرانیان را نمیتوان نفی بلد یا منع از اقامت در محل یا مجبور باقامت محل معینی 
نمود مگر در مواردی که قانون تصریح میکند». 

محلی را که شخص برای امور مهمة خود انتخاب مینماید و در آنجا سکونت میکند اقامتگاه اختیاری او است. 


۲- اقامتگاه اجباری 


اشاره 


اقامتگاه اجباری محلی است که از نظر بستگی مخصوص که شخص با دیگری که در آن محل اقامتگاه دارد اقامتگاه او فرض 


ميشود. بدین جهت میتوان آن را اقامتگاه تبعی نامید» و آن عبارت است از: 
الف - اقامتگاه زن شوهردار- 


ماده «۱۰۰۵» ق. م میگوید: «اقامتگاه زن شوهردار همان اقامتگاه شوهر است؛ مع ذلک زنی که شوهر او اقامتگاه معلومی ندارد و 
حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۲۱۹ 

همچنین زنی که با رضایت شوهر خود و یا با اجازه محکمه مسکن علی‌حده اختیار کرده میتواند اقامتگاه شخصی علی‌حده نیز داشته 
باشد». بنابراین اقامتگاه زن شوهر دار (دائمه یا منقطعه) از نظر قانون همان اقامتگاه شوهر است» زیرا بدستور ماده «۱۱۱۴) ق. م: 

«زن باید در منزلی که شوهر تعبین میکند سکنی نماید مگر آنکه اختیار تعیین منزل بزن داده شده باشد». فرض ماده ۱۰۰۵۰ ق. م. 
در صورتی است که زن در منزل شوهر سکونت نماید چنانکه معمول است و الا اقامتگاه زن مستقل میباشد. 


در موارد ذیل اقامتگاه زن تابع اقامتگاه شوهر نیست: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۱۲۱ از ۱۶۲۲ 


یکك- در صورتی که شوهر اقامتگاه معلومی نداشته باشد» مانند کسی که زن خود را در تهران رها کرده و مدتی محل اقامت خود 
را در بغداد قرار داده و سپس بمحل نامعلومی رفته است. 

دو- در صورتی که زنی با رضایت شوهر اقامتگاه دیگری غیر از اقامتگاه شوهر اختیار کند» مانند زنی که شوهرش خانه جداگانه 
برای او اجاره با خریده و او را منزل داده است» محل مزبور اقامتگاه زن خواهد بود. 

سه- زنی که باجازه محکمه مسکن علی‌حده اختیار کند. و آن در موردی است که بودن زن و شوهر در یک منزل متضمن خوف 
ضرر بدنی يا مالی یا شرافتی برای زن باشد. 

ماده «۱۱۱۵» ق. م میگوید: «اگر بودن زن با شوهر در یک منزل متضمن خوف ضرر بدنی یا مالی یا شرافتی برای زن باشد» زن 
میتواند مسکن علی‌حده اختیار کند و در صورت ثبوت مظنه ضرر مزبور محکمه حکم باز گشت بمنزل شوهر نخواهد داد و مادام که 
زن در با زگشتن بمنزل مزبور معذور است نفقه بر عهدة شوهر خواهد بود». 

چهار- در صورتی که بدستور ماده «۱۱۱۴» ق. م اختیار تعیین منزل بزن داده شده باشد و زن در منزلی جدا گانه از شوهر زند گی 
کند یعنی شوهر نزد او اقامت نداشته باشد. 

پنج- زنی که پس از عقد نکاح هنوز بخانه شوهر نرفته است. مورد مزبور اگر چه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۲۰ 

از مواد مربوطه مستقیماً استنباط نمیشود و بالعکس اطلاق ماد ۱۰۰۵۰ ق. م اقامتگاه او را اقامتگاه شوهر شناخته است» ولی میتوان 
از استثنائاتی که در ماده مزبور شده امر فوق را استنباط نمود. 


شش - زن ناشزه که خانه شوهر را ترک و در منزل دیگری مانند منزل پدر برادر يا یکی از خویشاوندان خود سکونت کند. 
ب- اقامنگاه محجورین- 


منظور از محجور صغیر» مجنون و سفیه است. طبق ماده «۱۰۰۶» ق. م: «اقامتگاه صغیر و محجور همان اقامتگاه ولی یا قیم آنها است». 
زیرا اینان تحت سرپرستی ولی و قیم میباشند و آنها ادار؛ُ امور آنان را تصدی مینمایند و اقامتگاه اينان اقامتگاه تبعی میباشد اگر چه 
در منزل جداگانه از ولی و قیم سکونت داشته باشند. 

ج- اقامتگاه مأمورین دولت- 

اشاره 

مأمورین دولت کسانی هستند که از صندوق دولت موظف و تحت اوامر دولت انجام وظیفه مینمایند. 

مأمورین دولت بر دو دسته‌اند: 


یک- مأمورین ثابت- 


و آنها کسانی هستند که از طرف دولت در محل معینی مأمور شده‌اند. اقامتگاه مأمورین مزبور خواه کشوری» قضائی یا لشکری 
باشند بدستور ماده (۱۰۰۱۷) و ماده ۱۰۰۸ ق. م محل مأموریت آنها است. 
ماده (۱۰۰۱۷) ق. م: «اقامتگاه مأمورین دولتی محلی است که در آنجا مأموریت ثابت دارند). 


ماده «۱۰۰۸) ق. م: «اقامتگاه افراد نظامی که در ساخلو هستند محل ساخلو آنها است». 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۲۲ از ۱۶۲۲ 
دو - مامورین سبار- 


۰ ۰ ۰ ۰ و ۰ ۰ ۰ ۲ 1 
و آنها کسانی هستند که برای انجام امور معینه از محلی بمحل دیکر میروند» بازرسان سیار و يا مأمورین که برای سر کشی بقسمتهای 
نظامی یا ژاندارمری میروند. اقامتگاه آنها در اثر مأموریت تغییر نمینماید و در همان محلی است که در موقع رفتن بمأموریت اقامت 


داشته‌اند. 
سه- اقامتگاه خدمه- 


بدستور ماده «۰۰۹ ق. م: «اگر اشخاص کبیر که معمول 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۲۲۱ 

نزد دیگری کار یا خدمت میکنند در منزل کارفرما یا مخدوم خود سکونت داشته باشند اقامتگاه آنها همان اقامتگاه کارفرما یا 
مخدوم آنها خواهد بود». ولی چنانچه در منزل کارفرما یا مخدوم خود سکونت نداشته باشند مانند خدمه‌ای که روزها بمنزل 
اشخاص رفته و خدمت میکنند و شبها بمنزل خود بر میگردند. خانهٌ خود آنها اقامتگاه محسوب میگردد. 

چنانکه ماده تصریح میکند کسی که کار یا خدمت مینماید باید کبیر باشد تا اقامتگاه او اقامتگاه کارفرما و مخدوم او باشد و الا 
چنانچه صغیر باشد مانند خانه شا گرد یا دختر- بچه‌هائی که مانند کلفت در بعض خانه‌ها خدمت میکنند بدستور ماده ۱۰۰۶۰ ق. م 
قامتگاه آنان اقامتگاه ولی و با قیم آنها است. مگر آنکه ولی و قیم نداشته باشند چنانکه عم زیاد دیده میشود. در این صورت 


اقامتگاه آنان محل خدمت آنها خواهد بود. 
۳- اقامتگاه انتخابی با قراردادی 


افراد برای سهولت امر در معاملات خود با یکدیگر گاه محلی را غیر از اقامتگاه اختیاری انتخاب می‌نمایند تا بر گهای مربوط 
بمعامله بآن محل فرستاده شود. محل مزبور اقامتگاه اختصاصی معاملةٌ است که برای آن اقامتگاه معين شده است و نسبت بمعاملات 
دیگر مژثر نخواهد بود. اقامتگاهی که در سند معامله قید میگردد ممکن است اقامتگاه اختیاری و یا محل دیگری باشد. ظاهر در 
اقامتگاه معینه در اسناد رسمی اقامتگاه اختیاری است تا آنکه خلاف آن ابت شود. ماده ۱۰۱۰۰» ق. م میگوید: «ا گر ضمن معامله یا 
قرار- دادی طرفین معامله یا یکی از آنها برای اجرای تعهدات حاصله از آن معامله» محلی غیر از اقامتگاه حقیقی خود انتخاب کرده 
باشد نسبت بدعاوی راجعه بآن معامله همان محلی که انتخاب شده است اقامتگاه او محسوب خواهد شد و همچنین است در 
صورتی که برای ابلاغ اوراق دعوی و احضار و اخطار محلی را غیر از اقامتگاه حقیقی خود معین کند». در این صورت ابلاغ اوراق 
بمحل اقامت اختیاری قانونی شناخته نمیشود مگر آنکه بشخص او ابلاغ شده باشدء زیرا طرفین قضیه بتوافق محل معینی برای امور 
حقوقی خود انتخاب نموده‌اند. ماده بالا منافات با ماده ۱۰۰۳۰» ق. م که میگوید: «هیچ کس نمیتواند بیش از یک اقامتگاه داشته 
باشد) 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۲۲۲ 

ندارد» زیرا ماده اخیر ناظر باقامتگاه اختیاری است نه قراردادی» بدین جهت هر کس میتواند علاوه بر یکک اقامتگاه حقیقی یک با 
چند اقامتگاه قراردادی نیز دارا باشد که هر یکک را برای معامله‌ای قرار داده است. 

مدت اقامتگاه انتخابی که در قراردادی معین شده مادامی است که کاملا آن قرارداد اجرا نشده باشد زیرا اقامتگاه انتخابی راجع 


بقرارداد خاص است. و پس از اجراء آن قرارداد امر فرعی که بر آن مترتب بوده نیز خاتمه میپذيرد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۲۳ از ۱۶۲۲ 


پس از مردن کسی که محل معینی را در سند برای خود اقامتگاه انتخابی قرار داده است اقامتگاه مزبور اقامتگاه ورثة او خواهد بوده 
زیرا طبق ماده «۲۱۹» ق. م عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است و اقامتگاه انتخابی 
از توابع قراردادی است که اقامتگاه در آن معین شده است. 

اقامتگاه انتخابی در سند را نمیتوان بارادهٌ یکی از طرفین تغییر داد زیرا تعیین محل مخصوص بعنوان اقامتگاه جزء قرارداد است مگر 
آنکه او از تعیین اقامتگاه انتخابی منحصراً منتفع باشد که در این صورت دارندةٌ حق میتواند بدون موافقت طرف دیگر از حق خود 
صرفنظر بنماید. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۳۳ 
کتاب پنجم- در غایب مفقود الاثر 
اشاره 


در اصطلاح حقوقی چنانکه ماد «۱۰۱۱» ق. م میگوید: «غایب مفقود الاثر کسی است که از غیبت او مدت بالنسبه مدیدی گذشته و 
از او به هیچ‌وجه خبری نباشد» کسی غائب مفقود الاثر شناخته میشود که مدت بالنسبه مدیدی, از محل خود غایب باشد. و از او 
هیچ گونه خبری نرسیده باشد که او زنده یا مرده است و الا هرگاه مدت بالنسبه کوتاهی غایب باشد و يا اينکه بدانند زنده است 
ولی محل او معلوم نباشد غایب مفقود الاثر شناخته نمیشود اگر چه غیبت او مدت مدیدی بطول انجامد و یا هیچ زمان بر نگردد. 
تشخیص طولاننی بودن مدت بعهدهٌ عرف است که باعتبار زمان و مکان تعبین مینماید. در صورتی که غایب مفقود الاثر از خود 
۶ ۰۰ و ۳ ۰ ام جح 2 ما و 4 2 ۰ ح ۰ 3 مه 

دارائی و یا زنی را بجا نگذارده باشد وضعیت او مورد گفتگوی حقوقی قرار نمیگیرد زیرا هیچ گونه اثر حقوقی را در بر ندارد ولی 
چنانچه غایب از خود دارائی و يا زنی باقی گذارد هر یک از این دو وضعیت مورد بحث میباشد. 

۱- وضعیت دارائی غایب. 


۲- وضعیت زن غایب. 
قسمت اول- وضعیت دارائی غایب مفقود الاثر 


اشاره 


در صورتی که غایب مفقود الاثر از خود دارائی باقی گذارده و برای اداره آن تکلیفی معین کرده است. مانند آنکه و کیل برای این 
ار تن تعو ده تافو کار میور در درد اعشارات سر دبادارة آن متافرت شواهل نوی با آنکه قاتر ۲ کنتی ناشد که فاراگی 
غائب را اداره نماید مانند آنکه غایب مجنون و یا سفیه بوده و فرار کرده باشد. ولی و یا قیم او دارائی او را اداره میکند. در دو 
صورت بالا عمل و کیلء ولی و قیم ادامه خواهد داشت تا غایب برگردد و یا بمیرد و یا حکم موت فرضی او صادر شود هر چند که 
بطول انجامد. بدستور مادهٌ ۱۴۰۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که غایب برای اداره 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۲۴ 

اموال خود کسی را معین کرده باشد و آن کس فوت شود یا بجهت دیگری صلاحیتش از بین برود امین برای ادارة اموال او معین 
میگردد و اموال بتصرف ورئثه داده نمیشود تا حکم موت فرضی غایب صادر شود.» اما در صورتی که غایب مفقود الاثر برای ادارهُ 
اموال خود تکلیفی معین نکرده باشد و کسی هم نباشد که قانوناً ادارة دارائی او را تصدی نماید» بوسیله داد گاه تکلیف آن تعبین 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۲۲ از ۱۶۲۲ 


مقلویق. که هو سه مخت بیان میگ دهاز 


مبحث اول- تعیین امین 


اشاره 


طبق ماد ۰ ق. م: گر غایب مفقود الا-ثر برای ادارة اموال خود تکلیفی معین نکرده باشد و کسی هم نباشد که قانوناً حق 


تصدی امور او را داشته باشد» محکمه برای ادارهٌ اموال او یک نفر امین معین میکند ...». موضوعاتی که در این مبحث مورد مطالعه 


رات کی وه 
۱- دادگاه صالح برای تعیین امین 


چنانکه ماد «۱۲۶» قانون امور حسبی میگوید: «امور راجع بغایب مفقود الا-ثر با داد گاه شهرستان محلی است که آخرین اقامتگاه 
غایب در آن محل بوده». امین برای غایب مفقود الاثر بوسیله داد گاه شهرستان محلی که آخرین اقامتگاه غایب در آن بوده تعیین 
میگردد؛ و بدستور ماده ۱۲۷ قانون امور حسبی: «ه رگاه آخرین اقامتگاه غایب در خارج از ايران باشد داد گاهی برای رسید گی 
بامور غایب صالح است که آخرین محل سکونت غایب در حوزة آن داد گاه بوده». مثّا هررگاه تاجر ایرانی در کالیفرنیا تجارت خانه 
و اقامت داشته و مفقود الاثر شده است و سه سال قبل از واقعه برای مدت دو ماه در طهران سکونت داشته است. درخواست تعیین 
امین برای ادارة امور دارائی او از داد گاه شهرستان طهران بعمل می آید. 

ماده ۱۲۸۱ قانون امور حسبی: «هرگاه غایب در ایران اقامتگاه یا محل سکنی نداشته يا اقامتگاه و محل سکنای او در ايران معلوم 
نباشد داد گاه محلی برای رسید گی بامور غایب صالح است که ور غایب در آن محل اقامت يا سکنی دارند». در صورتی که 
حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۵ 

غایب چندین ورثه داشته باشد که بعضی از آنها در حوزه‌ای اقامت داشته باشند و بعض دیگر از آنها در حوزهٌ دیگر چنانکه از 
مواد مربوطه میتوان استنباط نمود داد گاه هر یک از حوزه‌هائی که افراد ورثه در آن اقامت دارند صالح برای درخواست تعیین امین 
میباشد. در صورتی که یکی از ورثه از داد گاهی درخحواست تعبین امین نمود و وارث دیگری از داد گاه دیگر» بدستور ماده «۶) 
قانون امور حسبی داد گاهی که بدواً درخواست از او شده صالح است و داد گاه دیگر قرار عدم صلاحیت خود را اعلام خواهد 
داشت. ماده (۶) قانون امور حسبی: «در صورتی که دو یا چند داد گاه برای تس گم بموضوعی صالح باشند داد گاهی که بدوا بآن 
رجوع شده است رسید گی مینماید». 

ماده ۱۲۹۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که ورثه غایب در ایران معلوم نباشد داد گاهی صالح است که غایب در آنجا مال دارد؛. 
ما هررگاه تاجری در خارج از کشور مفقود الاثر شود و در ایران دارائی دارد و او هیچ زمان اقامت و سکونت در ایران نداشته و 
ور او هم شناخته نمیشود» درخواست تعیین امین از داد گاهی میشود که دارائی او در آن حوزه است. فرقی نمینماید که مال مزبور 
منقول باشد یا غیر منقول. اما در صورتی که اموال غایب در حوزه‌های مختلف باشد تمامی داد گاههاتی که اموال غایب در حوزهة 
آنها است برای تعبین امین صالح میباشند و طبق مادة «۶» قانون امور حسبی داد گاهی که قبلا از او درخواست شده صلاحیت خواهد 
داشت. مثلأ ه رگاه در تبریز و طهران غائب دارائی از خود گذارده و چون وارث او معلوم نیست از طرف هر یکک از دادستان تبریز و 
دادستان تهران از داد گاههای شهرستانهای مربوطه درخواست امین شود داد گاهی که قبل درخواست باو داده شده صالح برای این 
امر میباشد و اعمالی که داد گاه دیگر نموده باید خود ملغی کند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۲۵ از ۱۶۲۲ 


۲- درخواست‌کننده تعیین امین 
اشاره 


طبق ذیل ماده ۱۰۱۲۰» ق. م: «... تقاضای تعیین امین فقط از طرف مدعی العموم و اشخاص ذی‌نفع در این امر قبول میشود». اشخاص 
ذی‌نفع را قانون مدنی بیان ننموده بود. مادهٌ ۱۳۰۱ قانون امور حسبی آن را شرح داده و میگوبد: «دادستان و اشخاص ذی‌نفع از قبیل 
وارث و بستانکار 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۲۶ 

حق دارند از داد گاه درخواست تعیین امین برای ادارة اموال غایب بنمایند». منظور از وارث کسی است که در حین تقدیم 
درخواست تعبین امین (چنانچه فرض شود غایب در آن- زمان فوت نماید) وارث شناخته میشود. 

منظور ماده از ذی‌نفع کسانی هستند که از ادارة داراتی غایب منتفع میگردند؛ و منحصر ببستانکار و کسانی نیستند که در صورت 
فوت غایب از ت رک او منتفع میشوند مانند ورثه و موصی له. 

بنابراین اشخاص واجب النفقه از قبیل زوجه منقطعه که شرط انفاق شده باشد و همچنین اقربای نسبی عمودی غایب. ذی‌نفع در 


اداره امور دارائی او هستند و میتوانند درخواست تعیین امین از داد گاه بنمایند. 


تبصره- نگاهداری دارائی غایب قبل از تعیین امین- 


در موردی که باید برای دارائی غایب امین تعیین گردد. مادام که امین تعیین نشده است. نگاهداری آن بعهدهُ دادستان میباشد که 
آن را بکسی که مورد اعتماد است میسیارد. این است که ماد «۱۱۳ قانون امور حسبی میگوید: «حفظ و نظارت اموال در مواردی 
که محتاج بتعیین امین است مادام که امین معين نشده بعهدة دادستانی است که اموال در حوزة او یافت میشود». بنابراین دارائی 
غایب اگر چه در تصرف ورثه باشد مسئول نگاهداری آن دادستان خواهد بود که میتواند چنانچه آنها مورد اعتماد نباشند بکسی که 


مورد اعتماد است بسپارد. 
۳- طریق درخواست تعیین امین 


کسی که باجازة قانون حق درخواست تعیین امین را برای ادارة دارائی غایب دارد. درخواست خود را مستقیماً بدفتر داد گاه صالح 
تقدیم میدارد. بدستور ماده «۱۳) قانون امور حسبی: «درخواست در امور حسبی ممکن است کتبی يا زبانی باشد. درخواست زبانی 
در صورت مجلس نوشته شده و بامضای درخواست کننده میرسد». 

پس از رسیدن درخواست تعیین امین از طرف ذی‌نفع بداد گاه, داد گاه رسید گی مقدماتی نموده و چنانچه از موارد تعیین امین باشد» 
تعیین وقت شده و بدادستان اطلاع مید‌هند. 

بدستور ماده «۱۰۸ قانون امور حسبی: «دادستان میتواند اشخاصی را که برای 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴» ص: ۲۲۷ 

سمت امانت مناسب باشند بداد گاه معرفی نموده و داد گاه پس از احراز لزوم تعیین امین از بین اشخاص نامبرده با اشخاص دیگر که 
طرف اعتماد باشند یک يا چند نفر را بسمت امین معین مینماید». بنظر میرسد که هر یک از کسانی که میتواند درخواست تعیین 
امین کند. میتواند اشخاصی را برای سمت امانت بداد گاه معرفی بنماید زیرا کسانی که ذی‌نفع در دارائی غایب میباشند بیشتر 


آشتائی باشخاصی دارند که بتوانند دارائی غایب را اداره نمایند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۱۲۶ از ۱۶۲۲ 


اختصاص ذ کر ماده به معرفی اشخاص از طرف دادستان آنست که چون دادستان مأموریت رسمی دارد و بدون دستور قانون مداخلةً 


نمی‌نماید اینست که قانون او را موظف نموده است. و الا اشخاص ذی‌نفع احتیاج باجازه قانون در معرفی ندارند. 
۴- وظائف دادگاه 


بدستور ماده ۱۳۱۱ قانون امور حسبی: «پس از وصول درخواست تعیین امین داد گاه در خصوص غیبت و اينکه غایب کسی را برای 
ادارة اموال خود معين کرده است بانه تحقیق نموده و پس از احراز غیبت و وجود شرابط ماده «۱۰۱۲» قانون مدنی تعیین امین 
مینماید». منظور ماده از شرایط مذ کور در ماده ۱۰۱۲۷ ق. م عدم تعیین تکلیف از طرف غایب برای ادارهٌ اموال و نبودن کسی که 


فا نا سحق فضتای اموو غایب رادارا عافد که فر ناده ۱۳۱1 قانون آمون عختی مد کوو فر تالا بان تفه هه 


۵- کسی که بسمت امانت منصوب میشوه 
اشاره 


بدستور ماده «۱۰۸ قانون امور حسبی داد گاه هر کس را که شایسته برای ادارة اموال غایب بداند بسمت امانت منصوب مینماید» 
خواه از بین کسانی باشد که دادستان پا اشخاص ذی‌نفع معرفی کرده‌اند و با خود دادرس او را در نظر گرفته باشد. 

در صورتی که قبل از درخواست تعیین امین اموال غایب بوسیلة اشخاصی نگاهداری میشده است که هیچ گونه سمت قانونی 
نداشته‌اند. اینان در انتخاب شدن بسمت امانت با داشتن شایستگی بر دیگران مقدم می‌باشند» زیرا آنها در اداره اموال غایب آشنا تر 
از دیگرانند و با داشتن صلاحیت موجبی برای تغییر آنان نیست. این است که 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۲۸ 

ماده ۶ قانون امور حسبی مقر میدارد: +کسی که در زمان غیبت غایب عملا متصدی امور او باشد در موقع تعبین امین برای 
غایب آن شخص بر دیگران مقدم خواهد بود». 

بدستور ماده «۱۰۱۴» ق. م: «اگر یکی از وراث غایب تضمینات کافیه بدهد محکمه نمیتواند امین دیگری معین نماید و وارث مزبور 
ناخ سک مین که اه فتتی خانک انخ افر اک گههیرما مایت تسس ال انب دس راز میا اسف ارات او ناو 
سمت بنفع غایب و در صورت فوت بنفع ورثه میباشد. 

وظایفی که امین عهده‌دار است همانند تکالیفی است که قیم باید انجام دهد لذا قانون امور حسبی بتذ کر جزئیات امر نپرداخته و در 
ماده «۱۱۷» ق. امور حسبی میگوید: «اشخاصی که نباید بقیمومت منصوب شوند بسمت امین معین نخواهند شد). 

زیرا از نظر ادارةُ اموال غیر هر دو یکسانند و در صلاحیت همانند. اشخاص مزبور را ماده «۱۲۳۱) ق. م میشمارد و آنها عبارتند از: 
مادهٌ (۱۲۳۱ ق. م: «اشخاص ذیل نباید بسمت قبمومت معین شوند: 

۱- کسانی که خود تحت ولایت با قیمومت هستند. (زیرا اینان قادر باداره اموال خود نیستند چگونه میتوانند عهده‌دار ادارژ اموال 
دیگران شوند). 

۲- کسانی که بعلت ارتکاب جنایت يا یکی از جنحه‌های ذیل بموجب حکم قطعی محکوم شده باشند: 

سرقت- خیانت در امانت- کلاهبرداری- اختلاس- هتکک ناموس با منافیات عفت- جنحه نسبت باطفال- ورشکستگی بتقصیر. 

۳- کسانی که حکم ورشکستگی آنها صادر و هنوز عمل ورشکستگی آنها تصفیه نشده است. 

۴- کسی که معروف بفساد اخلاق باشد. 


۵- کسی که خود یا اقرباء طبقهٌ اول او دعوائی بر محجور داشته باشد». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۲۷ از ۱۶۲۲ 


تعیین ناظر - 


بدستور ماده ۱۱۱۱ ق. امور حسبی: «داد گاه میتواند علاوه بر امین یک پا چند نفر را بعنوان ناظر معین نماید». ناظر چنانکه در جلد 
اول در وقف گذشت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴» ص: ۲۲۹ 

ممکن است استصوابی باشد یعنی امین با موافقت او اعمالی را انجام دهد و ممکن است اطلاعی باشد. یعنی فقط بر جریانات 
اطلاع حاصل نماید و نظر خود را اظهار کند. چنانچه امین موافقت نکرد ناظر میتواند هرگاه عمل امین را بر خلاف غبطه و مصلحت 
غایب یافت بعنوان خیانت بداد گاه اعلام دارد. 

قانون شرایطی برای ناظر معین ننموده است. بنظر میرسد از نظر وحدت ملاک ماده ۱۲۳۱۱» ق. م کسانی که نمیتوان آنها را بعنوان 
امین معین نمود؛ نمیتوان بسمت ناظر تعیین کرد زیرا ناظر مانند امین در ادار امور اموال غائب مداخله دارد علاوه بر آنکه او برای 
نظارت در اعمال امین قرار داده شده که دارای سمت امانت میباشد و معقول بنظر نمیرسد گفته شود که کسی با دارا بودن صفات 
ناپسندیده بتواند بر اعمال کسی ناظر قرار گیرد که از صفات رذیله مبرا باشد. 


تعیین جندین امین و چندین ناظر - 


بدستور ماده ۱۱۳۲۱ فانون امور حسبی: 

«در صورت تعدد امین و ناظر داد گاه باید حدود اختیارات آنها را معین نماید و نیز میتواند وظائف امناء متعدد را تفکیک کند». 
داد گاه همچنانکه میتواند یک امین و یک ناظر برای غایب معین نماید» میتواند چندین امین و چندین ناظر تعیین کند. در این 
صورت داد گاه حدود اختیارات هر یک را نیز معین مینماید. مثلا در مورد تعدد امین باید تصریح کند که آنان باید هر عملی را 
مجتمعاً انجام دهند یا آنکه هر یک میتواند مستقلّا در تمامی امور غائب دخالت کند و یا اعمال ادارة امور ت رکه را تفکیکک کند و 
بعضی از آن امور را بیکی و بعضی را بدیگری واگذار نماید و همچنین داد گاه میتواند تمامی نظار را استصوابی و يا اطلاعی و یا 


ی را امتضوای دض واتاطلاهی اققان بان 
۶- وظیفة مأآمورین کنسولی در خارج از کشور 


بدستور ماد «۱۱۴» قانون امور حسبی: «در خارج ايران مأمورین کنسولی ايران حق دارند برای ادارة اموال ایرانیان که محتاج بتعبین 
امین و واقع در حوزة مأموریت آنها است موقتاً نصب امین نمایند و باید تا ده روز پس از نصب امین مدارک عمل خود را بوسیلة 
وزارت امور خارجه بوزارت داد گستری بفرستند. نصب امین نامبرده وقتی قطعی میگردد که 
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داد گاه شهرستان طهران تصمیم مأمور کنسولی را تنفیذ کند». زیرا امور قضائی مربوط بایرانیان خارج از کشور با داد گاه شهرستان 
طهران است. در مورد بالا مأمورین کنسولی موقتا بجای داد گاه شهرستان انجام وظیفه مینمایند. بنظر میرسد که منظور ماده از كلمة 
(تتفیذ کند) آنست که ادامه سمت امین منوط به تنفیذ داد گاه شهرستان است و الا ه رگاه داد گاه شهرستان بجهتی از جهات عمل 
مأمورین کنسولی را در نصب امین تنفیذ ننمود سمت امین تا تصمیم داد گاه قانونی بوده و تصرفات او در امور اداره اموال غاثب 
معتبر است. 


ماده ۰۱ قانون امور حسبی: «وظائف و اختیاراتی که بموجب قانون و نظامنامه مربوطه در مورد دخالت دادستانها در آمور محتاج 
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بتعیین امین مقرر است در خارج ایران بعهدة مأمورین کنسولی خواهد بوده. از آن موارد است حفظ و نظارت اموال غائب مذ کور 
0[ 

ماد «۱۱۶ قانون امور حسبی: «اگر در عهود و قراردادهای منعقده بین دولت ایران و دولتی که مأمور کنسولی مأموریت خود را در 
کشور آن دولت اجرا میکند ترتیبی بر خلاف مقررات دو ماده فوق اتخاذ شده باشد. مأمورین مذ کور مفاد آن دو ماده را تا حدی 
که با مقررات عهدنامه با قرارداد مخالف نباشد اجرا خواهند کرد». زیرا بدستور ماده )٩«‏ قانون مدنی: «مقررات عهودی که بر طبق 


قانون اساسی بین دولت ايران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم قانون است». 
۷- قبول از طرف امین و تسلیم اموال غایب 


بدستور ماده «۱۲۴» قانون امور حسبی: «امين باید در ظرف سه روز پس از ابلاغ با رعایت مدت مسافت مذ کور در آئين دادرسی 
مدنی قبول یا عدم قبول سمت امانت را بداد گاه اطلاع دهد و اگر در این مدت قبول خود را اطلاع نداد شخص دیگری معین خواهد 
شد. مگر اينکه قبل از تعیین دیگری قبول سمت امانت را بداد گاه اطلاع دهد که در این صورت همان شخص بسمت امانت باقی 
خواهد ماند». زیرا مادام که داد گاه امین دیگری معین ننموده است» تعیین امین سایق بقوهٌ خود بافی است. 

پس از آنکه امین قبولی خود را بداد گاه اعلام داشت. داد گاه دستور میدهد 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۳۱ 

که اموال غایب بتصرف امین داده شود. 

بدستور ماده «۱۴۵) قانون امور حسبی: «در مورد تسلیم اموال بامين یا ورثه داد گاه بدرخواست یکی از ورثه یا امین صورتی از اموال 
و اسناد غایب تنظیم مینماید و این صورت در دفتر دادگاه بایگانی میشود و اشخاص ذی‌نفع میتوانند از آن رونوشت بگیرند». 
بدستور ماده ۶ قانون امور حسبی: «در صورتی که ورثه درخواست کنند صورت اموال با حضور دادستان تنظیم و بهای اموال 
بتوسط کارشناس معین و در صورت اموال بهای آنها قید شود. داد گاه درخواست نامبرده را میپذیرد و هزينة ارزیابی از مال غاثب 


برداشته خواهد شد). 
۸- تقاضای ضامن از امین 


طبق ماده ۱۰۱۳۱ قانون مدنی: «محکمه میتواند از امینی که معین میکند تقاضای ضامن یا تضمینات دیگر نماید». از قبیل ووئِقةٌ عینی. 
ضمان مذکور در ماده ضمان اصطلاحی حقوق مدنی نمیباشد بلکه تعهدی است که امین طبق ماده «۱۰» ق. م در مقابل داد گاه 
مینماید که چنانچه در اثر تعدی و تفریط زیانی متوجه اموال غایب گردد از عهده آن بر آید. 

همچنین وثیقه عینی که امین میدهد رهن اصطلاحی حقوق مدنی نمیباشد» بلکه مانند ضمان مذ کور در بالا تعهدی است که امین 
طبق ماده «۱۰» ق. م مینماید و مال معینی را بداد گاه معرفی میکند که جوابگوی خسارات وارده باشد. 

خواستن ضامن از امین باختیار داد گاه است که هرگاه برای اطمینان خود لازم بداند بامین اعلام میدارد که ضامن و یا تضمینات 
لازم را معرفی نماید. در این صورت هرگاه امین نخواهد تضمین بدهد و یا نتوانده امین دیگری معین خواهد نمود و الا چنانچه 


داد گاه اطمینان کافی نسبت بامین داشته باشد میتواند بدون گرفتن تضمین اموال غایب را بتصرف امین بدهد. 
-٩‏ وظایف امین 


اشاره 
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طبق مادهُ «۱۰۱۵) ق. م: «وظایف و مسئولیتهای امینی که بموجب مواد قبل 
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معین میگردد همان است که برای قیم مقرر است». مسئولیت قیم در مواد «۱۲۳۵- ۱۲۴۷» ق. م و مواد «۷۴- ۵ قانون امور حسبی 
مذ کور است که شرح آن در قیمومت خواهد آمد. 

حدود وظایف و مسئولیت امین اگر چه در ماده بالا ذکر شده بوده ولی قانون امور حسبی چون در مقام ذکر وظایف و مسئولیت 
امین بود در ماده «۱۱۹ قانون امور حسبی میگوید: «مقررات راجع بوظایف و اختبارات و مسئولیت قیم» شامل امین غایب و جنین هم 
میشود». مادة مزبور مسئولیت امین و اختیارات امین را مانند مسئولیت اختیارات قیم قرار داده است و ضمناً حدود اختیارات و 
مسئولیتهای امین جنین را نیز متذ کر شده است. خلادصه آنکه اختیارات امین» جز آنچه در موارد «۱۴۱ و ۱۴۲ ق. امور حسبی و 
بعض مواد قانون مدنی بامین اجازه داده است. مانند اختیارات ‏ و کیل غاب است و با رعایت مصلحت و غبطه باید دارائی غایب را 
حفظ و اداره نماید. 


فروش اموال ضایع شدنی- 


بدستور ماده ۱۴۱۷ قانون امور حسبی: «ه رگاه در بین اموال غایب مال ضایع شدنی باشد ورثه یا امین که اموال غایب بتصرف آنها 
داده شده آن مال را فروخته و از نتیجهٌ فروش با رعایت مصلحت غایب مالی خریداری و يا اقدام دیگری که بصرفه غایب باشد 
مینماید». و چنانچه نتوان بوسیلةٌ نتیجهٌ فروش عملی که بصرفه غایب است انجام داد آن را ه رگاه پول باشد در یکی از بانکهای معتبر 
امات میک ارنك: 


فروش اموال منقول غایب- 


ماده ۳۲۱ قانون انونسسی ۶اه یک از امین و ورته که آبوال غاب رن آنها دادم شده اس مر افد با اعازخ دادستان اسوال 
منقولة غایب را که مورد احتیاج نیست فروخته و از پول آن مال دیگری که موافق مصلحت غایب باشد خریداری و يا اقدام دیگری 
که بضرفه غایب باشد بتمابنده. 


دادن دیون و نفقه زوجه و افارب غایب 


مادهٌ ۱۰۲۸ ق. م: «امینی که برای اداره کردن اموال غایب مفقود الا-ثر معين میشود باید نفقَ4ُ زوجه دائم پا منقطعه که مدت او 
نگذشته و نفقه او را زوج تعهد کرده باشد و اولاد غایب را از دارائی غایب تأدیه نماید و 
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در صورت اختلاف در میزان نفقه تعیین آن بعهد؛ محکمه است». چون امین نمايندة غاثب است کلیه تعهدات او را در حدود قانون 
انجام خواهد داد و از آن جمله نفقَهٌ اشخاص واجب النفقه از زوجه و اقرباء غاثب میباشند. چنانکه از ماده بالا استنباط میشود نفقه 
اشخاصی که نفقه آن قانونا بعهدة غائب نمیباشد نباید پرداعت گردد مثلا هر گاه غائب در زمان بودن خود عده‌ای از خویشاوندان 
دور خود را انفاق مینموده است» امین نمیتواند نفقة آنان را از دارائی غائب بپردازد. ماد؛ُ ۳۷۰ قانون امور حسیی مقرر میدارد که: 
«نفقة اشخاص واجب النفقه غایب و دیون غائب از وجوه نقد یا منافع اموال او داده میشود و در صورت عدم کفایت؛ از اموال منقوله 
فروخته خواهد شد و اگر اموال منقول هم کافی نباشد از اموال غیر منقول فروخته میشود». ترتیب اداء دیون و نفقه از وجوه نقد و 


سپس از قیمت فروش اموال منقول و بالابخره از قیمت فروش اموال غیر منقول امری عقلی و واضح است و احتیاج باستدلال ندارد؛ 
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زیرا با بودن وجوه نقد نباید از دارائی غایب بفروش رود و چنانچه احتیاج بفروش پیدا شود اموال منقول مقدم خواهد بود. ماده در 
مورد بالا اجازه فروش اموال غیر منقول را بامین داده و راجع برهن ساکت گذارده است. بنظر میرسد که امین با داشتن اجازة فروش 
بطریق اولی میتواند اموال غیر منقول را هر گاه صلاح غاثب باشد برهن گذارد. مفهوم ماده ۱۴۸ قانون امور حسبی این نظر را تأٍیید 
مینماید. 


منع فروش و رهن اموال غیر منقول- 


بدستور ماده ۱۴۸ فانون امور حسبی: 
«در غیر مورد مادة قبل ورثه و امین حق ندارند اموال غیر منقول غایب را بفروشند یا رهن بگذارند». مگر در مواردی که برای دادن 
نفقة اشخاص واجب النفقه لازم باشد. 


نمایندگی امین از طرف غائب در دعاوی- 


بدستور ماده ۱( ق. امور حسبی: «در دعوی بر غایب ورثه یا امین که مال بتصرف آنها داده شده طرف دعوی خواهند بود و 
همچنین ورثه با امین حق دارند برای وصول مطالبات غائب اقامة دعوی نمایند». و در صورت صدور حکم بنفع غائب در خواست 
ب رگ اجرائی نموده محکوم به را اخذ نمایند» زیرا امین نمايندة قانونی غاثب میباشد و با داشتن این سمت مانند شخص غایب طرف 
دعوی قرار میگیرد همچنانی که میتوند از طرف غایب آقامه دعوی نماید. 


۰ع- حق الز حمة امین 


بدستور ماد «۱۵۰) قانون امور حسبی: «در موردی که اموال غایب 
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بتصرف ورثه یا امین داده شده باشد. داد گاه میتواند حق الزحمه متناسبی از در آمد اموال برای ورثه یا امین معین نماید- هزينة حفظط 
و ادارٌ اموال غائب از اموال غایب برداشته میشود». زیرا عمل انسان محترم میباشد و اجرت آن بعهدة کسی است که از آن منتفع 
میگردد. و در مورد بالا آن کس غایب میباشد که امین برای حفظ و ادارهٌ اموال او معين شده است. نظر باستدلال بالا باید بر آن بود 
که داد گاه باید برای ناظر نیز حق الزحمه متناسب با عمل او معین نماید و از نظر قضائی این امر از وحدت ملاک ماده بالا استنباط 


0 
۱- عزل امین 


ماده «۱۲۱» قانون امور حسبی میگوید: «مقررات راجع بعزل قیم نسبت بامين هم جاری است» مواد مربوط بعزل قیم عبارت است از 


مواد ۱۲۴۸۰- ۱۲۵۲» ق. م و مواد «4۶- ۱۰۲ قانون امور حسبی که شرح آن در قیمومت خواهد آمد. 
۳- بایان سمت امین 


ماده ۰ قانون امور حسبی: «بعد از صدور حکم موت فرضی غایب يا معلوم شدن موت حقیقی يا زنده بودن غائب سمت امین 
زایل میشود». همچنین است در موردی که طبق مادهُ ۱۳۶۰) 


قانون امور حسبی دارائی بتصرف ورئه داده شود که شرح آن در مبحث بعد خواهد آمد. 
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مبحث دوم- تصرف موقت ورثه در اموال غایب 


اشاره 


بدستور ماده «۱۳۶» قانون امور حسبی: «بعد از گذشتن دو سال تمام از آخرین خبر غایب» ورثه او میتوانند از داد گاه درخواست 
کنند که دارائی غایب بتصرف آنها داده شود» خواه قبلا امین از طرف داد گاه معین شده و خواه امین تعیین نشده باشد. پذیرش 
درخواست مزبور از طرف داد گاه چنانکه ماده ۱۰۲۵ قانون مدنی مقرر میدارد متوقف بر دو شرط است: 

۱-غایب کسی را برای اداره کردن اموال خود معین نکرده باشد و کسی هم نباشد که قانوناً حق ادارة اموال غایب را دارد؛ مانند 
ولی و قیم 

۲- دو سال تمام از آخرین خبر غایب گذشته باشد» بدون اینکه حیات یا ممات او معلوم شده باشد. این امر نوعاً بوسیلاٌ گواهی 
اثبات میگردد. مفاد ماده ۱۳۶۰ مذ کور در بالا در ماده «۱۰۲۵ قانون مدنی ببیان دیگری ذکر شده است: «وراث غایب مفقود 
حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۳۵ 

الاثر میتوانند قبل از صدور حکم موت فرضی او نیز از محکمه تقاضا نمایند که دارائی او را بتصرف آنها بدهد» مشروط بر اینکه 
اولا غایب مزبور کسی را برای اداره کردن اموال خود معین نکرده باشد و ثانیً دو سال تمام از آخرین خبر غایب گذشته باشد بدون 
اینکه حیات یا ممات او معلوم باشد ...». 

طبق ماده ۱۴۰۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که غایب برای ادارةٌ اموال خود کسی را معین کرده باشد و آن کس فوت شود یا 
بجهت دیگری صلاحیتش از بین بروده امین برای ادارة اموال او معین میگردد؛ و اموال بتصرف ورثه داده نمیشود تا حکم موت 


فرضی غایب صادر شود». 
[- درخواست ورثه بتصرف دادن اموال غایب 


طبق ماد ۱۳۷۱ قانون امور حسبی: «درخواست باید کتبی و مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- نام و مشخصات درخواست کننده (منظور از مشخصات. نام خانوادگی» محل اقامت است). 

۲- مشخصات غایب. (منظور از مشخصات نام» نام خانوادگی و محل اقامت يا سکونت و نشانیهای دیگری است که ممکن است 
موجب شناسائی او بشود). 

۳- تاریخ غیبت. 

۴- ادله و جهاتی که بموجب آن درخواست کننده حق این درخواست را برای خود قائل است». که عبارت است از ورائت و انحصار 


ان. 

۳- وظاف داد گاه 

ماده «۱۳۸) قانون امور حسبی: «پس از وصول درخواست نام داد گاه با حضور درخواست کننده و دادستان بدلائل درخواست کننده 
رسیدگی مینمایند و نیز راجع باقامتگاه غایب و تاریخ غیبت و معلوم نبودن محل او بازجوئی لازم نموده و در صورت احراز 


صلاحیت درخواست کنندة آ گهی مشتمل بر درخواست نامبرده و دعوت اشخاصی که از غایب اطلاعی دارند برای اظهار اطلاع 


بداد گاه ترتیب میدهد». 
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ذیل ماده «۱۰۲۵) ق. م کون «... در مورد این ماده رعایت ماده (۱۰۳۲۳) راجع باعلان مدت یکت سال حتمی است». 

ماده ۱۳۹۰ قانون امور حسبی: «آ گهی مذ کور فوق در سه دفعه متوالی هر کدام بفاصله یکک ماه منتشر میشود و پس از یک سال از 
تاریخ نشر آخرین آ گهی در صورت وجود شرایط مذ کور در ماده ۱۰۲۵۰ و ۱۰۲۶ قانون مدنی اموال غایب بتصرف ورئه او داده 
میشود» چنانکه ماده ۳ قانون مدنی تصریح مینماید انتشار آ گهیها در یکی از جراید محل و یکی از روزنامه‌های کثیر الانتشار 
تهران بعمل می آید. 

پس از گذشتن یک سال از تاریخ نشر آخرین آ گهی» ورثه‌ای که درخواست تصرف اموال غائب را از داد گاه نموده‌اند یکث نسخه 
از جراید محل و یک نسخه از روزنامه‌هائی که آ گهیها را در سه نوبت انتشار داده پییوست درخواست خود که حاکی از تقاضای 
جلسه رسید گی باشد بدادگاه مربوط تقدیم میدارد و داد گاه در جلسه اداری رسید گی بصحت مندرجات آ گهیها و مدت انتشار 
آنها و گذشتن یکک سال از تاریخ نشر آخرین آ گهی مینماید. 

و هرگاه اطلاعی نسبت بغایب بداد گاه رسیده مورد رسید گی قرار میدهد. در صورتی که داد گاه شرائط لازم برای تصرف دادن 


اموال غاثب بورثه احتمالی را موجود دید بآنها اخطار مینماید که ضامن و یا تضمینات کافی طبق ماده «۱۰۲۶» ق. م بدهند. 
۳- تقاضای ضامن از ورثه 


مادهٌ ۰ ق. م: «در مورد ماده قبل وراث باید ضامن و یا تضمینات کافیه دیگر بدهند تا در صورت مراجعت غایب و يا در 
صورتی که اشخاص ثالث حقی بر اموال او داشته باشند از عهدهة اموال و یا حق اشخاص الث برآیند» تضمینات مزبور تا موقع 
صدور حکم موت فرضی غایب باقی خواهد بود». بنابر آنچه گذشت شرائطی که داد گاه باید احراز نماید تا اموال غایب را بتصرف 
ورثه بدهد عبارت است از: 

۱- غایب کسی را برای اداره کردن اموال خود تعیین نکرده باشد. بنظر میرسد که همچنین است هرگاه کسی هم نباشد که قانون 
حق اداره کردن اموال غایب را داشته باشد مانند ولی و قیم. 
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۲- آ گهیهای لازم در جراید محل و روزنامه‌های کثیر الانتشار طهران چنانکه ماده ۱۰۲۵۱) ق. م میگوید منتشر شده باشد. 

۳- یک سال از تاریخ نشر آخرین آگهی گذشته باشد. 

۴- دادن ضامن یا تضمینات کافیه دیگر بنحوی که در ماده (۲۶ ۱۰ ق. م مذکور است. چنانکه ماده مزبور تصریح مینماید دادن 
ضامن يا تضمینات دیگر الزامی است بر خلاف موردی که اموال بتصرف امین داده میشود که دادن ضامن يا تضمینات دیگر طبق 
ماده ۱۰۱۳۱ ق. م اختباری داد گاه است. 

چنانکه از مواد بعد معلوم میگردد اموال غایب مانند آنکه او فوت نموده است بتصرف تمامی وراث داده میشود. این است که ماده 
۰ قانون امور حسبی میگوید: 

«ه رگاه بین ورثه غایب. محجوری باشد سهم او بولی یا قیم یا وصی سپرده خواهد شد». و ماده «۱۴۳» ق. امور حسبی متذ کر است: 
«در موردی که اموال غایب بورثه تسلیم میشود هرگاه وصیتی شده باشد اموال مورد وصیت بوصی یا موصی له داده میشود؛ مشروط 
باینکه مطابق ماده «۱۰۲۶ قانون مدنی تأمین بدهند). 

بدستور مادة «۱۵۱) قانون امور حسبی: «ه رگاه بین ور غایب غایبی بوده که محتاج بتعیین امین باشد برای او نیز امینی معین و سهم 


شخص غایب بامین سپرده میشود» بنظر میرسد که منظور ماده از ورثة غایب. ورئهٌ موجود در زمان دستور تصرف اموال میباشد نه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۳۳۵ از ۱۶۲۲ 


ورئهٌ زمان درخواست. بنابراین هرگاه وارئی که درخواست تصرف اموال غاثب را نموده در حین دستور تصرف مرده باشد» اموال 
غایب بورثهٌ دیگر غایب داده میشود نه بورثة متوفی و میتوان بر خلاف نظر مزبور نیز از مادهٌ بالا استنباط نمود اگر چه دور از اصول 
حقوقی بنظر میرسد. 

ماده ۰ قانون امور حسبی: «در مورد تسلیم اموال به امین یا ورثه داد گاه بدرخواست یکی از ورثه یا امین صورتی از اموال و 
اسناد غائب تنظیم مینماید و این صورت در دفتر داد گاه بایگانی میشود و اشخاص فذی‌نفع میتوانند از آن رونوشت بگیرند». 

ماده «۱۴۶» قانون امور حسبی: «در صورتی که ورثه درخواست کنند صورت اموال 
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با حضور دادستان تنظیم و بهای اموال بتوسط کارشناس معین و در صورت اموال بهای آنها قید شود داد گاه درخواست نامبرده را 


میپذیرد و هزین ارزیابی از مال غایب برداشته خواهد شد». 
۴- وظایف ورثه 
اشاره 


ماده «۱۴۴» قانون امور حسبی: «ورثه و وصی و موصی له که اموال غایب موقتا بآنها تسلیم میشود؛ باید اموال را با رعایت مصلحت 
غایب حفظ و اداره نمایند و آنها در ادار اموال غایب بمنزلهٌ وکیل او خواهند بود». حدود اختیارات ورثه» وصی و موصی له نسبت 
باموال غایب مانند حدود اختیارات و کیل مطلق است. وظیفه و کیل مطلق حفظ و ادارةٌ آن اموال با رعایت مصلحت موکل میباشد. 
بنابراین آنها امین محسوب میشوند و چنانچه بدون تقصیر آنان بعض يا تمام اموال تلف يا ناقص و يا معیوب شود ضامن نخواهند 
بود و هرگاه در اثر تعدی یا تفریط آنها از دارائی چیزی تلف با ناقص يا معیوب گردد آنها ضامنند. 

ادارة اموال. باستثناء آنچه مواد «۱۴۱» و ۱۴۲۰ قانون امور حسبی تصریح مینماید» بمقتضاء عرف زمان و محل؛ آنچه باید باجاره 
داده شود اجاره داده میشود و آنچه تعمیرات لازم دارد تعمیر میگردد تعمیرات غیر ضروری بعمل نمیاید. 

فروش اموال ضایع شدنی- 

بدستور ماده «۱۴۱) قانون امور حسبی: «ه رگاه در بین اموال غایب مال ضایع شدنی باشد ورثه یا امین که اموال غایب بتصرف آنها 
داده شده آن مال را فروخته و از نتيجهٌ فروش با رعایت مصلحت غایب مالی خریداری و يا اقدام دیگری که بصرفه غایب باشد 
مینمایند». چون فروش اموال و همچنین خرید مال دیگری بجای آن» خارج از حدود اختیارات وکیل مطلق در اداره اموال غیر است 
ماده «۱۲۴۱) ق. م. 

امور حسبی خود را ناچار بتصریح دانسته است. 

فروش اموال منقول غائب- 

بدستور ماده «۱۴۲ قانون امور حسبی: هر یکک از امین و ورثه که اموال غایب بتصرف آنها داده شده است میتوانند با اجازهُ دادستان 
اموال 
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منقوله غایب را که مورد احتیاج نیست فروخته و از پول آن مال دیگری که موافق مصلحت غایب باشد خریداری و يا اقدام دیگری 


که بصرفه غایب باشد بنمایند». ماد مزبور نیز خارج از حدود اختیارات و کیل مطلق در ادارة اموال میباشد بدین جهت قانون تصریح 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۲۳۱۶ از ۱۶۲۲ 
بآن نموده است. 
دادن دیون و نفقةً اشخاص واجب النفقه- 


بدستور ماده (۷ قانون امور حسبی: «نفقَةٌ اشخاص واجب النفقهٌ غایب و دیون غایب از وجوه نقد با منافع اموال او داده میشود و 
در صورت عدم کفایت از اموال منقولة فروخته خواهد شد و اگر اموال منقول هم کافی نباشد از اموال غیر منقول فروخته میشوده. 


شرح ماده مربور در مسحث امین ۲۳۹ 
منع فروش و رهن اموال غیر منقول- 


بدستور ماده ۱۴۸ فانون امور حسبی: 
«در غیر مورد ماد قبل ورثه و امین حق ندارند اموال غیر منقول غائب را بفروشند یا رهن بگذارند». زیرا فروش اموال خارج از 
حدود اداره اموال است. بنابراین چنانجه ماده (۱۴۷ قانون آمور حسبی تصریح مینماید از دارائی غير منقول غاب فقط در صورتی 


قرو سرت کهاموال دیکر ای کافی بای فادق هخا واحب انشمهو ده فیران او تاقد: 
نمایندگی ورثه در دعاوی از طرف غایب- 


ماده «۱۴۹)» قانون امور حسبی: 

«در دعوی بر غایب ورثه با امین که مال بتصرف آنها داده شده طرف دعوی خواهند بود و همچنین ورثه با امین حق دارند برای 
وصول مطالبات غایب اقامةٌ دعوی نمایند». ماده مزبور اگر چه بکلمه ورثه اکتفا نموده و وصی و موصی له را که اموال غایب در 
تصرف آنها است متذ کر نشده است. ولی میتوان از وحدت ملاک ماده مزیور استفاده نموده و بر آن بود که در دعوی بر غایب» 
وصی و موصی له نیز طرف دعوی خواهند بود همچنانی که میتوانند خود نیز اقامةٌ دعوی در موارد لزوم بنمایند» مانند استرداد ت رکه 
و وصول مطالبات و جوابگوتی از آن» زیرا طلب بستانکاران در صورت فوت بر ت رکه تعلق میگیرد و وصی و موصی له نیز قسمتی از 
ترکه را متصرفند. خواه وصیت کلی باشد چنانکه وصیت بر ربع دارائی شود یا وصیت بر عین معین مانند آنکه مورد وصیت خانه 
معین باشد. 
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۵- حق الزحمه ورثه برای نگاهداری اموال 


بدستور ماده ۰۱ قانون امور حسبی: «در موردی که اموال غایب بتصرف ورثه یا امین داده شده باشد داد گاه میتواند حق الز حمهً 
کش او هر ات اموال دای هرا امن مه کایک ته ام و اتاره ابر ال غیت ار اتوا تاداس یه که 
گذشت عمل انسان محترم است و احترام بآن دادن عوض که اجرت است میباشد. 

ی که هنرگو که رای آداره انران ماش مه اقب اسهم وی مه آتوال هر کس سفن آریت ه اقیال 


مزبور هم خارج از وظائف ورثه است. 


مبحث سوم - در حکم موت فر ضی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ۱۱۳۵ از ۱۶۲۲ 
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بنابر مستفاد از ماده «۱۰۱۹» ق. م ورثهٌ غایب مفقود الاثر میتوانند هرگاه از تاریخ آخرین خبری که از حیات او رسیده مدتی گذشته 


باشد که عادة شخص غایب زنده فرض نمیشود از داد گاه شهرستان درخواست صدور حکم موت فرضی غایب را بنمایند. 
۱- کسانی که در خواست حکم موت فرضی مینمایند 


فقط کسانی میتوانند درخواست حکم موت فرضی غایب را بنمایند که از موت غایب منتفع میگردند. 

طبق ماده ۱۵۳ قانون امور حسبی: «اشخاص زیر میتوانند از داد گاه درخواست صدور حکم موت فرضی غایب را بنمایند: 

۱- ورثه غایب (منظور از ورثهة غایب. ورهة احتمالی زمان درخواست حکم موت فرضی میباشد). 

۲-وصی و موصی له؛. 

پس از آنکه مدت بالنسبه مدیدی از غیبت غائب و از تاریخ آخرین خبری که از زنده بودن او رسیده است گذشت و دیگر خبری 
از زنده بودن و یا مردن او نرسید. ورثه با وصی یا موصی له میتواند از داد گاه درخواست صدور حکم موت فرضی بنماید. در این 
امر فرقی نمینماید که غاثب کسی را برای ادارهٌ دارائی خود معین نموده باشد و یا آنکه آن 
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دارائی بتصرف امین و با ورثه داده شده باشد و یا آنکه اشخاصی بدون اجازهٌ قانونی در آن تصرف مینمودند. 

۳- طریق درخواست حکم موت فرضی 

کسانی که حق درخواست حکم موت فرضی را دارند» درخواست خود را چنانکه ماده ۱۵۴۰ قانون امور حسبی میگوید تنظیم و 
بداد گاه شهرستان تقدیم میدارند. 

ماده 4۱۵۴۱ قانون امور حسبی: «درخواست باید کتبی و مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- مشخصات غایب (از نام و نام خانوادگی و آخرین محل اقامت یا سکونت غاثب). 

۲- تاریخ غیبت. 

۳- دلاثلی که بموجب آن درخواست کننده حق درخواست صدور حکم موت فرضی را دارد. (دلیل بر ورائت» وصایت با آنکه 
درخواست کننده موصی له است باید پیوست دادخواست خود نماید) 

۴- ادله و اسنادی که مطابق ماده ۱۰۲۰۱» و ۱۰۲۱۱ و «۱۰۲۲ قانون مدنی ممکن است بموجب آن ادله و اسناد درخواست حکم 
موت فرضی غایب را نمود». (ادلهُ که حاکی میباشد مدت معینه مذ کور در مواد بالا گذشته و بدادگاه اجازه صدور حکم موت 


فرضی را مید هد). 
۳- وظائف دادگاه 
اشاره 


ماده «۱۵۵) قانون امور حسبی: «پس از وصول درخواست نامه» داد گاه اظهارات و دلائل درخواست کننده را در نظر گرفته و در 
صورتی که اظهارات و دلائل نامبرده را موجه دانست. آ گهی مطابق ماده ۱۰۲۳۱ قانون مدنی ترتیب میدهد. و اين آگهی در سه 
دفعه متوالی هر کدام بفاصلةً یک ماه منتشر میشود و جلسة رسید گی بدرخواست بفاصله یک سال از تاریخ نشر آخرین آگهی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۱۳۶ از ۱۶۲۲ 


معین میگردد. 

مقررات این ماده در صورتی اجرا میشود که قبلا در زمینه درخواست تصرف اموال آ گهی نشده باشد و چنانچه مطابق ماده «۱۰۲۵» 
قانون مدنی آ گهی شده باشد داد گاه 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۴۲ 

بآن آ گهی اکتفا مینماید». بنابراین چنانچه قبلا در اثر درخواست تصرف اموال بوسیلهٌ ورثه» آگهی مذکور در بالا منتشر شده باشد 
آ گهی مجدد لازم نخواهد بود و داد گاه جلسه رسید گی معین خواهد نمود و الا دستور انتشار آ گهی‌های لازم را میدهد. چنانکه 
ماده «۱۰۲۳۵» ق. م تذ کر میدهد بدون انتشار آ گهیهای مذ کور در ماده «۱۰۲۳» ق. م و گذشتن یک سال از تاریخ اولین آ گهی. 
حکم موت فرضی غایب صادر نميشود. 

ماده (۲۳ 4۱۰ ق. م میگوید: «در مورد مواد ۰ و ۱۰۲۱ و ۱۰۲۲» محکمه وقتی میتواند حکم موت فرضی غایب را صادر نماید که 
در یکی از جراید محل و یکی از روزنامه‌های کثیر الانتشار طهران اعلانی در سه دفعه متوالی هر کدام بفاصله یک ماه منتشر کرده 
و اشخاصی را که ممکن است از غایب خبری داشته باشند دعوت نماید که اگر خبر دارند باطلاع محکمه برسانند. هرگاه یک سال 
از تاریخ اولین اعلادن بگذرد و حیات غایب ابت نشود حکم موت فرضی او داده میشود». داد گاه پس از توجه بآنکه یک سال از 
تاریخ اولین آگهی گذشته است. جلسة تعیین مینماید و به درخواست کننده و دادستان اطلاع داده میشود که در جلسه مزبور حاضر 
شوند. این است که ماده «۱۵۶؛ قانون امور حسبی میگوید: «رسید گی با حضور درخواست کننده و دادستان بعمل می‌آید. عدم 
حضور درخواست کننده مانع رسید گی نیست». ولی دادستان يا نماینده او باید در داد گاه حاضر باشد. 

ماده «۱۵۷) قانون امور حسبی: «داد گاه میتواند هر گونه تحقیق که مقتضی بداند بنماید و پس از احراز موجبات صدور حکم موت 
فرضی» حکم میدهد». 

چنانکه از ماد بالا استنباط میشود داد گاه میتواند از گواهان و کسانی که از وضعیت غائب اطلاعی دارند سوالاتی بنماید و لازم 
نیست که درخواست تحقیق از گواهان و مطلعین بوسیلهةٌ درخواست کننده با دادستان بعمل آید. این است که ماده «۱۴» ق. امور 
حسبی میگوید: «در امور حسبی دادرس باید هر گونه بازجوئی و اقدامی که برای اثبات قضیه 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۴۳ 

لازم است بعمل آورد هر چند درخواستی از دادرس نسبت بآن اقدام نشده باشد و در تمام مواقع رسیدگی میتواند دلائلی که مورد 


استناد واقع میشود قبول نماید). 


مدتهائی که پس از گذشتن آن حکم موت فرضی صادر میشود- 
اشاره 


بدستور ماده ۱۰۱۹۰ قانون مدنی: «حکم موت فرضی غایب در موردی صادر میشود که از تاریخ آخرین خبری که از حبات او 
وله (سنگ شی. کل شهاگن مادنا ی کی اه شا داماد وی فصن ار راتفر وا کلاد تبوخهن اما 
دیده میشود نظر عرف باعتبار وضعیت مزاجی و محلی که آخرین مرتبهٌ خبر حیات او از آنجا رسیده و موقعیتی را که آن محل داشته 
است متفاوت میباشد. چون تشخیص عرف نسبت بامر واحد با شرائط متحد در بسیاری از موارد متفاوت میباشد مخصوصاً در این 
ام قانون مدنی در مواد زیر نظر عرف را بیان مینماید. 

طبق ماده «۱۰۲۰» ق. م: «موارد ذیل از جملةٌ مواردی محسوب است که عادتاً ثخص غایب زنده فرض نمیشود: 


۱-وقتی که ده سال تمام از تاریخ آخرین خبری که از حبات غایب رسیده است گذشته و در انقضاء مدت مزبور سن غایب از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۳۷ از ۱۶۲۲ 


هفتاد و پنج سال گذشته باشد. (هفتاد و پنج سال را اگر چه نمیتوان منتهای سن انسان دانست ولی با توجه بآنکه از آخرین خبر 
حیات او ده سال گذشته و دیگر اطلاعی از او نرسیده است در نظر عرف شخص مزبور زنده نمیباشد). 

۲-وقتی که یک نفر بعنوانی از عناوین جزء قشون مسلح بوده و در زمان جنگ مفقود و سه سال تمام از تاریخ انعقاد صلح بگذرد 
بدون اينکه خبری از او برسد. هرگاه جنگ منتهی بانعقاد صلح نشده باشد مدت مزبور پنج سال از تاریخ ختم جنگ محسوب 
میشود» بنظر میرسد که این امر در صورتی است که غایب جزء اسرای جنگی که در زندانها بسر میبرد نباشد و الا-اين امر کافی 
نخواهد بود مخصوصاً با وضعیتی که نسبت باسرای جنگی در جنگ بین الملل دوم دبده شد. اگر چه از نظر قضائی ماده مطلق و 
شامل تمام افراد میگردد. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۲۴۴ 

۳- وقتی که یک نفر حین سفر بحری در کشتی بوده که آن کشتی در آن مسافرت تلف شده است سه سال تمام از تاریخ تلف 
شدن کشتی گذشته باشدء بدون اينکه از آن مسافر خبری برسد». وضعیت مزبور عادی میباشد و میتوان قطع بفوت مسافری نمود که 
در کشتی بوده و سه سال خبر از او نرسیده است. اگر چه با وسائل موجود کنونی حبات يا ممات مسافرین پس از مدت کوتاهی 
معلوم میگردد. 

ماد ۰ ق. م: «در مورد فقره اخیر مادة قبل اگر با انقضای مدتهای ذیل که مبداً آن از روز حرکت کشتی محسوب میشود 
کشتی بمقصد نرسیده باشد و در صورت حرکت بدون مقصد ببندری که از آنجا حرکت کرده بر نگشته و از وجود آن به هیچ‌وجه 
خبری نباشد کشتی تلف شده محسوب ميشود. 

الف- برای مسافرت در بحر خزر و داخل خلیج فارس یک سال. 

ب- برای مسافرت در بحر عمان- اقبانوس هند- بحر احمر- بحر سفید (مدیترانه) بحر سیاه و بحر آزوف دو سال. 

رت برای مسافرت در سایر بحار سه سال». 

ماده «۱۰۲۲» ق. م میگوید: گر کسی در نتیجة واقعه‌ای بغیر آنچه در فقره ۲ و ۳ ماده ۱۰۲۰۰ مذ کور است دچار خطر م رگ گشته 
و مفقود شده و یا در طیاره بوده و طیاره مفقود شده باشد. وقتی میتوان حکم موت فرضی او را صادر نمود که پنج سال از تاریخ 
دچار شدن بخطر مرگ بگذرد؛ بدون اينکه خبری از حیات مفقود رسیده باشد». 


حکم داد گاه 


داد گاه پس از رسید گی و احراز شرایط مقرر برای صدور حکم موت فرضی؛ حکم صادر مینماید و بدستور ماده «۵۸ قانون امور 
حسبی: «حکم باید مشتمل بر امور زیر باشد: 

۱- نام و نام خانواده درخواست کننده. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۴۵ 

۲- مشخصات غایب. 

۳- دلایل و مستندات حکم. 

وف تاریخ صدور حکم؛. 

در صورتی که دادگاه ادلهٌ تقدیمی را کافی برای صدور حکم موت فرضی ندید آن را رد مینماید. حکم موت فرضی و يا رد 
درخواست طبق مقررات مربوط بآئین دادرسی مدنی بدادستان و درخواست کننده ابلاغ میگردد. 


ماده ۲۴۱ قانون امور حسبی فیکو نا «در مواردی که تصمیمات داد گاه باند ابلاغ شود ترتیب ابلاغ مانند مقررات آئين دادرسی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۳۸ از ۱۶۲۲ 


مدنی است». 

بدستور ماده ۱۵۹۱ قانون امور حسبی: «درخواست کننده میتواند از رد درخواست خود و دادستان از حکم موت فرضی پژوهش 
بخواهد و رآی پژوهش قابل فرجام نیست». 

درخواست کننده میتواند طبق اصل کلی پس از رد درخواست مجدداً ادلةٌ خود را تهیه نموده درخواست حکم موت فرضی نماید و 


این امر تجدید دعوی محسوب تفگ فد 
۴- آثار حکم موت فر ضی 


حکم موت فرضی که قطعیت پیدا نمود. مورد آن قوة شیئی محکوم بها را پیدا میکند» یعنی دارای همان آثاری خواهد بود که موت 
حقیقی دارا میباشد. بنابراین: 

الف- بدستور ماده ۱۶۰۷ قانون امور حسبی: «بعد از قطعیت حکم موت فرضی تأمیناتی که از امین یا ورثه گرفته شده است مرتفع 
میشود». ظاهر ماده اگر چه میرساند که قبل از تحویل دارائی غایب بورثه» تضمیناتی که از امین با ورثه گرفته شده است مرتفع 
میگردد. ولی باید بر آن بود که پس از تحویل دارائی بورثه چنانچه نقصی در تر که حاصل نشده باشد که مسئولیت آن بعهده امین 
یا ورثه باشد» تضمینات مرتفع میگردد و الا- نقض غرض لازم میآید زیرا ممکن است پس از تحویل دارائی بورثه در اثر حکم 
موت فرضی 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۴۶ 

معلوم گردد» خساراتی از تعدی و تفریط امین یا ورثه در دارائی غائب که بعنوان امانت در دست داشته‌اند متوجه شده است و امین 
و ورثه متصرف در دارائی مزبور مسئول آن هستند که در صورت عدم تأدیه از تضمینات استیفاء میگردد. 

ب- دارائی غاثب بتصرف کسانی داده میشود که در تاریخ صدور حکم وارث قانونی شناخته میشوند زیرا حکم مزبور تأسیسی 
میباشد و فوت غایب را در تاریخ صدور حکم اعلام نموده است. بنابراین چنانچه اموال غایب در تصرف کسانی باشد که در تاریخ 
حکم وارث نمیباشند داد گاه از آنها مسترد و بورثه زمان صدور حکم میدهد. 

ج- نکاح بین غائب و زن او خواه دائم باشد یا منقطع منحل میشود و زن عده وفات نگاه میدارد آنگونه که در فوت حقیقی است. 
ماده ۴ ق. م میگوید: «عدة وفات چه در دائم و چه در منقطع در هر حال چهار ماه و ده روز است» مگر اينکه زن حامل باشد 
که در این صورت عده وفات تا موقع وضع حمل است مشروط بر اينکه فاصله بین فوت شوهر و وضع حمل از چهار ماه و ده روز 


بیشتر باشد و الا مدت عده همان چهار ماه و ده روز خواهد بود). 
۵- معلوم شدن فوت و یا حیات غایب 
اشاره 


آثار حکم موت فرضی مادامی است که فوت حقیقی یا حیات غائب معلوم نگردیده است و الا چنانکه ماده «۱۶۱» قانون امور حسبی 
میگوید: «در هر موقع که موت حقیقی یا زنده بودن غائب معلوم شود اقداماتی که راجع بموت فرضی او بعمل آمده است بلااثر 
خواهد شد. مگر اقداماتی که برای حفظ و ادارة اموال غائب شده است». بنابراین پس از صدور حکم موت فرضی یکی از دو 


وضعیت ممکن است معلوم شود: حیات غائب» فوت حقیقی او که شرح هر یک ذیا بیان میشود. 


یک - حیات غایب 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۱۳۹ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که پس از صدور حکم موت فرضی حبات غایب معلوم گردد شخص او یا هر ذی‌نفع دیگری (مانند زن یا اقربای 
واجب النفقه و امثال آنها) درخواست 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۴۷ 

الغاء حکم موت فرضی بداد گاهی که حکم مزبور را صادر نموده میدهد و ادله‌ای که ثابت نماید غاثب زنده میباشد پیوست ميکند. 
داد گاه تحقیقاتی را که لازم میداند مینماید و پس از رسید گی چنانچه ادله ابرازی و تحقیقات را کافی دانست حکم موت فرضی را 
الغاء میکند. حکم مزبور قابل پژوهش و فرجام نیست. ماده «۲۷» قانون امور حسبی میگوید: 

«تصمیم داد گاه در امور حسبی قابل پژوهش و فرجام نیست جز آنچه در قانون تصریح شده باشد». و در مورد بالا قانون تصریح 
باجازه پژوهش و فرجام نکرده است. حکم موت فرضی چون الغاء شود. کشف میگردد که غایب زنده میباشد و عملیاتی که در اثر 
حکم موت فرضی انجام شده در حقیقت ناروا بوده است. لُذا بطریق ذیل عمل میشود: 

الف- زن غایب چنانچه شوهر ننموده باشد در زوجیت غایب باقی است. اگر چه پس از انقضاء عده باشد و هر گاه پس از عده 
شوهر کرده است عقدش صحیح میباشد. زیرا بحکم قانون نکاح او با غایب منحل شناخته شده و باجازه قانون ازدواج جدید نموده 
است. 

ب- بدستور ماده ۱۰۲۷۱ قانون مدنی: «بعد از صدور حکم موت فرضی یز اگر غایب پیدا شود کسانی که اموال او را بعنوان ورائت 
تصرف کرده‌اند باید آنچه را که از اعیان یا عوض و يا منافع اموال مزبور حین پیدا شدن غایب موجود میباشد مسترد دارند». بنابراین 
آنچه از دارائی غایب از اعیان و منافع موجود است باو مسترد میگردد و همچنین عوض آنچه از دارائی غایب بغیر واگذار شده و 
موجود باشد نیز بغایب داده میشود؛ زیرا معاملاتی که ورثه يا موصی له یا وصی نموده‌اند باجازه و حکم داد گاه بوده است و آثار 
قانونی خود را داراست ولی چون عین اموال از آن غایب بوده عوضش باو داده ميشود. اما آنچه ورثه» وصی یا موصی له مصرف 
نموده و یا تلف شده است عوض آن را نمیدهند زیرا بحکم داد گاه اموال مزبور بعنوان سهم الارث بورثه یا موصی له یا وصی داده 
شده که هر گونه تصرفی را بخواهند از آن بنمایند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۸ 
دو - فوت حقیقی غایب- 


در صورتی که پس از صدور حکم موت فرضی غایب. تاریخ تحقیقی فوت مسلم شود. 

الف- نسبت بزوجیت زن از تاریخ فوت چنانکه گذشت باید عده فوت نگهدارد بنابراین چنانچه فوت غایب در زمان مدت عده 
بوده که در اثر حکم موت فرضی نگهداشته یا پس از انقضاء مدت مزبور باید عده وفات تجدید شود زیرا بدستور ماده 0۱۶۱۷ ق. 
امور حسبی اقداماتی که راجع بموت فرضی بعمل آمده است بل اثر میباشد. 

ب- نسبت بدارائی غایب هرگاه این امر موثر در تقسیم ترکه باشد. مانند آنکه ورثه تغییر کند یعنی بعض يا تمامی ورثه زمان فوت 
حقیقی غیر از آنهائی باشند که در تاریخ حکم موت فرضی وارث شناخته شده‌اند و یا آنکه تغییری در وضعیت دارائی پیدا شده 
باشد مانند آنکه یکی از اموال غایب تلف شده باشده چنانچه تمامی کسانی که از این امر متضرر میشوند موافقت در تقسیم مجدد 
نمایند اشخاص ذی‌نفع میتوانند بداد گاه صادر کننده حکم موت فرضی درخواست تقدیم و تاریخ فوت غایب را اثبات نمایند. 
داد گاه پس از احراز آن در تعقیب حکم موت فرضی رأی دیگری صادر نموده حکم موت فرضی خود را الغاء و تاریخ فوت 
حقیقی غایب را اعلام میدارد. دارائی غایب از تصرف کسانی که ذیحق نمیباشند خارج شده و بوصی و موصی له و وراث موجود 


حین موت حقیقی طبق مقررات ارث تقسیم میگردد. این است که ماده «۱۰۱۶» قانون مدنی میگوید: «هرگاه هم فوت و هم تاریخ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۲۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۱۲۰ از ۱۶۲۲ 


فوت غایب مفقود الاحثر مسلم شود اموال او بین وراث موجود حین الموت تقسیم میگردد» اگر چه یکک يا چند نفر آنها از تاریخ 
فوت غایب ببعد فوت کرده باشد. مادة بالا مطلق است و اختصاص به پس از صدور حکم موت فرضی ندارد بنابراین قبل از صدور 
حکم موت فرضی در هر مرحله از رسید گی چنانچه هم فوت و هم تاریخ فوت غایب معلوم شود اموال او بین وراث موجود حین 
الموت تقسیم میشود. 

ماده «۱۰۱۷» قانون مدنی میگوید: «اگر فوت غایب بدون تعیین تاریخ فوت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۲۴۹ 

ثابت گرد محکمه باید تاریخی را که فوت او در آن تاریخ محقق بوده معین کند. در این صورت اموال غایب بین وراثئی که در 
تاریخ مزبور موجود بوده‌اند تقسیم میشود». در صورتی که فوت غایب مفقود الاثر بدون تعیین تاریخ فوت ثابت گردد» چنانچه قبل 
از صدور حکم موت فرضی باشد بدرخواست یکی از اشخاص ذی‌نفع در ت رکه داد گاه رسیدگی باين امر نموده و تاریخی را که 
بنظرش فوت غایب در آن تاریخ مسلم میباشد معین خواهد کرد و چنانچه پس از صدور حکم فوت فرضی باشد مانند مورد قبل» 
داد گاهی که حکم موت فرضی را داده مجدداً بدرخواست یکی از اشخاص ذی‌نفع رسید گی نموده؛ تاریخی را که فوت غایب در 
آن تاریخ محقق بوده معین میکند و حکم موت فرضی را الغاء مینماید. این است که ماد «۱۰۱۸؛ قانون مدنی میگوید: «مفاد ماده 
فوق در موردی نیز رعایت میگردد که حکم موت فرضی غایب صادر شود؛. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص! ۳۵۰ 


قسمت دوم - وضعیت زن غایب مفقود الاثر 


اشاره 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد. انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۵۰ 
آنچه راجع بوضعیت زن غایب مفقود الاثر میتواند مورد مطالعه قرار گیرد دو امر است: نفقَهُ زن در مدت غیبت وضعیت زوجیت 


زن غایب 
باب اول- نفقهةٌ زن در مدت غیبت 


نف زن غایب مفقود الاثر تا صدور حکم موت فرضی از دارائی او بوسیلهٌ امین يا ورثه که متصرف ترکه میباشند داده میشود. این 
است که ماده «۱۴۷» قانون امور حسبی میگوید: 

«نفقه اشخاص واجب النفقهٌ غایب و دیون غایب از وجوه نقد یا منافع اموال او داده میشود و در صورت عدم کفایت از اموال منقوله 
فروخته خواهد شد و اگر اموال منقول هم کافی نباشد از اموال غیر منقول فروخته میشود». و ماده «۱۰۲۸» قانون مدنی میگوید: 


«امینی که برای اداره کردن اموال غایب مفقود الاثر معین میشود باید نفقٌَ زوجه دائم یا منقطعه که مدت او نگذشته و نفقة او را 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۲۱ از ۱۶۲۲ 


زوج تعهد کرده باشد و اولاد غایب را از دارائی غایب تأدیه نماید. در صورت اختلاف در میزان نفقه تعیین آن بعهده محکمه 
است». منظور ماده از اولاد کسانی میباشند که طبق مواد مربوطهٌ بنفقهٌ اقارب» غایب باید نفقة آنان را بپردازد. بنابراین خصوصیتی در 
اولاد نیست. بلکه در حدود شرائط معینه در نفقَهٌ اقارب. نفقة کلیه اقارب عمودی را خواه صعودی باشند و يا نزولی» امین و با 


ورثه‌ای که متصرف دارائی غایب میباشند از دارائی غایب تأدیه مینماید. 
باب دوم- وضعیت زوجیت زن غایب 


اشاره 


زن در مدت غیبت شوهر میتواند زند گانی زناشوئی را ادامه دهد و انتظار شوهر 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۰ 
غایب خود را بکشد تا حیات یا فوت او معلوم گردد؛ و میتواند بیکی از دو طریق زیر درخواست انحلال زوجیت را بنماید: 


| - صدور حکم موت فررضی 


وضعیت حقوقی غایب پس از صدور حکم موت فرضی مانند وضعیت کسی میباشد که حقيقةٌ مرده است. بنابراین همچنانی که 
دارائی غایب بین ورئه‌اش تقسیم میگردد. زوجیت او نیز منحل میشود و زن او در حکم زنی میباشد که شوهر او حقيقة مرده است و 
بدستور ماده ۱۱۵۴ قانون مدنی عده وفات (چهار ماه و ده روز) نگه میدارد و آن از تاریخ صدور حکم موت فرضی شروع میشود 
و پس از انقضاء عده زوجه میتواند شوهر نماید. 

در صورتی که قبل از شوهر نمودن زن, زنده بودن غایب محقق شود بدستور ماده ۱۶۱۱ قانون امور حسبی حکم موت فرضی الغاء 
میشود و کشف میگردد که زوجیت منحل نشده بوده و زن زوجهٌ او است و نمیتواند شوهر دیگری اختیار نماید. ماده ۶۱۱ قانون 
امور حسبی. «در هر موقع که موت حقیقی یا زنده بودن غایب معلوم شود اقداماتی که راجع بموت فرضی او بعمل آمده است بلا اثر 
خواهد شد مگر اقداماتی که برای حفظ و ادارةٌ اموال غایب شده است». در صورتی که زن پس از انقضاء عدهٌ وفات شوهر دیگری 
اختیار نماید و سپس حبات غائب محقق گردد. بنظر میرسد که نکاح مزبور بحال خود باقی خواهد بود» و غایب نمیتواند حکم 
بطلاین آن را باستناد ماده ۱۶۱۰ مذ کور در بالا- بخواهد» زیرا حکم موت فرضی تا قبل از احراز حیات غایب دارای تمامی آثار 
قانونی بوده است و باستناد آن زن عده وفات نگهداشته و شوهر نموده است و طبق قانون نکاح او در زمان انعقاده صحیح شناخته 
شاه ال تا 

در صورتی که زوجه در مدت عده‌ای که طبق حکم موت فرضی نگهداشته است» موت حقیقی زوج محقق و تاریخ آن معین 
گردد» مدت عده وفات از آن تاریخ احتساب میگردد. 

مثلا هر گاه پس از چهار ماه که زن عده نگهداشت معلوم گردد که غایب یک ماه میباشد که مرده است. از تاربخ مزبور عدهٌ وفات 
را از سر میگیرده زیرا طبق ماده «۱۶۱ قانون 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۵۲ 

امور حسبی حکم موت فرضی بلا اثر است و ده وفات از تاریخ وفات احتساب میشود چنانکه در عده وفات خواهد آمد. 

تذ کر- زوج منقطعه مانند زوجهٌ دائمه از تاریخ حکم موت فرضی عد؛ُ وفات نگه میدارد و مدت عدهُ او طبق ماد ۱۱۵۴۱ قانون 


مدنی مانند مدت عدءه ژن دائمه چهار ماه و ده روز است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۲۲ از ۱۶۲۲ 


۲- طلاق بوسیله داد گاه 
اشاره 


نکاح زوج دائمه از طریق طلاق بوسیلهٌ داد گاه طبق مقررات مذ کور در ماده «۱۰۲۹» ق. م که شرح آن ذیلا ذ کر میشود منحل 
میگردد. چون این امر از حقوق امامیه اقتباس شده است برای توضیح آن مقدمة مورد درخواست طلاق از طرف زن غایب مفقود 


الاثر در حقوق امامیه بیان میگردد. 
وضعیت زن غایب مفقود الاثر در حقوق امامیه- 


زنی که شوهرش غائب مفقود الاثر میباشد چنانچه بداند شوهرش مرده است میتواند پس از نگهداشتن عده وفات بهر کس بخواهد 
شوهر کند و چنانچه زن میداند که شوهرش زنده است ولی نمیداند در کجا است باید صبر کند تا شوهر طلاقش را بدهد یا آنکه 
بمیرد» هر چند مدت غیبت او بطول انجامد. 

در این صورت هرگاه شوهر دارائی از خود باقی گذارده باشد. نفقهٌ زن از آن تادیه میشود و الا از بیت المال نفقٌ او داده خواهد 
شد. اما هر گاه حیات و فوت غایب بر زن معلوم نباشد یکی از دو صورت ممکن است پیش آید: 

انددو ضوریی که غافب دارايی دارد که از آن کققه زن:فاده شودو با کسی مان نفقه از را ندهد ژق بای ضیر کید تا وضفت 
غایب معلوم شود زیرا حیات سابق استصحاب میگردد تا فوت او مسلم شود. 

۲- در صورتی که غایب دارائی نداشته باشد تا نفقَه زن از آن داده شود و کسی هم مجانأً نف او را ندهد اگر چه مقتضاء 
استصحاب حیات غایب. ایجاب مینماید که زن صبر کند تا وضعیت غایب معلوم شود ولی نظر بروایاتی چنانچه زن نخواهد صبر 
کنو 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۲۵۳ 

اراده نماید که شوهر نماید» چهار سال انتظار میکشد تا وضعیت شوهرش معلوم گردد که زنده یا مرده است و در این مدت 
جستجوی لازم از وضعیت شوهر میشود. هرگاه با گذشتن مدت مزبور وضعیت شوهر معلوم نگردید» بعضی بر آنند که حاکم او را 
طلاق میدهد و بعضی دیگر بر آنند که حاکم امر میکند که عده نگهدارد. پس از انقضاء عده زن میتواند شوهر دیگری اختیار 
بنماید. 

در مدت چهار سال جستجو از وضعیت غایب چنانچه زن بتواند از دارائی خود زندگانی را تأمين مینماید و هرگاه از خود دارائی 
نداشته باشد از بیت المال باو داده میشود. 

بین فقهاء موضوعاتی چند باعتبار مفاد روایات مورد اختلاف است که ذیلا بیان میگردد: 

۱-مدت عده- قول مشهور فقهاء بر آنست که زن صده وفات که چهار ماه و ده روز است نگه میذارد و عده‌ای بر آنند که عده او 
عده طلاق است. 

۲- ابتداء مدت چهار سال- قول مشهور فقهاء بر آنست که چهار سال مدت انتظار زن از تاریخ رجوع بحاکم و تعیین مدت از طرف 


اوست» بعضی دیگر بر آنند که گذشتن چهار سال از زمان غیبت شوهر کافی است و احتیاج بامر حاکم ندارد. 
در خواست طلاق زن غایب از دادگاه در حقوق مدنی- 


انحلال نکاح غایب بوسیلٌ طلاق از طرف داد گاه غیر از انحلال نکاح غایب در اثر حکم موت فرضی است که شرح آن گذشت. به 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۱۱۳۲ از ۱۶۲۲ 


پیروی از حقوق امامیه در صورتی که زن غایب مفقود الاثر نخواهد انتظار تعبین حیات یا فوت شوهر غائب خود را بکشد میتواند 
بدستور مادهٌ «۱۰۲۹» ق. م که میگوید: 

«ه رگاه شخصی چهار سال تمام غایب مفقود الاثر باشد» زن او میتواند تقاضای طلاق کند در این صورت با رعایت ماد «۱۰۲۳ 
حاکم او را طلاق میدهد). 

درخواست طلاق از طرف زن غائب بوسیلةٌ دادخواست بداد گاه شهرستان که طبق قانون آئين دادرسی مدنی صلاحیت رسید گی 
بدعاوی را دارد. تقدیم میگردد. زن باید ادلً خود را بر غیبت شوهر پیوست دادخواست نماید و آن عموماً برک استشهاد است که 
اشخاص 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۵۴ 

مطلع بر غیبت شوهر و مدت آن گواهی داده‌اند؛ دادگاه بادلةٌ پیوست رسید گی مینماید و چنانچه لازم باشد جلسه تشکیل میدهد و 
گواهی گواهان را که بآن استناد نموده استماع مینماید و چنانچه محرز گردید که از زمان مفقود الاثر شدن غایب چهار سال تمام 
گذشته است. بدستور ذیل ماد «۱۰۲۹» ق. م داد گاه درخواست طلاق زوجه را در یکی از جراید کثیر الانتشار طهران در اعلانی در 
سه دفعٌ متوالی هر کدام بفاصلهٌ یک ماه منتشر کرده و اشخاصی را که ممکن است از غایب خبری داشته باشند دعوت مینماید که 
اطلاعات خود را بسمع داد گاه برسانند. داد گاه پس از یک سال از تاریخ اولین اعلان جلسه معین نموده و بپرونده امر رسیدگی 
مینماید. و چنانچه خبری از وضعیت غایب رسیده باشد آن را مورد نظر قرار میدهد. در صورتی که حبات و یا فوت غایب مسلم 
گردد اگر چه تاربخش هم معلوم نباشد داد گاه درخواست طلالق را رد مینماید. زیرا ماده «۱۰۲۹» ق. م اجازهُ طلاق را بوسیلة 
داد گاه نسبت بغایب مفقود الاثر داده است و چنانچه ماده ۱۰۱۱۱ ق. م تصریح مینماید غایب مفقود الاثر کسی است که از غیبت او 
مدت بالنسبه مدیدی گذشته و از او به هیج‌وجه خبری نباشد. 

در صورتی که در نتيجة رسید گی حیات و يا فوت غایب ابت نشود و یا آنکه هیچ گونه خبری بداد گاه نرسیده باشد. داد گاه حکم 
طلاق زن غایب را میدهد. سپس بوسیلٌ نمایندة که داد گاه بدفتر طلاق معرفی مینماید زن طلاق داده میشود. زوجهة مزبور بدستور 
ماده «۱۱۵۶» ق. م. باید از تاریخ طلاق عده وفات نگهدارد. 

ماده «۱۱۵۶) م: «زنی که شوهر او غایب مفقود الاثر بوده و حاکم او را طلاق داده باشد باید از تاریخ طلاق عدهٌ وفات نگاهدارد). 
عده وفات چنانکه ماده ۱۱۵۴۰ ق. م مقرر میدارد چهار ماه و ده روز است. 

بدستور ماده ۱۰۳۰۱ ق. :گر شخص غایب پس از وقوع طلاق و قبل از انقضاء مدت عده مراجعت نماید» نسبت بطلاق حق 
رجوع دارد ولی بعد از انقضاء مدت مزبور حق رجوع ندارد». و زن میتواند شوهر دیگری اختیار کند. چنانچه از عبارت ماده بالا که 
حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۲۵۵ 

حق رجوع در مدت عده بشوهر میدهد. با توجه بماده «۱۱۵۶» ق. م که زن را به نگاهداری عده وفات راهنمائی نموده معلوم 
میگردد. طلاق مزبور طلاق مخصوصی است در حکم طلاق رجعی ولی از نظر آنکه ممکن است شوهر مرده باشد» زن عدهٌ وفات 
نگه میدارد بنابراین بنظر میرسد که: 

۱- زوجه در مدت عده مستحق نفقه خواهد بود و از دارائی غایب تأدیه میشود زیرا در مدت عده مطلقه رجعیه نفقةٌ زن بعهدة 
شوهر است. عده‌ای از فقهای امامیه بر آنند که زوجه در مدت عده حق نفقه از غاب ندارد» زیرا ادله‌ای که زوجه مطلقهةٌ رجعیه را 
در مدت عده مستحق نفقه میداند شامل مورد بالا نمیگردد. 

۲- هرگاه زن در مدت عده بمیرد» شوهر از او ارث میبرد و هرگاه شوهر بمیرد زن ارث خواهد برد» زیرا طلالق مزبور در حکم 


طلاق رجعی است و طبق ماده «۹۴۳» ق. م هر یکک از زوجین که در مدت عده بمیرد دیگری از او ارث میبرد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۲۲۶ از ۱۶۲۲ 


۳- زن یائسه و زنی که شوهر با او نزدیکی ننموده نیز باید عده وفات نگهدارند و در عده شوهر میتواند رجوع کند. 

۴- در صورتی که طلاق مزبور طلاق سوم و يا نهم عدی باشد زن بر شوهر حرام نمیشود و شوهر در مدت عده میتواند رجوع کند 
و پس از انقضاء عده میتواند بنکاح مجدد شوهر خود در آیدء زیرا مادة «۱۰۵۷» ق. م راجع بحرام پودن نکاح شوهر با زنی که سه 
مرتبه متوالی طلاق داده شده و ماده ۱۰۵۸۰ ق. م راجع بحرمت ابدی نکاح شوهر با زنی که ٩‏ طلاق که سه‌تای آن عدی است داده 
شده. منصرف از مورد میباشد. 

۵- در صورتی که قبل از انقضاء عده زن آگاه گردد که شوهر او در مدت عده فوت نموده است زن از آن تاریخ (تاریخ فوت) 
عده وفات نگاه میدارد و هر گاه پس از انقضاء عده زن آگاه گردد که شوهر او فوت کرده است. چون زوجیت منحل شناخته 
میشوده تجدید عده لازم نیست. 

تذ کر ۱- نکته‌ای که از نظر اجتماعی قابل توجه است و باید از نظر حقوقی نیز 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۵۶ 

مورد نظر قرار گیرد وضعیت زوجه منقطعٌ غایب مفقود الاثر است» خواه شوهر تعهد بانفاق او نموده و یا نتموده باشد. طبق مقررات 
قانون مدنی فعلی» زوجة منقطعه ناچار است چندان صبر کند که موت حقیقی شوهر مسلم گردد و یا حکم موت فرضی غایب در اثر 
درخواست ورثه یا موصی و موصی له صادر شود و این امر برای زوجهٌ منقطعه در بسیاری از موارد طاقت فرسا میباشد» مخصوصا 
ه رگاه غایب دارائی نداشته باشد که ورثه بتوانند درخواست حکم موت فرضی کنند و یا ورثه نخواهند درخواست حکم موت 
فرضی از داد گاه بنمایند. 

این وضعیت را باید چاره‌جوئی کرد و با توجه بآنکه وضعیت مزبور برای زن منقطعه ایجاد عسر و حرج مینماید. قاعده عقلی لا ضرر 
ایجاب میکند که بوسیله وضع قانونی بزوجه منقطعه نیز اجازه داده شود که بتواند مانند زوجه دائمه که درخواست طلاق می‌نماید او 
درخواست بذل مدت کند. 

بنظر میرسد که چنانچه تفسیر موسع را روش خود قرار داده و بخود جرأت دهیم. از نظر حقوقی بتوان از وحدت ملاک ماده «۱۰۲۹ 
ق. م استفاده نموده و بزوجه منقطعه اجازه داد که از داد گاه درخواست بذل مدت بنماید» ولی اين گونه تفسیر دور از روش قضائی 
است که فعلا در داد گاههای ایران معمول و متداول میباشد. 

تذ کر ۲- سید محمد کاظم طباطبائی در ملحقات عروة الوثقی در کتاب عده بر آنست که هرگاه زن غایب مفقود الا.ثر نتواند 
عملیات مقدماتی که برای خلاصی خود از شوهرش لازم است بجهت مانعی از موانع انجام دهد اگر چه از جهت نداشتن نفقه در 
مدت معینه (چهار سال) باشد و کسی هم نباشد باو انفاق کند. میتواند درخواست طلاق بنماید طلاق او بوسیلهٌ حاکم بعید نمیباشد. 
همچنین است در زنی که شوهرش غایب. و زنده بودن او مسلم میباشد. ولی از محل او اطلاعی در دست نیست. و زن نمیتواند صبر 
کند. و همچنین در مورد زن کسی که در محلی حبس است و هیچ زمان نمیًید و یا کسی که شوهرش معسر است و تمکن بر انفاق 
زن ندارد و زن بر این وضعیت صبر نمیتواند بکند. در تمامی این صور و امثال آن اگر چه ظاهر کلمات فقهاء عدم جواز رهائی و 
طلاق زن بوسیلة حاکم است. ولی میتوان 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۵۷ 

گفت که حاکم بتواند از نظر قاعدة نفی حرج و قاعدة لا ضرر زن را طلاق دهد مخصوصاً که زن جوان باشد و انتظار او موجب 
گردد که دچار ناراحتی سختی شود. طباطبائی پس از ذکر این مطلب ولایت امام و نیابت حکام را از امام شرح میدهد و متذ کر 
میشود که هر گاه انجام مقدمات طلاق زنی که شوهرش مفقود الاثر است موجب گردد که زن دچار معصیت شود امام و با ناثب او 


میتواند بدون اقدام بآن مقدمات» زن را طلاق دهد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۴۵ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۵۸ 
فصل دوم - در شخص حقوفی 
۱- تعریف شخص حقوقی 


در میان روابط حقوقی که در جامعه موجود است حقوق و تعهداتی مشاهده میشود که موضوع آن اشخاص طبیعی نیستند بلکه 
جمعیتها و موسساتی هستند که مانند اشخاص طبیعی دارائی دارند که آنها را اشخاص حقوقی. اعتباری یا اخلاقی مینامند. 

اشخاص حقوقی بقدرت تصور و اعتبار در عالم حقوق خلق شده‌اند» زیرا دارا شدن حق و تکلیف لازمةٌ وجود طبیعی انسان مادی 
است و اشخاص حقوقی موجودات طبیعی نیستند. بعضی از حقوقین بر آنند که شخص حقوقی یک موجود حقوقی میباشد و قانون 
از نظر منافع جامعه وجود آن را شناخته است و باو اجازه میدهد که بتواند دارائی مخصوص داشته باشد و از منافع اختصاصی خود 
دفاع بنماید و مانند اشخاص طبیعی دارای وجود حقوقی جدا گانه باشد. بدین جهت هر شخص حقوفی دارای ارادهُ مخصوص بخود 
میباشد که مجزا از اراده افراد آنست و همچنین دارای یکک فعالیت حقوقی خاصی است که غیر از فعالیت افراد آن میباشد. اشخاص 
حقوقی برای آنکه بتوانند از اراد خود استفاده کنند و فعالیت آنها بی‌اثر نماند باید از حمایت قانون بهره‌مند گردند و آن شناسائی 


شخصیت حقوقی آنها از طرف قانون میباشد. 

۲- اقسام شخص حقوقی 

اشاره 

اشخاص حقوقی بر دو دسته‌اند: اشخاص حقوقی در حقوق عمومی» اشخاص حقوقی در حقوق خصوصی. 
الف- اشخاص حقوقی در حقوق عمومی- 

اشاره 

و آنها عبارتند از: 

۱- دولت- 


دولت برای آنکه گرداننده و نگهبان منافع جامعه باشد باید بتواند دارای حق شود و عهده دار تکلیف گردد» زیرا دولت مالباتها و 
عوارض را جمع آوری و در خزانه بنام خود نگهداری میکند و برای ادار؛ امور کشور مصرف مینماید و اموالی 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۵۹ 

دارد که قسمتی از آن را در انتفاعات عمومی بکار میبرد مانند بناهائی که تحت اختیار وزارت خانه‌ها گذارده است و قسمتی را 
مانند اموال افراد از آن استفاده میکند از قبیل خالصجات که باجاره افراد وا گذار میکند. دولتهای خارجی نیز مانند دولت ایران 


دارای شخصیت حفوقی هستند. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۶۶ از ۱۶۲۲ 
- ایالات» ولایات و شهر دار یها- 


در هر کشوری نیز شخصیتهای حقوقی عمومی موجود است مانند ابالات ولایات» شهرداریها که دارائی مخصوص بخود دارند. و 
مستقلا تعهد مینمایند و طلبکار و مدیون میشوند. 


۳- موّسات دولتی- 


مسسات دولتی قسمتهائی از خدمات عمومی دولت يا استانها و شهرستانها میباشند که برای بهبود وضعیت ادارةٌ آن قسمت. قانون 
یکک حیات حقوقی مستقلی برای آنها شناخته است مانند بنگاه راه آهن ایران دانشگاه بنگاه داروئی و امثال آنها. 

طبق ماده ۵۸۷ قانون تجارت: «موسسات و کنخ دولتی و بلدی بمحض ایجاد بدون احتیاج شت دارای شخصیت حقوفی 
میشو ند). 

چنانکه از ماد بالا فهمیده میشود اشخاص حقوقی حقوق عمومی پس از تشکیل در حدود قوانین و مقررات مربوطه دارای شخصیت 
حقوقی میگردند و احتیاج به هیچ گونه تشریفاتی نخواهند داشت و با انحلال طبق قوانین و مقررات مربوطه شخصیت خود را از 
دست میدهند. 

گفتگو از اشخاص حقوقی در حقوق عمومی, در حقوق اساسی و حقوق اداری ميشود و از موضوع بحث حقوق مدنی خارج است 


بدین جهت از شوح آن صرفتظر میگردد. 
ب- اشخاص حقوفی در حقوق خصوصی - 
اشاره 

و آنها بر دو دسته‌اند: 

ا- شرکتهای تجاری- 


شرکت تجاری آنست که عده از افراد سرمایه‌ای با یکدیگر میگذارند که بوسیلة آن عملیاتی بمنظور بدست آوردن سود بجای 
آورند و بین خود آن را تقسیم کنند و آن طبق ماده «۲۰» قانون تجارت بیکی از صورتهای زیر تشکیل میگردد. 
ماده ۵۲۰۱ قانون تجارت: «شر کتهای تجارتی بر هفت قسم است: 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۶۰ 

ات شیر کت شها مد 

۲-شرکت با مسئولیت محدود. 

۳-شرکت تضامنی. 

۴- شرکت مختاط غیر سهامی. 

قب فر گنت بالط سهافی: 

۶- شرکت نسبی. 

۷- شرکت تولید و مصرف». 


طبق «ماده ۵۸۳ قانون تجارت: «کلیه شرکتهای تجارتی مذ کور در این قانون شخصیت حقوقی دارند». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۷ از ۱۶۲۲ 
۲- موسات غیر تجاری- 


و آن اجتماع دسته‌ای از اشخاص است که بمنظور انجام عملیات غیر انتفاعی با یکدیگر همکاری مینمایند مانند: موسسات خیریه؛ 
احزاب سیاسی جمعیتهای تبلیغاتی و امثال آنها. 

طبق ماده «۵۸۴» قانون تجارت: «تشکیلات و موسساتی که برای مقاصد غیر- تجارتی تأسیس شده یا بشوند از تاریخ ثبت در دفتر 
ثبت مخصوصی که وزارت عدلیه معين خواهد کرد شخصیت حقوقی پیدا میکنند). 

بدستور «ماده ۵۸۵ قانون تجارت: «شرائط بت مسسات و تشکیلات مذ کور در ماده فوق بموجب نظامنامه وزارت عدلیه خواهد 
شلد ...) 

طبق «ماده ۵۸۶ قانون تجارت: «موسسات و تشکیلاتی را که مقاصد آنها مخالف با انتظامات عمومی یا نامشروع است نمیتوان ثبت 
کرد». بنابراین آنها نمیتوانند شخصیت حقوقی بدست آورند. 

۳- حقوق و تکالیف و اقامنگاه شخص حقوقی 

الف - حقوق و تکالیف شخص حقوقی- 

ماده «۵۸۸ قانون تجارت میگوید: 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۲۶۱ 

«شخص حقوقی میتواند دارای کلیه حقوق و تکالیفی شود که قانون برای افراد قائل است مگر حقوق و وظایفی که بالطبیعة فقط 
انسان ممکن است دارای آن باشد مانند حقوق و وظایف ابوت. بنوت و امثال ذلکك». بنابراین اشخاص حقوقی میتوانند مانند 
اشخاص طبیعی در حدود اساسنامةٌ خود دارای هر نوع اموال و حقوق مالی بشوند و هررگونه عمل و تعهدی را بنمایند. 

ماده ۵۸۹۱ قانون تجارت: «تصمیمات شخص حقوقی بوسیلهٌ مقاماتی که بموجب قانون یا اساسنامه صلاحیت اتخاذ تصمیم دارند 


گرفته میشود». و نوعا آن مقام رئیس هیثت مدیره یا مدیر عامل میباشد. 
ب- اقامتگاه فخص حقوقی - 


شخص حقوقی مانند شخص طبیعی دارای اقامتگاه میباشد و اقامتگاه او چنانکه ذیل ماده «۱۰۰۲ قانون مدنی میگوید مرکز عملیات 
اوست. 

ماده «۱۰۰۲) ق. م: «... اقامتگاه اشخاص حقوقی مرکز عملیات آنها خواهد بود». 

منظور از مرکز عملیات همان مرکز مهم امور او میباشد. ما ه رگاه دفتر شرکت مقاطعه کاری راه‌سازی مشهد- تربت جام در تهران 
باشد و فعالیت شرکت در راه بین مشهد و تربت جام است. تهران محل اقامت او خواهد بود. منظور از کلمةٌ (اداره شخص حقوقی) 
مذ کور در ماده ۵٩۰۰‏ قانون تجارت نیز مرکز مهم امور شخص حقوقی میباشد. 


ماده «۵۹۰» قانون تجارت میگوید: «اقامتگاه شخص حقوقی محلی است که ادارةژ شخص حقوقی در آنجا است». 
ج- تابعیت شخص حقوقی- 


شخص حقوقی مانند شخص طبیعی دارای تابعیت میباشد و چنانکه «ماده ۵٩۱‏ ق. تجارت میگوید: «اشخاص حقوقی تابعیت 
مملکتی را دارند که اقامتگاه آنها در آن مملکت است». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۴۸ از ۱۶۲۲ 


بحث در موضوعات مربوط بهر یک از شخصیتهای حقوقی بالا در خور این مختصر نیست و بدین جهت مورد گفتگو قرار نمیگیرد. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۱۶۲ 
کتاب ششم- در قرابت 
اشاره 


قرایت ارت از وانظه شی‌ شا نی زانست کی قیقر مریجری باق 
قرابت باعتبار نحوة رابطةٌ که بین دو شخص است پر سه قسم میباشد. 
ی 

ی 

۳- قرابت رضاعی. 


ا- قرابت نسبی 
اشاره 


قرابت نسبی عبارت است از رابطه‌ای که بین دو نفر باعتبار تولد (مستقیم یا غیر مستقیم) یکی از دیگری و يا تولد (مستقیم یا غیر 
مستقیم) آن دو از یک نفر بوجود می‌آید. قرابت مزبور باعتبار همخون بودن افراد با یکدیگر در نظر گرفته شده است. 

قرابت نسبی چنانکه از تعریف بالا معلوم است بر دو نوع میباشد: 

الف- قرابتی که از تولد یکی از دیگری بوجود می‌آید که تشکیل خط مستقیم میدهدء هر چند بین آنان چند نفر فاصله باشد» مانند 
قرابت شخص با پدر و جد و جد جد هر چه بالا رود. که آن را خط مستقیم صعودی گویند» و قرابت شخص با اولاد یا اولاد اولاد 
هرچه پائین رود» که آن را خط مستقیم نزولی نامند. 

ب- قرابتی که بسبب تولد دو نفر از یک منشأً موجود میشود اگر چه بین آن دو با منشاً فاصله باشد مانند قرابت دو برادر که 
بوسیلةٌ ابوین یا پدر یا مادر بیکدیگر متصل میشونده و یا قرابت دو پسر عمو که بوسیلٌ جد بیکدیگر متصل میگردند. این قرابت را 
میتوان بوسیلةً یک مثلث نمایاند. خویشاوندی مزبور را قرابت بخط اطراف نامند. رابطهٌ خویشاوندی در هر یک از دو قسم بالا 
ممکن است ابوینی باشد و ممکن است ابی با امی باشد. 

تقسیم قرابت بخط مستقیم و خط اطراف در حقوق اروپا بکار رفته است. فقهای امامیه تقسیم مزبور را بصورت دیگری بیان نموده‌اند 
که ذبلا متذ کر میگردد: 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۶۳ 

اقربای نسبی عبارتند از: 

الف- اصول- و آن عبارت است از پدر و مادر و جد و جده هر چه بالا رود» و آن همان قرابت عمودی صعودی میباشد. 

ب- فروع یا فصول- و آن عبارت است از اولاد و اولاد اولاد هر قدر پائین رود» و آن همان قرابت عمودی نزولی است. 

ج- حواشی- و آن عبارت است از برادر و خواهر و اولاد آنهاه عمو و عمه و دائی و خاله و اولاد آنهاء و آن همان قرابت اطراف 


است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱٩‏ از ۱۶۲۲ 


فقهای امامیه تقسیم قرابت را بطریق بالاء در کتاب نکاح بکار برده‌اند و بوسیلة آن بزبانی ساده کسانی که نکاح آنان با یکدیگر 


ممنوع است بیان کرده‌اند؛ میگویند: یحرم علی الانسان اصوله و فصوله و فصول اول اصوله و اول فصل من کل اصل بعده. 
طبقات فرابت- 


قانون مدنی قرابت را بطریق بالا تقسیم ننموده و تقسیم دیگری را که بتقسیم طبقات سه گانه ارث نامیده میشود بکار برده است. در 
ماده (۸۶۲ (در باب دوم در ارث) متذ کر شده و در ماده ۱۰۳۲۰ (در کتاب قرابت) آن را تکرار نموده است. 

ماده (۱۰۳۲ قانون مدنی: «قرابت نسبی بترتیب طبقات ذیل است: 

طبقه اول- پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد. 

طبقه دوم- اجداد و برادر و خواهر و اولاد آنها. 

طبقه سوم- اعمام و عمات و اخوال و خالات و اولاد آنها ...» 

چنانکه گذشت تشخیص درجه قرابت بطریق بالا- در تقسیم ارث بکار میرود. برای آنکه بسادگی بتوان درجة خویشاوندی 
بازماند گان متوفی را دانست. باید متوفی را مانند مرکز داثره فرض کرد و خویشاوندان را مانند دائره در اطراف آن طبق ماده مزبور 
قرار داد. بنابراین سه دائره فرضی خواهیم داشت که باعتبار قرب و بعد آن از مرکز طبقات سه گانه را مینمایاند. 

تقسیم اول چون متناسب با کتاب نکاح میباشد لذا مقتضی آن بود که در کتاب 
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قرابت تقسیم مزبور بکار رود و تقسیم طبقات سه گانه بکتاب ارث اختصاص داده شود. 

باری چون در کتاب قرابت تقسیم طبقاتی در نظر گرفته شده بشرح آن مبادرت ميشود. 

تقسیم طبقاتی منحصرا بر پایه همخونی قرار نگرفته و نزدیکی خویشاوندان بیکدیگر تنها مبنای آن نمیباشد بلکه درجه محبت و 
علاقه خویشاوندان بیکدیگر از نظر عادات اجتماعی نیز در نظر گرفته شده است. 


درجات فرابت- 


اشاره 


چنانکه در ذیل ماده ۱۰۳۲۷ ق. م تصریح شده: «... 

در هر طبقه درجات قرب و بعد قرابت نسبی بعدهٌ نسلها و در آن طبقه معين میگردد مثلا در طبقه اول قرابت پدر و مادر با اولاد در 
درجه اول و نسبت باولاد اولاد در درجه دوم خواهد بود و هکذا در طبقه دوم قرابت برادر و خواهر و جد جده در درجه اول از 
طبِقَهُ دوم و اولاد برادر و خواهر و جد و پدر در درجه دوم از طبقه دوم خواهد بود و در طبقه سوم قرابت عمو و دائی و عمه و خاله 


در درجه اول از طبقه سوم و درجه اولاد آنها در درجة دوم از آن طبقه است». بنابراین هر طبقه دارای درجات مختص بخود میباشد. 


تبصره- درجات قرابت در حقوق جدید- 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۱۵۰ از ۱۶۲۲ 


چنانکه ماده «۳۵- ۷۳۸ قانون مدنی فرانسه متذ کر است» قرب و بعد خویشاوندان بیکدیگر از روی درجات احتساب میشود و هر 
درجه عبارت از یک نسل است. 


احتساب درجات خویشاوندی در هر یک از خط عمودی و خط اطراف: 
الف - درجات خویشاوندی در خط عمودی- 


احتساب درجات خویشاوندی در خط عمودی بسیار ساده است و هر نسلی درجءه محسوب میشود مثلا خویشاوندی پدر و پسر 


نسبت بیکدیگر در درجة اول است و خویشاوندی نوه و جد او با یکدیگر در درجه دوم و خویشاوندی نتیجه و جد او در درجه سوم 


و همچنین هر چه بر نسلها افزوده شود بر عده درجات افزوده می گردد. 
ب- درجات خویشاوندی در خط اطراف- 


احتساب درجات خویشاوندی در خط اطراف بدین نحو است که منشاً مشترکک را در حساب نمیآورند و مجموع نسلهای هر یکک از 
دو خط. درجه خویشاوندی میباشد» مثلا خویشاوندی بین دو برادر در درجه 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۶۵ 

دوم است (منشاً مشترکک که پدر باشد بحساب نیامده است) خویشاوندی عمو و برادر زاده در درجه سوم و خویشاوندی دو عموزاده 
یا دو خاله زاده در درجه چهارم میباشد. در قوانین و آئین‌نامه‌ها عموماً احتساب درجات خویشاوندی بطریق طبقات سه گانه میباشد و 


ری فرآکشی اقوتانه‌ها مخضواصا آتهای کهان ینافوط نم مدق یل کار ره اس 
۳- قرابت سببی 


قرابت سببی عبارت از خویشاوندی است که باعتبار زناشوئی ایجاد میشود. مانند خویشاوندی هر یک از زوجین با اقربای نسبی 
دیگری. در قرابت سببی فرق بین نکاح دائم و منقطع موجود نیست. ماده ۱۰۳۲۰» ق. م میگوید: «هر کس در هر خط و بهر درجه که 
کش امش اتود ها خط و بیسان خرس قرایت سس وزیا واه وق زگ رای ک ری تاد 
زن یک مرد. اقربای درجه اول آن مرد و برادر و خواهر شوهر یک زن از اقربای سببی درجه دوم آن زن خواهند بود». 

سزاوار آن بود که در اقربای سببی نیز تقسیم بطبقات سه گانه و هر یک بدرجات چنانکه در اقربای نسبی است. بعمل آید. بدین 
طریق که طبقة اول عبارت باشد از پدر و مادر و اولاد هر یک از زوجین نسبت بدیگری؛ طبقه دوم عبارت باشد از اجداد و برادر و 
خواهر و اولاد آنها از هر یک از زوجین نسبت بدیگری, طبقه سوم عبارت باشد از عمو و عمه و خاله و داتی و اولاد آنها از هر یکك 
از زوجین نسبت بدیگری. چنانکه در بسیاری از قوانین این طریق دیده میشود» مانند شق اول ماده «۱۰۶» آئین دادرسی مدنی (۱- 
باشخاصی که با مأمور قرابت سببی يا نسبی تا درجه سوم از طبقه دوم داشته باشند ۰ و شق دوم ماده ۲۰۸۱ قانون اق دادرسی 
مدنی: ۲۱- وقتی که دادرس با زوجه او یا یکی از اصحاب دعوی قرابت نسبی یا سببی تا درجه سوم از طبقه دوم دارند ...». 

بنظر میرسد در مثالی که برای توضیح در ذیل ماده «۱۰۳۳» ق. م بیان گردیده که میگوید (برادر و خواهر شوهر یک زن از اقربای 
سببی درجه دوم آن زن خواهند بود) اشتباه روی 
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داده است زیرا برادر و خواهر نسبت بشوهر طبق تقسیم طبقاتی از اقربای درجه اول از طبقه دوم میباشند چنانکه ذیل ماده «۱۰۳۲) 


قانون مدنی نیز باین امر تصریح مینماید و میگوید: «... برادر و خواهر و جد جده در درجه اول از طبقه دوم ...» نه آنکه در درحه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۵۱ از ۱۶۲۲ 


دوم قرار گيرند. بلی طبق قانون مدنی فرانسه برادر و خواهر در درجه دوم میباشند. تصور میرود اشتباه از همین اختلا.ط دو طریق 
روی داده باشد. ممکن است گفته شود قانون مدنی در اقربای سببی روش خود را تغییر داده و پیروی از حقوق جدید نموده چنانکه 
از کلم (خط) که در اول ماده اسم برده معلوم میگردد و منظور از آن همان خط عمودی و اطراف باشد, لُذا در مثال برادر و خواهر 
شوهر یکک زن را از اقربای سببی درجه دوم بشمار آورده است. اگر چنین است این طریق تقسیم قرابت در قوانین مدنی بکار نرفته 
ات 

باری خویشاوندان سببی هر یکک از زوجین از اقربای دیگری شناخته نشده است. بنابراین شخص با شوهر خواهر زن و همچنین با زن 


برادر خود هیچ گونه قرابتی ندارد. 
۳- قرابت رضاعی 


اشاره 


قرابت رضاعی عبارت از خویشاوندی است که بین دو نفر در اثر شیر خوردن یکی از دیگری و یا شیر خوردن دو نفر از یک 
شخص حاصل میگردد. مانند خویشاوندی بین مادر رضاعی و طفل و خویشاوندی بین دو برادر رضاعی که شیر یک نفر را 
خورده‌اند. 

شرح قرابت رضاعی به پیروی از قانون مدنی در موانع نکاح بیان میگردد. 

با آنکه قرابت رضاعی در قانون مدنی ایران در ردیف قرابت نسبی و سببی از موانع نکاح بشمار آمده. قانون مدنی آن را در کتاب 
قرابت از افسام قرابت بشمار نیاورده است. 

قانون مدنی در کتاب قرابت فقط اقسام و همچنین طبقات و درجات خویشاوندان را با یکدیگر بیان نموده و احکام آن را ساکت 
گذازده است: 


اینک احکام و آثار قرابت که در موارد مختلفه مذ کور است بطور کلی متذ کر میگردد. 
احکام قرابت بر بنج دسته‌اند: 


اشاره 
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۱- توارث- 

احکام توارث را قانون مدنی در باب ارث از مادهٌ ۸۶۱۱ ببعد بیان کرده است. 
۳- موانع نکاج- 


موارد حرمت نکاح با آقارب را قانون مدنی در باب نکاح بیان نموده است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۵۲ از ۱۶۲۲ 
۳- انفاق- 

قانون مدنی احکام نفقه زن را در کتاب نکاح و نفقهٌ اقارب را در کتاب خانواده ذکر کرده است. 

۴- تابعیت- 

قانون مدنی احکام آن را در کتاب تابعیت بیان کرده است. 

۵- نام خانواد گی- 


قانون مدنی احکام آن را در کتاب اسناد سجلی ذکر نموده است: 
بیان احکام مختلفه قرابت در ابواب مربوطه بطور مشروح» موردی برای جمع آوری آنها در کتاب قرابت باقی نمیگذارد. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۶۸ 
کتاب هفتم- در نکاح و انحلال آن 
تعریف نکاح 


نکاح عبارت از رابطهٌ حقوقی است که بوسیلةٌ عقد بین مرد و زن حاصل میگردد و بآنها حق میدهد که تمتع جنسی از یکدیگر 
پیز فان 

تعریفی که حقوقیین جدید از نکاح مینمایند بآنکه: نکاح رابطه‌ایست بین زن و مرد برای تشکیل خانواده» میتواند تعریف نکاح دائم 
که در قوانین کشورهای دیگر شناخته شده است قرار گیرد» ولی شامل نکاح منقطع که یکی از اقسام نکاح در حقوق مدنی ایران 
است نمیشود» بدین جهت از تعریف مشهور صرفنظر گردید. رابطة مزبور بوسیلهٌ توافق اراده (قصد و رضا) طرفین بوجود میآید؛ 
زیرا افراد طبیعتاً در ایجاد رابطة زناشوئی آزاد هستند و میتوانند برای هميشه مجرد بمانند» همچنانکه میتوانند با هر کس بخواهند 
زناشوئی کنند. قانون رابطة مزبور را شناخته و آثار حقوقی مخصوصی از نظر اخلاقی و اجتماعی بر آن مترتب ساخته است. 

نکاح نیز دارای معنای دیگری است و آن عبارت است از عقدی که بوسیلا آن وضعیت حقوقی مخصوصی بین زوجین (رابطة 
زوجیت) بوجود می‌آید. 

نکاح در حقوق موضوعه کشوری یک عقد مدنی بشمار میرود و باعتبار جنبهةٌ عمومی که در بر دارد دست آزادی اراده تا حدودی 
که منافات با آن دارد کوتاه گردیده است. ولی از نظر افکار عمومی موقعیت مذهبی خود را که در ادوار متمادی دارا بوده از دست 
نداده است نکاح در حقوق مدنی ایران کاملا از حقوق امامیه اقتباس شده است. 

در حقوق مدنی نکاح از حقوق غیر تشریفاتی بشمار میرود و بایجاب و قبول زوجین که دلالت بر قصد و رضای آنان بنماید منعقد 
میشود و عدم ثبت آن در دفتر ازدواج چنانکه بعدا 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۲۶۹ 

بیان میگردد تأثیر در انعقاد نکاح ندارد. 

عقد نکاح مانند عقود دیگر دارای شرایط اساسی است که با فقدان یکی از آن شرایط نکاح محقق نمیگردد. 

قانون مدنی ایران دو قسم نکاح شناخته است: یکی دائم و دیگری منقطع. هر یک از نکاح دائم و منقطع دارای وضعیت حقوقی 
مختلف و شرائط و احکام متفاوت است و بوسیله اسباب مختص بخود منحل میگردد. اگر چه در موانع نکاح با یکدیگر مشترککك 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ۱۱۵۳۲ از ۱۶۲۲ 


میباشند بنظر رسید که برای سهولت فرا گرفتن آنها در دو باب گفتگو شود: 
بات اول- نکاح دائم و طلاق باب دوم- نکاح منقطع و انقضاء و بذل مدت 


باب اول- نکاح دائم و طلاق 
اشاره 


باب مزبور در دو مبحث بیان میگردد: 


مبحث اول- نکاح دائم مبحث دوم- طلاق 
مبحث اول- در نکاح دائم 


اشاره 


نکاح دائم عبارت از رابطه حقوقی است که بوسیلهٌ عقد بین زن و مرد برای هميشه حاصل میگردد و بآنها حق میدهد که تمتع 
جنسی از یکدیگر ببرند. باعتبار همیشگی بودن نکاح مزبور بآن دائم نام نهاده شده است. بر خلاف نکاح منقطع که برای مدت 
معینی ایجاد رابطهٌ زناشوئی میکند و بدین جهت منقطع مینامند. 

قبل از آنکه نکاح منعقد گردد مقدماتی که بیشتر جنبةٌ عادات را دارا است بین زن و شوهر آینده بعمل میآید و ان خواستگاری نام 


دارد که شرح آن در مقدمه ذیل بیان میشود. 
مقدمه- در خواستگاری 
اشاره 


خواستگاری عبارت است از پيشنهاد زناشوئی از طرف مرد نسبت بزنیست که بتواند با او ازدواج نماید. هر مردی که بتواند ازدواج 
کند میتواند از زنی که مانع قانونی بر این امر ندارد 
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خواستگاری نماید. ماده «۱۰۳۴ قانون مدنی میگوبد: «هر زنی را که خالی از موانع نکاح باشد میتوان خواستگاری نمود». 
خواستگاری نمودن از زنی که مانع قانونی برای ازدواج دارده مانند زن شوهر دار یا زنی که در عده رجعیه است بر خلاف اخلاق 
حسنه و نظم عمومی میباشد. خواستگاری از چنین زنی را قانون مدنی اجازه نداده است. زیرا خواستگاری مرد اجنبی از زن 
شوهردار اگر چه برای ازدواج پس از انحلال نکاح با شوهر خود باشد» موجب بدرفتاری او با شوهرش میگردد و زنی که در عده 
تشه تیک هافنل زر نس آشگ: 

بنظر میرسد خواستگاری از دختری که قابلیت صحی برای ازدواج را دارا نباشد نمیتوان نمود» اگر چه منظور مرد از خواستگاری 
پيشنهاد ازدواج پس از رسیدن بسن قانونی باشد» زیرا این امر علاوه بر آنکه موجب فساد اخلالق دختر میگردد ماده بطور مطلق 
میگوید. از زنی که خالی از موانع نکاح باشد میتوان خواستگاری نمود و منظورش آنست که در حین خواستگاری بتواند با او 


ازدواج نماید. اگر چه میتوان گفت که منظور ماده نبودن مانع نکاح در زمانی است که وعده ازدواج آن را ميدهند. بنابراین 
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خواستگاری از زنی که در عده طلاق بائن و همچنین دختری که قابلیت صحی برای ازدواج را ندارد میتوان نمود. 
ا- نامزدی 


در صورتی که از طرف مردی نسبت بزنی خواستگاری شود که بعدا با او ازدواج نماید و زن موافقت کند» آن را در اصطلاح عرف 
نامزدی گویند و هر یکک از آن دو نامزد دیگری خوانده ميشود. 

پيشنهاد زناشوئی از طرف مرد و موافقت زن با اين امر ایجاد تعهد بانعقاد زوجیت نمیکند همچنانی که موجب پیدایش علقَهٌ زوجیت 
نمیگردد. بلکه نامزدی وعده ازدواج است که تعهد اخلاقی ایجاد مینماید. 

در صورتی که خواستگاری مبنی بر اشتباه در شخص طرف يا مبنی بر تدلیس يا اکراه باشد غیر نافذ است. راجع باین امر ماد در 
قانون مدنی موجود نیست. ولی میتوان آن را از مواد مربوطهٌ بتعهدات استنباط نمود زیرا وعده درجهٌ ضعیف از تعهد بشمار میرود 
که وعده دهنده میتواند آن را بر هم زند. نامزدی مدت ندارد و مادام که یکی از زوجین آن را بر هم نزده است 
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باقی خواهد بود. ان است که ماد ۱۰۳۵۱ قانون مدنی میگوید: «وعدة ازدواج ایجاد علقة زوجیت نمیکند اگر چه تمام یا قسمتی از 
مهریه که بین طرفین برای موقع ازدواج مقرر گردیده پرداخته شده باشد. بنابراین هر یکک از زن و مرد مادام که عقد نکاح جاری 
نشده میتواند از وصلت امتناع کند و طرف دیگر نمیتواند به هیچ‌وجه او را مجبور بازدواج کرده و یا از جهت صرف امتناع از وصلت 
مطالبهٌ خسارتی بنماید؛. 


۲- بر هم زدن نامزدی و آثار آن- 


طبق صریح مادة بالا- هر یکک از نامزدها میتواند از وصلت امتناع کند. خواه این امر علت موجه داشته یا بدون علت موجه باشد. 
بدستور ذیل مادهُ ۱۰۳۵۱ قانون مدنی طرف دیگر نمیتواند به هیچ‌وجه او را مجبور بازدواج نماید. زیرا وعدة ازدواج تعهد بآن 
نمیباشد. نامزدها میتوانند بوسیلهٌ قرارداد خصوصی تعهد نمایند که هر کدام از انعقاد نکاح امتناع کند وجه التزام معینی را بطرف 
دیگر بپردازد در این صورت آنان ملزم هستند طبق تعهدی که کرده‌اند رفتار نمایند» زیرا قراردادهای خصوصی طبق ماد ۱۰۱» 
قانون مدنی در صورتی که مخالف صریح قانون با اخلاق حسنه و نظم عمومی نباشد صحیح است و قرارداد مزبور بر خلاف 
هیچ‌یکک از آنها نمیباشد و قانون نیز بطلان آن را در مورد نکاح اعلام نداشته است. قانون مدنی بعضی از کشورها مانند سویس و 
فرانسه اینگونه قرارداد را بلا اثر میداند زیرا بر آنست که بوسیلهٌ قرار دادن وجه التزام برای نامزد ممتنع از انعقاد نکاح؛ غیر مستقیم 
اجبار بانعقاد نکاح میشود و حال آنکه هر یکک از زوجین تا آخرین فرصت باید از آزادی ارادة خود برخوردار گردد و بدین جهت 
وکالت در نکاح را اجازه نداده‌اند. بنظر میرسد که مرد و زن میتوانند با یکدیگر تعهد بازدواج نمایند و تعهد مزبور طبق ماد ۱۰۱ 
قانون مدنی منعقد گردیده و الزام آور میباشد» زیرا تعهد بنکاح مانند تعهد بانجام معاملات است و چنانچه نامزد متعهد بمیل خود 
آن را انجام ندهد از طرف داد گاه الزام بانجام میگردد و ه رگاه امتناع نماید بوسیلهٌ مأمور داد گاه عقد ازدواج منعقد میگردد. 


۳- خسارات ناشیه از بر هم زدن نامز‌ی- 
اشاره 


امتناع یکی از نامزدها از وصلت» صرفً 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ۱۱۵۵ از ۱۶۲۲ 
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موجب توجه خسارت بطرف دیگر نمیگردد اگر چه امتناع از طرف مرد باشد. بدین جهت ذیل ماده ۱۰۳۵۰ ق. م مطالبة خسارت 
را در اثر صرف امتناع منع نموده است. اما در صورتی که در اثر امتناع یکی از نامزدها از وصلت» خسارتی بطرف دیگر وارد شده 
باشد. مانند هزینه‌هائی که در اثر نامزدی یکی از زوجین مقدمٌ برای ازدواج نموده» از قبیل اجاره کردن خانه» تهیه وسائل زند گانی؛ 


الف - امتناع نامزد از وصلت علت موجهی دارد 


در صورتی که وضعیت نامزد دیگر موجب بر هم زدن وصلت باشد (مانند آنکه محقق گردد که نامزد دیگر با شخص اجنبی رابطة 
جنسی داشته یا محکومیت کیفری دارد و یا وضعیت اجتماعی که باتکاء آن خواستگاری شده بر خلاف در آید) کسی که وصلت 
را بر هم زده مسئول پرداخت خسارات طرف خود نمیباشد. زیرا او سبب توجه خسارت شناخته نمیشود» بلکه سبب آن امر» پنهان 


داشتن وضعیت اخلاقی یا مالی از طرف نامزد دیگر بوده است. بنابراین خود سبب توجه خسارات بخود میباشد. 
ب - امتناع نامزد از وصلت علت موجهی ندارد 
اشاره 


در صورتی که امتناع کننده از وصلت عصبانی و بد خلق و یا دارای سوء ظن است و در اثر این حالت وصلت با نامزد خود را بر هم 
زده است» بدون علت موجه میباشد و کسی که نامزدی را بر هم میزند باید خسارت نامزد دیگر را که در اثر وعدهُ ازدواج متحمل 
شده بدهد. زیرا او سبب توجه خسارت بطرف خود شده است: ماده «۱۰۳۶» ق. م میگوید: «اگر یکی از نامزدها وصلت منظور را 
بدون علت موجهی بهم بزند درحالی که طرف مقابل یا ابوین او یا اشخاص دیگر باعتماد وقوع ازدواج مغرور شده و مخارجی کرده 
باشند طرفی که وصلت را بهم زده است باید از عهدة خسارات وارده بر آید ولی خسارات مزبور فقط مربوط بمخارج متعارفه 
خواهد بود». (مادهٌ مزبور از ماده »٩۲«‏ قانون مدنی سویس با تغییرات کوچکی اقتباس شده است) در فرض بالا چند امر مورد مطالعه 
قرار میگیرد. 
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یک - کسانی که میتوانند مطالبةً خسارت بنمایند 

قانون مدنی در ماده بالا کسانی که میتوانند در اثر بر هم زدن نامزدی از کسی که امتناع از وصلت کرده خسارت بخواهند سه دسته 
نموده است: طرف مقابل ابوین اوه اشخاص دیگر. 

منظور از اشخاص دیگر کسانی هستند که در امر ازدواج مداخله مستقیم داشته‌اند مانند. ولی» قیم و يا کسانی که در نبودن ابوین 
وسائل ازدواج نامزدها را فراهم کرده‌اند؛ مانند عموء برادر و امشال آنها و الا-نامزدی که وصلت را بر هم زده مسئول خسارت 
اشخاص دیگر که برای عروسی لباس تهیه کرده‌اند و در اثر امتناع از وصلت متضرر شده نمیباشنده زیرا عرفاً و سبب خسارت مزبور 
دو - خساراتی که میتوان مطالبه نموه - 


اشاره 
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ماده (۰۳۶ قانون مدنی مخارج متعارفی را که اینان باعتماد وقوع ازدواج نموده‌اند قابل مطالبه دانسته است. منظور از مخارج 
متعارفی هزینه‌های لازمی است که باعتبار شخصیت خانواد گی برای ازدواج مینمایند از قبیل اجاره کردن خانه» تهیه وسایل زند گی 
مانند دوختن لباس و امثال آن که هرگاه امر ازدواج نمیبود چنین هزینه‌ای را نمینمودند و در اثر بر هم زدن وصلت آن وسائل مورد 
استفاده منظور قرار نمیگیرند و بقیمت کمتر باید بفروشند. اما مخارج غیر متعارف از قبیل مهمانیهای معارفه و آشنائی» مسافرتهای 


تفریحی و امثال آن قابل مطالبه نمیباشد» زیرا این امور زوائدی هستند که عرف هم لازم نمیداند و مستقیماً نامزدی سبب نشده است. 
تبصره- خسارت معنوی- 


خسارت معنوی ناشی از امتناع وصلت بر دو قسم است: 

الف- تأْثرات روحی که برای نامزد دیگر در اثر امتناع از وصلت نامزد حاصل شده است. 

ب- هتک احترام اجتماعی نامزد که در اثر امتناع طرف دیگر از وصلت باو متوجه شده است از قبیل افتادن سر زبانها و نزدیکك 
نشدن دیگری برای ازدواج با او و امثال آن. 

در قانون مدنی ايران مادهٌ صریحی که این گونه خسارت معنوی را بتوان مطالبه 
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نمود موجود نیست. بنظر میرسد که انصاف و عدالت قضائی نمیتواند آنها را بدون جبران پندارد. بنابراین چنانچه نتوان از روح مواد 
بطور کلی اینگونه خسارات را مورد حکم قرار داد. باید نقص قانونی را در جبران خسارت معنوی بوسیله وضع قانون جدیدی 
برطرف نمود. ماد ٩۳‏ قانون مدنی سویس اجازه مطالبه این گونه خسارات را داده است و بدادرس اجازه میدهد که بتواند آن را 
بپول با توجه باوضاع و احوال امر تقویم نماید. 

آنچه در خسارت معنوی گفته شد. در صورتی است که آن امر موجب خسارت مادی نگردد و الا هر گاه این امر موجب خسارت 
مادی شود. چنانچه از مواد مربوطه بتسبیب استنباط میشود نامزدی که بدون علت موجه امتناع از وصلت نموده مسئول آنست. مثلا 
نامزدی که در اثر امتناع طرف از وصلت دچار تأثرات روحی شده و در نتیجه آن به بیماری عصبی يا غیر آن مبتلا شود و مخارجی 


برای مداوای آن تحمل کند» خسارت مزبور را نامزدی که وصلت را بدون علت موجه بر هم زده است خواهد پرداخت. 
سه- استر داد هدایائی که در دوران نامزدی داده شده است- 


ماده «۱۰۳۷» ق. م میگوید: «هر یکک از نامزدها میتواند (اگر چه بدون علت موجه وصلت را بر هم زده باشد) در صورت بهم خوردن 
وصلت منظور» هدایائی را که بطرف دیگر یا ابوین او برای وصلت منظور داده است مطالبه کند. اگر عين هدایا موجود نباشد 
مستحق قیمت هدایائی خواهد بود که عادتاً نگاه داشته میشود» مگر اینکه آن هدایا بدون تقصیر طرف دیگر تلف شده باشد». آنچه 
یکی از نامزدها بدیگری بمنظور ازدواج میدهد که عموما مرد است و چیزهائی بزن هدیه میکند» چون وصلت بهم بخورد باید 
بصاحبش مسترد شود زیرا هديةٌ آن اشیاء بمنظور ازدواج بوده و چون بهم بخورد علتی باقی نمیگذارد لذا آنچه در موقع بهم زدن 
وصلت عین آن موجود باشد بدهند آن مسترد میشود و هرگاه عين آن موجود نباشد» آن اشیاء دو نوع است: 

آ-اشتاتی که‌هادتا مرف منقوه مانتد و را کنها تناس سورات و دنمان و اقال آز: 

پس از بر هم زدن وصلت. دهنده نمیتواند عوض آن را از طرف خود بخواهد زیرا چنانکه از طبیعت 
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این گونه اشیاء معلوم است دهنده آن را بطرف خود اباحه نموده و اجازه تلف آن را داده است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۵۷ از ۱۶۲۲ 


۲-اشیائی که عادتاً نگاهداشته میشود مانند حلقهٌ نامزدی» ساعت» دستبند» شال و انگشتر و امغال آن. اینگونه اشیاء در مقابل وصلت 
زناشوئی بزن تملیکک شده است و چون وصلت بر هم بخورد معلوم میشود که معامله فاقد علت بوده است. بنابراین چنانچه آن اموال 
در ملکیت زن باقی بماند دارا شدن غیر عادلاعنه و بدون علت قانونی خواهد بود. لذا عین آنچه موجود است بصاحبش مسترد 
میگردد. و نسبت ببدل آنچه موجود نیست از مثل یا قیمت طرف مسئول است. مگر آنکه بدون تقصیر او تلف شده باشد. 

تبصره- ه رگاه نامزدی که بدون عذر موجه از وصلت امتناع نموده بمیرد؛ دعوی خسارت مانند مطالبات دیگر متوفی ممکن است 
بطرفیت وارث او اقامه گردد زیرا با امتناع از وصلت مسئولیت پرداخت خسارت بوجود می‌آید و مانند دیون دیگر او است. 

بنابراین چنانچه یکی از نامزدها امتناع از وصلت بنماید و پس از چندی بمیرد کسانی که از اين امر متضرر شده‌اند میتوانند در حدود 
مقررات مربوطه بمطالبه دین از متوفی» بطرفیت ورئه نامزد مزبور اقامه دعوای خسارت بنمایند. همچنین است نسبت باسترداد 


هدایائی که داده شده هرگاه عين آنها موجود میباشد و مثل يا قیمت آنها هرگاه عين آنها موجود نباشد. 
چهار - انحلال نامزدی در اثر فوت یکی از نامزدها- 


در صورتی که وصلت در اثر فوت یکی از نامزدها بهم بخورد. عين هدایاتی که موجود است مسترد میگردد. اما قیمت هدایائی که 
یکی از نامزدها بدیگری داده و نزد او موجود نیست مطالبه نخواهد شد. اگر چه در اثر تقصیر او تلف شده باشد» این است که ماده 
۰ قانون مدنی میگوید: «مفاد ماده قبل از حیث رجوع بقیمت در موردی که وصلت منظور در اثر فوت یکی از نامزدها بهم 


بخورد مجری نخواهد بود». ولی آنچه بعنوان مهربه داده شده باشد مسترد میشود. 
پنج - مرور زمان دعاوی ناشی از بهم خوردن وصلت- 


طبق ماده ۰ ق. م: «مدت مرور زمان دعاوی ناشی از بهم خوردن وصلت منظور دو سال است و از تاریخ بهم خوردن آن 
محسوب میشود». منظور ماده از دعاوی ناشی از بهم خوردن وصلت. دعوی مطالبه خسارت و همچنین دعوی استرداد عين و با 
قیمت هدایائی است که یکی از نامزدها 
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بدیگری داده است. اما راجع بآنچه ممکن است بعنوان مهر بزن یا ابوین او قبلا داده شده باشد بنظر میرسد که دعوی استرداد نسبت 
بآن مشمول مرور زمان دعاوی عمومی خواهد بود. زیرا ماده بالا منصرف از آن است و نمیتوان بوسیلة تعبیر خشک باطلاق ماده 
استناد جست و آن را مشمول مرور زمان دوساله دانست. 


مفاد مواد فوق از قانون مدنی سویس اقتباس شده است. 
خاتمه - جلوگیری از وصلت کسانی که دارای بیماریهای واگیر میباشند- 


از نظر بهداشت عمومی بدستور ماده ۱۰۴۰۱ ق. م: «هر یک از طرفین میتواند برای انجام وصلت منظور از طرف مقابل تقاضا کند 
که تصدیق طبیب بصحت از امراض مسریة مهم از قبیل سفلیس و سوزاک و سل ارائه دهد». با توجه باطلاق ماده بالا فرقی نمینماید 
تصدیق صحت مزاج از مرد خواسته شود يا از زن» ازدواج کرده باشد یا نکرده باشد. 

امر مزبور چون کافی برای جلو گیری از سرایت امراض واگیری نبود» زیرا عموماً از نظر رعایت نزاکت هیچ‌یک از طرفین گواهی 
صحت مزاج برای وصلت از ظرف دیگر نمیخواست» لذا در ماده ۲۰» قانون لزوم ارائه گواهینامة پزشک قبل از ازدواج» مصوب 


آذرماه «۱۳۱۷ مقرر گردید که: « کلیه دفاتر ازدواج مکلفند که قبل از وقوع ازدواج از نامزدها گواهی نامه پزشک را بر نداشتن 
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امراض مسريهة مهم که نوع آنها از طرف وزارت داد گستری معین و اعلالم میگردد مطالبه نموده و پس از بایگانی بعقد و ازدواج و 
ثبت آن با قید موجود بودن گواهی پزشک بر تندرستی نامزدها اقدام نمایند. 

تبصره- دختران از داشتن گواهینامه پزشکک در قسمت امراض زهری معاف هستند). 

ولی نسبت بامراض واگیری دیگر از قبیل سل باید گواهی‌نامه بدهند. 


قسمت اول- در شرائط اساسی نکاح 
اشاره 


عقد نکاح یکی از عقود معینه بشمار میرود و باعتبار جنبةٌ عمومی را که در بر دارد آزادی اراده در آن نقش مهمی بازی نمینماید. 


برای آنکه عقد نکاح محقق گردد. شرائط معینه باید موجود باشد. شرائط مزبور بر دو قسمند: شرائط زوجین. شرائط عقد نکاح. 


۱- شرایط زوجین- 

اشاره 

شرائط مزبور نیز دو دسته‌اند: شرائط مثبت و شرائط منفی. 
۱- شرائط مثبت 

اشاره 


شرائط مثبت عبارتند از دو جنس بودن زوجین و قابلیت صحی برای ازدواج. 
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فصل اول- دو جنس بودن زوجین 


دو جنس بودن زوجین یکی از شرائط اساسی صحت نکاح است و از نظر آنکه این امر مسلم میباشد در قانون مدنی تصریح بآن 
نشده است و قوانین کشورهای دیگر نوعاً نیز تصریح بآن ننموده‌اند. از نظر قضائی اين امر در صورتی مورد گفتگو قرار میگیرد که 
یکی از زوجین فاقد آلت مخصوص بجنس خود باشد و ساختمان آن طوری باشد که جنسیت منظور را دارا نباشد و طرف دیگر 
بعنوان نبودن طرف او از جنس خاص اقامه دعوی و اعلام بطلان نکاح را از داد گاه بخواهد و برای اثبات ادعای خود بگواهی 
پزشکان استناد جوید. دادرس در مورد لزوم میتواند بدرخواست خواهان از نظر کارشناسی پزشکان استفاده نماید و طبق آن ری 
صادر کند. از نظر قضائی دادرس باستناد ماده «۳) قانون آئين دادرسی مدنی که میگوید: 

«... هرگاه اصلا قانونی در قضیه مطروحه موجود نباشد باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و 
فصل نماید» و از مسائل مسلم عرف اجتماع است که زناشوتی بین دو جنس محقق میگردد و ازدواج بین دو نفر از یکك جنس؛ 
علاوه بر آنکه شناخته نشده بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی میباشد. و جامعه بنظر نفرت و انکار بآن مینگرد. رأی صادر نماید 
بنابراین سر دفتر ازدواج پس از مراجعه طرفین» اختلاف جنسیت بین زوجین را در نظر میگیرد و تشخیص آن بوسیله شناسنامه خواهد 
بود و مادام که خلاف آن ثابت نگردد طبق مفاد شناسنامه رفتار ميشود. بنابراین خنثی مشکل (کسی که هیچ‌یک از علائم مرد بودن 
و یا زن بودن در او بر علامت دیگر غالب نباشد) نمیتواند با کسی ازدواج نماید. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۱۵٩‏ از ۱۶۲۲ 
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فصل دوم- در قابلیت صحی برای ازدواج 


اشاره 
فصل مزبور دارای دو قسمت است: قابلیت صحی برای ازدواج. اجازه ولی در نکاح 
قسمت اول- قابلیت صحی برای ازدواج 


شا 


منظور از قابلیت صحی برای ازدواج دارا بودن استعداد جسمانی هر یک از زن و شوهر آینده برای روابط جنسی و عواقب مترتبهة بر 
آن میباشد. قانون مدنی یکی از شرایط نکاح را قابلیت صحی زوجین قرار داده است تا موجب اختلال سلامتی آنان نشود» زیرا 
نزدیکی کسی که قابلیت صحی ندارد موجب بیماری جسمی و عصبی او میگردد و چنانچه زن باشد ممکن است دچار وضع حمل 
غیر عادی شود. 

سنی که افراد قابلیت صحی برای ازدواج پیدا مینمایند باعتبار طبیعت در هر یک متفاوت است. چنانکه بعضی افراد زودتر و بعضی 
دیرتر آن را بدست می‌آورند که آن قابلیت حقیقی طبیعی است. ولی قانون برای یک‌نواخت ساختن آن در تمامی افراد و آزاد 
نگذاردن در تشخیص, با توجه بمحیط و طبیعت افراده سنی را برای آن معین نموده که سن قانونی ازدواج نامند. سن مزبور در ذ کور 
۸ سال تمام و در اناث ۱۵ سال تمام میباشد. قسمت اول ماده «۱۰۴۱» ق. م میگوید: «نکاح اناث قبل از رسیدن بسن ۱۵ سال تمام و 
نکاح ذکور قبل از رسیدن بسن ۱۸ سال تمام ممنوع است ...». 

سنی که قانون برای قابلیت صحی ازدواج معین نموده غیر از سن رشد است که هیجده سال تمام در اناث و ذکور میباشد» زیرا سن 
رشد باعتبار نمو قوای دماغی است که صغیر با رسیدن بآن سن. از محجوریت خارج میشود و میتواند در اموال و حقوق مالی خود 
تصرف نماید و به هیچ‌وجه قابلیت صحی و مزاجی در سن رشد در نظر گرفته نشده است. 

ماده ۱۲۰۹۰» ق. م. میگوید: «هر کس که دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر 
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رشید است. مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده سال تمام رشد کسی در محکمه ثابت شود از تحت قیمومت خارج میشود». بدین 
جهت هرگاه حکم رشد کسی بعد از ۱۵ سال از داد گاه صادر شود نمیتواند ازدواج نماید مگر آنکه باستناد ماده «۱۰۴۱ ق.م 
معافیت از شرط سن برای ازدواج از داد گاه بدست آورد همچنین در موردی که بپسری يا دختری معافیت از شرط سن داده شود 
رشید محسوب نمیگردند و مادام که بسن رشد نرسند و یا حکم رشد آنها از داد گاه صادر نگردد نمیتوانند در اموال و حقوق مالی 


خود تصرف نمایند. 
معافیت از شرط سن ازدواج- 
اشاره 


قانون مدنی چنانکه گذشت سن ازدواج را در اناث ۱۵ سال تمام و در ذکور ۱۸ سال تمام تعیین نموده و قبل از رسیدن بسن معین 


نکاح آنان را ممنوع کرده است. مع ذلکک بدستور قسمت دوم ماده ۱۰۴۱۷) ق. م: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۲۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۶۰ از ۱۶۲۲ 


«... در مواردی که مصالحی اقتضا کند با پيشنهاد مدعی العموم و تصویب محکمه ممکن است استثناء معافیت از شرط سن اعطا 
شود. ولی در هر حال این معافیت نمیتواند بانائی داده شود که کمتر از ۱۳ سال تمام و بذ کوری شامل گردد که کمتر از ۱۵ سال 


تمام دارند). 
مصالحی که قبل از سن قانونی ازدواج موجب اعطاء معافیت از شرط سن میگردد بر دو دسته‌اند: 
الف- مصالح اجتماعی- 


۵ سال تمام از مرد اجنبی حامله گردد در این صورت برای حفظ حیثیت اجتماعی او و خانواده‌اش با گرفتن معافیت از شرط سن 
میتواند با مردی که از او حامله شده ازدواج بنماید. و یا آنکه وضعیت مالی دختر چندان ناگوار است که مقتضی میباشد قبل از سن 
معین قانونی بشوهر داده شود. این امر در داد گاهها مورد نظر قرار گرفته است. ولی بنظر میرسد که قانون ناظر بمورد مزبور نمیباشد. 
همچنین است در پسر چنانچه قبل از رسیدن به ۱۸ سال تمام در اثر نزدیکی با زنی آن زن حامله شود در این صورت پسر با بدست 
آوردن معافیت از 
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شرط سن میتواند با زن مزبور ازدواج نماید. 
ب- مصالح پزشکی - 


مصالح پزشکی عبارت از وضعیت مزاجی و روحی دختر یا پسر است که اقتضاء مینماید قبل از سن معین قانونی ازدواج بنماید. که 
تشخیص آن وضعیت با پزشک متخصص است. 
معافیت از شرط سن بانائی که کمتر از ۱۳ سال تمام و ذکوری که کمتر از ۱۵ سال تمام داشته باشند داده نمیشود. قانون حد اقل 


سنی که ممکن است معافیت از شرط سن اعطا شود بیان نموده و تشخیص هر مورد را آزاد نگذارده تا موجب بی‌نظمی گردد. 
طریق صدور اجازه معافیت- 


درخواست اعطاء معافیت صغیر از شرط سن ازدواج بوسیلهٌ ولی یا قیم از دادستان حوزه اقامتگاه صغیر بعمل می‌آید. در درخواست 
مزبور مصالحی که ایجاب مینماید معافیت از شرط سن بصغیر اعطاء شود ذکر میگردد. دادستان چنانچه مصالحی که بیان شده 
موجب اعطاء معافیت بداند پپزشک قانونی مراجعه نموده تا از جهات مزاجی صغیر را معاینه کند. پزشک از نظر قابلیت صحی برای 
روابط جنسی و عواقب روحی و مزاجی آن صغیر را معاینه نموده عقیدهُ خود را کتبا بدادستان میدهد. دادستان در صورتی که نظرية 
پزشک را موافق دید از داد گاه شهرستان درخواست اعطاء معافیت از شرط سن برای صغیر مینماید و درخواست ولی یا قیم و 
گواهی پزشک را بضمیمه آن بداد گاه میفرستد. داد گاه پس از رسید گی بمصالحی که موجب درخواست معافیت شده است و 
تشخیص تأثیر آن معافیت از شرط سن بصغیر اعطا مینماید. 

رسید گی داد گاه بدرخواست معافیت از شرط سن اداری است و تشخیص سن کسی که درخواست معافیت او شده است بوسیلةً 
شناسنامه بعمل می‌آید و چنانچه شناسنامه بدون تاریخ روز و ماه باشد مانند بعضی از شناسنامه‌هائی که در دفتر موالید ثبت نشده 


جوز ار تال مات هو هه لا سا تیه دی شتاسا هه سالگ لکد تشه فتاه پاش ۱۳۲۲ سال ۱۳۲۲ اباب شس‌قوده زیر پراش 
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احراز سال تمام باید آخرین روز را در نظر گرفت چه ممکن است دارنده شناسنامه در روز آخر سال متولد شده باشد. 

تبصره- موضوعی که باید مطالعه شود آنست که آیا نکاح قبل از رسیدن بسن قابلیت 
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صحی برای ازدواج باطل است؟ بنظر میرسد ه رگاه کسی که ازدواج مینماید (دختر یا پسر) ممیز باشد و بتواند قصد بنماید با اجازه 
ولی یا قیم نکاح او صحیح است. زیرا کلمه ممنوع (مذکور در ماده «۱۰۴۱» ق. م) با توجه بروش قانون مدنی که عنوان را قابلیت 
صحی برای ازدواج قرار داده و در ردیف موانع و شرائط صحت نکاح در فصل چهارم ذکر ننموده است. دلالت بر بطلان نميکند. 
ماده ۳۱) قانون ازدواج مصوب ۲۰ مردادماه ۱۳۱۰: «هر کس بر خلا.ف مقررات ماده ۱۰۴۱۷ قانون مدنی با کسی که هنوز بسن 
قانونی برای ازدواج نرسیده است مزاوجت کند بشش ماه الی دو سال حبس تأدیبی محکوم خواهد شد. در صورتی که دختر بسن 
سیزده سال تمام نرسیده باشد لااقل بدو الی سه سال حبس تأدیبی محکوم میشود و در هر دو مورد ممکن است علاوه بر مجازات 
حبس بجزای نقدی از دو هزار ربال الی ۲۰ هزار ریال محکوم گردد و اگر در اثر ازدواج بر خلاف مقررات فوق مواقعه منتهی 
بنقص یکی از اعضاء با مرض دائم زن گردد. مجازات زوج از پنج الی ده سال حبس با اعمال شاقه است و اگر منتهی بفوت زن 
شود مجازات زوج حبس دائم با اعمال شاقه است. عاقد و خواستگار و سایر اشخاصی که شرکت در جرم داشته‌اند نیز بهمان 
مجازات یا بمجازاتی که برای معاون جرم مقرر است محکوم میشوند. محاکمٌ این اشخاص را وزارت عدلیه میتواند بمحاکم 
مخصوصی که اصول تشکیلات و ترتیب رسید گی آن بموجب نظامنامه معین مشود رجوع نماید و در صورت عدم تشکیل محکمه 
مخصوص رسید گی در محاکم عمومی بعمل خواهد آمد». ماده مزبور صحت نکاح اشخاصی که ممیز میباشند تأیید مینماید. و 
چنانکه کسی که ازدواج مینماید (پسر یا دختر) ممیز نباشد ازدواج او باطل است. زیرا نمیتوانند قصد که سبب ایجاد نکاح است 
بنمایند. و از مواد مربوطه استتباط نمیشود که ولی مستقلا بتواند دختر صغیر خود را شوهر دهد و یا برای پسر صغیر خود ازدواج 


نماید بنابراین چنین عقدی باطل و آثار قانونی ندارده مگر آنکه در اثر وجود مصالحی معافیت از شرط سن بدختر اعطاء شده باشد. 
مسألهت 


هرگاه کسی در اثر اعطا معافیت از شرط سن, ازدواج نماید و بجهتی از 
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جهات از قییل فوت طرف یا فسخ؛ نکاج منحل گردد, نکاح مجدد او چننچه قبل از سن ازدواج باشد. احتیاج باعطاء معافیت جدید 
ندارد» زیرا بکسی که معافیت. از شرط سن برای ازدواج داده میشود با توجه بوضعیت مزاجی و وجود مصالحی است و بقاء امر اخیر 
مادامی که خلافش ابت نشود استصحاب میگردد. 


قسمت دوم- اجازةٌ ولی در نکاج 

لخد کو رد 

عقد نکاح بین دو نامزد بوسیله توافق قصد و رضای آنها واقع میگردد. بنابراین طبق قاعده هر کس که بتواند قصد انشاء بنماید 
میتواند طرف عقد قرار گیرد و آن را منعقد سازد» ولی چون طبیعت نکاح از طرفی تأثیر مزاجی و روحی در شوهر دارد و از طرف 
دیگر تصرف در اموال را ایجاب مینماید اگر چه نکاح دائم و مهر در آن قرار داده نشده باشد زیرا زوج در اثر نکاح دائم مکلف 


بتأدیه نفقه بزوجةٌ خود میگردد و غیر مستقیم خود را متعهد بتأدیة مال مینماید و صغیر نمیتواند تصرف در اموال و حقوق مالی خود 
بنماید اگر چه ممیز باشد. بنابراین ذکور قبل از سن رشد چنانچه ممیز باشد میتواند عقد نکاح را منعقد سازد و صحت و نفوذ آن 
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منوط باجازه ولی یا قیم خواهد بود. ماده ۱۲۰۹۰» ق. م میگوید: «هر کس که دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر رشید است 
۰ 

و طبق ماده «۱۲۰۷» ق. م غیر رشید از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع است و کسی که از طرف داد گاه معافیت از شرط 
سن باو اعطا میگردد. رشید شناخته نمیشود» زیرا رشید شناختن صغیر طبق ماد «۱۲۰۹» ق. م غیر از معافیت از شرط سن است که 
بدستور مادهٌ (۱۰۴۱) ق. م بصغیر اعطا میشود. 

بنابر آنچه گذشت ذکوری که قبل از هیجده سال تمام در اثر معافیت از شرط سن بخواهند ازدواج بنمایند چنانچه حکم رشد از 
داد گاه نسبت باو صادر نشده باشد» عقد بوسیلٌ او منعقد میشود ولی صحت آن منوط باجازة ولی یا قیم خواهد بود. مفاد ماد 
۰ ق. م این امر را تأیید میکند. ماده :۱۲۱۲؛ ق. م: «اعمال و اقوال صغیر تا حدی که مربوط باموال و حقوق مالی او باشد باطل 
و بلا اثر است. مع ذلک صغیر ممیز میتواند تملک بلاعوض 
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کند مثل قبول هبه و صلح بلاعوض و حیازت مباحات». اما در صورتی که حکم رشد او صادر شده باشد اجازهُ ولی یا قیم لازم 
نیست و مانند کسی میباشد که پس از هیجده سال تمام ازدواج نماید. 


2- نکاح اناث- 


اشاره 
3 ان تشه فقس سای شگر وق 
اول- نکاح اناث پس از سیزده سال تا پانزده سال- 


دختری که از سیزده سال گذشته و بپانزده سال تمام نرسیده است و در اثر داشتن معافیت از شرط سن بخواهد ازدواج بنماید» 
چنانچه ممیز باشد خود طرف عقد قرار میگیرد» زیرا چنانکه در اهلیت طرفین معامله در جلد اول گذشت کسی که ممیز است 
میتواند طرف عقد قرار گیرد. ولی دختر در سن بین سیزده و پانزده سال تمام کمتر ممکن است ممیز باشد و بتواند معنی زناشوثی و 
آثار و عواقب آن را بفهمد. چنانچه عقد بوسیلهٌ دختر واقع شود نظر بمستفاد از عبارت (بعد از رسیدن بسن ۱۵ سال تمام نیز اناث 
نمیتوانند ...) مذ کور در ماده «۱۰۴۲» ق. م و اولویت مستنبطه از حکم آن, اجازه ولی شرط نفوذ نکاح است. و در صورتی که چنین 


دختری ممیز نباشد و مصالحی اقتضاء نماد عقد بوسیلهٌ ولی منعقد ميشود. 
دوم- نکاح اناث پس از پانزده سال تا هیجده سال- 


دختری که از سن پانزده سال گذشته باشد دارای قصد و تمیز میباشد و چنانکه در اهلیت طرفین معامله گذشت شخص ممیز میتواند 
طرف عقد قرار گیرد. بنابراین دختر مزبور چنانچه بخواهد ازدواج بنماید خود طرف عقد نکاح قرار میگیرد و این امر از مفاد ماده 
(۴۲ ۱۰ ق. م استنباط میشود. 

رضایت ولی در نکاح دختر نیز لازم میباشد. زیرا علاوه بر تصریح مادة بالا در اين امر بدستور ماد ۱۲۳۵۰» ق. م مواظبت شخص 
صغیر بعهدة ولی او است. 


مادهْ ۱۰۴۲۱) ق. م: «بعد از رسیدن بسن ۱۵ سال نیز اناث نمیتواند مادام که به هیجده سال تمام نرسیده‌اند بدون اجازهٌ ولی خود 
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شوهر کند». 

چنانکه از کلم (نمیتواند) معلوم میگردد» رضایت ولی شرط صحت عقد نکاح است. و بدون آن عقد نکاح نافذ نیست و چنانچه 
بدون رضایت او عقد منعقد گردد و سپس 
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اجازه دهد عقد نکاح از زمان انعقاد تنفیذ میگردد. با توجه باطلاق ماده بالا در این امر فرقی نمینماید که دختر شوهر کرده یا هنوز 
شوهر نکرده باشد. 

در دو صورت بالا که دختر با اجازةٌ ولی میتواند شوهر کند رد ولی کافی برای عدم انعقاد نکاح خواهد بود و احتیاج ببیان علت و 
موجه بودن آن ندارد. 

تبصره- در صورتی که دختر قبل از ۱۸ سال تمام بخواهد ازدواج نماید ولی یا- وصی نداشته باشد اجازه قیم را لازم دارد. دلیل اين 
امر: 

اولا- مفهوم مادهٌ (۰۴۴ ق. م است. که فقط دختری که ۱۸ سال تمام دارد و ولی ندارد هر گاه بخواهد شوهر کند اجازه کسی را 
در نکاح لازم ندارد. بنابراین میتوان از ماده بالا استنباط نمود دختری که کمتر از هیجده سال دارد و ولی خاص ندارد در نکاح او 
اجازه قیم لازم میباشد. تفج ماده (۱۴۲۲» ق. م این امر را تا یس مینماید. وصی در حدود اختیاراتی که موصی باو داده ولا بت فر 
صغیر دارد. 

ثانیا- دختری که کمتر از هیجده سال تمام دارد در حکم غیر رشید است و بدستور ماده «۱۲۳۵) ق. م: «مواظبت شخص مولی علیه و 
نمایندگی قانونی او در کلیه امور مربوطه باموال و حقوق مالی او با قیم است». نکاح بزرگترین امری است که قیم حفاظت صغیر را 


در ورود در آن باید در نظر بگیرد» بدین جهت دختری که پس از پانزده سال ازدواج مینماید منوط باجازه وصی و يا قیم است. 
سوم- نکاح اناث پس از هیجده سال تمام 
اشاره 


بدستور ماده (۱۰۴۳) ق. م: 

«نکاح دختری که هنوز شوهر نکرده اگر چه بیش از ۱۸ سال تمام داشته باشد متوقف باجازهٌ پدر یا جد پدری او است. هرگاه پدر 
يا جد پدری بدون علت موجه از دادن اجازه مضایقه کند دختر میتواند با معرفی کامل مردی که میخواهد باو شوهر کند و شرایط 
نکاح و مهری که بین آنها قرار داده شده بدفتر ازدواج مراجعه و بتوسط دفتر مزبور مراتب را بپدر یا جد پدری اطلاع میدهد و بعد 
از پانزده روز از تاریخ اطلاع دفتر مزبور میتواند نکاح را واقع سازد. ممکن است اطلاع مزبور بوسائل دیگری غیر از دفتر ازدواج 
بپدر با جد پدری 
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داده شود ولی باید اطلاع مزبور مسلم شود). ماده بالا حاوی مطالب زیر است: 

یکك- نکاح دختری که هنوز شوهر نکرده اگر چه بیش از هیجده سال تمام داشته باشد متوقف باجازه پدر یا جد پدری است. 

در حقوق امامیه نکاح دختری که بکارت او در اثر نزدیکی زائل نشده باشد منوط باجازه ولی میباشد. در این امر فرقی نمینماید که 
دختر شوهر نکرده باشد یا شوهر کرده ولی با او نزدیکی نشده یا از دبر نزدیکی شده است. اگر چه در اثر پربدن و یا عملیات 


جراحی و امثال آن ازالٌ بکارت از او شده باشد. بنابراین دختری که باکره است هر سنی که داشته باشد نکاحش متوقف باجازهٌ ولی 
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میباشد. اما دختری که بکارت او بوسیلهٌ نزدیکی زایل شده است اگر چه در اثر زنا یا شبهه باشد چنانچه بخواهد شوهر کند اجازة 
ولی را لازم ندارد. ظاهر ماده خلاف آنچه را در بالا گفته شد میرساند و مناط اجازه ولی را در نکاح شوهر نکردن دختر قرار داده 
است. بنظر میرسد که قانون مدنی برای رعایت عفت عمومی با توجه بمحیط اجتماعی مللاک اجازه ولی را در نکاح دختر پس از 
هیجده سال» بکارت قرار نداده است. بنابراین دختری که هیجده تمام دارد و قبلا شوهر کرده است خواه آنکه شوهرش مرده باشد و 
یا او را طلاق داده و يا نکاح فسخ شده باشد چنانچه بخواهد مجدداً شوهر نماید اجازه ولی را لازم ندارد اگر چه شوهر اول با او 
نزدیکی هم نکرده باشد. 

هرگاه دختری که هنوز شوهر نکرده و هیجده سال تمام دارد بدون اجازه ولی ازدواج کند. بنظر میرسد که نکاح او غیر نافذ است؛ 
زیرا از عبارت (متوقف باجازه پدر با جد پدری اوست) مذکور در ماده بالا استنباط میشود که اجازه ولی شرط صحت نکاح 
میباشد. مثلا ه رگاه دختری خود را بدون ولی معرفی کند و دفتر ازدواج بنکاح او مبادرت نماید و سپس معلوم گردد دختر دارای 
ولی قهری بوده است نکاح او غیر نافذ است و چنانچه ولی بعداً اجازه دهد عقد نکاح از زمان انعقاد تنفیذ میشود. 

دو- در صورتی که ولی بدختری که ۱۸ سال تمام دارد و میخواهد شوهر نماید اجازه ندهد. دو صورت فرض میشود: 
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صورت اول- ولی بدون علت موجه از دادن اجازه ازدواج بدختر مضایقه میکند. خواه آنکه بدون بیان علت ازدواج او را رد کند یا 
باستناد علت غیر موجه آن را رد نماید. در این صورت دختر میتواند نامه‌ای بولی خود بنویسد و در آن نامه مردی را که میخواهد با 
او ازدواج کند کاملا معرفی نماید و همچنین شرایط نکاح را چنانکه شرائطی قرار گذارده باشند ذکر کند. از قبیل و کالت در طلاق 
در موارد معینه داشتن اختیار مکان و همچنین مقدار مهری که بین آنها برقرار شده است. این نامه بوسیلة یکی از دفتر- خانه‌های 
ازدواج برای ولی دختر فرستاده میشود و پس از ۱۵ روز از تاریخ ابلاغ نامه دفترخانه میتواند دختر را برای همان کسی که بعنوان 
شوهر بعدی خود معرفی نموده با شرائط و مهری که در نام بولی تذکر داده است ازدواج نماید. چنانکه از ماده بالا مستفاد میشود 
ه رگاه تغییری در شرائط نکاح یا مهر روی دهد (که نتیجة آن بضرر دختر باشد) باید بوسیلة نامةٍ دیگری بولی اطلاع داده شود و 
پس از ۱۵ روز دیگر از تاریخ ابلاغ نامه مزبون ازدواج بعمل آید. و الا هرگاه نتیجة آن بنفع دختر باشد مانند افزودن مهر اطلاع 
دادن مجدد بولی لازم نخواهد بود. 

ممکن است دختر نکاح خود را بوسائل دیگری غیر از دفتر ازدواج از قبیل اظهار نام رسمی بپدر یا جد پدری اطلاع بدهد. رسیدن 
ب رگ مزبور بولی برای سردفتر باید مسلم شود تا بتواند اقدام بازدواج بنماید. 

صورت دوم- ولی با ذ کر علت موجه از دادن اجازه بدختر مضایقه مینماید. 

بنظر میرسد در این صورت دختر نمیتواند با مرد مورد پيشنهاد ازدواج بنماید» مانند آنکه ولی دختر تحصیل کردة خود را که از 
خانوادة محترمی میباشد از نکاح با مردی که سابقه شرارت و چاق و کشی دارد یا چندین بار در نتیجه جرائم عمومی محکوم و در 
زندان بسر برده منع کند. بنظر میرسد که تشخیص موجه بودن علت رد ازدواج و موجه نبودن آن با سردفتر ازدواج خواهد بود 
همچنانی که تشخیص وجود شرائط صحت نکاح با سردفتر ازدواج میباشد زیرا ثبت ازدواج بعهدة او است و قانون هم مرجعی برای 
این امر معين ننموده است. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴» ص: ۲۸۷ 

تذ کر- اجازه نکاح دختری که ۱۸ سال تمام داشته و هنوز شوهر نکرده است با پدر یا جد پدری میباشد که سمت ولایت قهری را 
نسبت بدختر دارند. در صورتی که پدر يا جد پدری فوت کرده باشند و يا بعلتی از قبیل جنون و سفه تحت قیمومت باشند دختر در 


امر ازدواج خود آزاد است و اجازه کسی را لازم ندارد. ماده (۱۰۴۴» ق. م که فا 
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«در مورد ماد قبل اجازه را باید شخص پدر يا جد پدری بدهد و اگر پدر یا جد پدری دختر بعلتی تحت قیمومت باشد اجازة قیم او 
لازم نخواهد بود). 

قانون موردی را که پدر و جد پدری در زندان و با غاب باشند و در اثر ندانستن محل اقامت آنان دختر نتواند اجازه ازدواج را 
بدست آورد پیش‌بینی ننموده است. بنظر میرسد که بنابر مستنبط از ماده «۱۰۴۴ قانون مدنی حق ولاعیت ولی در این امر ساقط 
میگردد و نمیتوان از وحدت ملاک ماده «۱۱۸۷) قانون مدنی استنباط لزوم تعیین امین و اجازه او را نمود. ماده «۱۱۸۷ قانون مدنی: 
«ه رگاه ولی قهری منحصر بواسطةٌ غیبت یا حبس يا بهر علتی که نتواند بامور مولی علیه رسیدگی کند و کسیرا هم از طرف خود 
معین نکرده باشد حاکم یک نفر امین به پیشنهاد مدعی العموم برای تصدی و ادارة اموال مولی علیه و سایر امور راجعه باو موقتا 


معین خواهد کرد». بنابراین دختر در نکاح خود در مورد بالا دارای استقلال تام است و مانند موردی است که ولی ندارد. 
ولایت در نکاح در حقوق امامیه- 


ولی که عبارت از پدر و جد پدری میباشد میتواند برای فرزند صغیر خود (پسر با دختر) در هر سنی که باشند ازدواج بنماید. صغیر 
پس از رشد و بلوغ و عقل از تحت ولایت خارج شده و میتواند مستقلا ازدواج کند. در نکاح دختر باکره پس از رشد و بلوغ بین 
حقوقین امامیه اختلاف است. عده‌ای بر آنند که او بدون اجاز؛ ولی نمیتواند شوهر اختیار کند. بنابراین نکاح او با اجازهُ ولی خواهد 
بود (منظور از رشیده باکره دختری است که هنوز شوهر نکرده یا شوهر کرده و بدون نزدیکی زوجیت منحل شده است اگر چه 
بکارت او بنحوی از انحای مانند پریدن و یا عملیات جراحی زائل شده باشد) در صورتی که دختر رشیده ثیبه باشد) یعنی در اثر 
نزدیکی ازاله 
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بکارت از او شده است) اگر چه بزنا و شبهه باشد اجازةُ ولی را در نکاح لازم ندارد و خود بهر کس بخواهد میتواند شوهر کند. 
بعضی دیگر بر آنند که رشيدة باکره در نکاح مانند پسر رشید احتیاج باجازه ولی ندارد. عدهٌ دیگر بر آنند که رشیده باکره را ولی 
ازدواج مینماید و دختر اختیاری از خود ندارد. بعض دیگر از فقهاء بین عشد دوام و انقطاع فرق گذارده‌اند. دسته‌ای در نکاح دائم 
اجازه ولی را لاازم میدانند و در منقطع دختر را مختار و دسته دیگر بالعکس در نکاح دائم دختر را مختار و در نکاح منقطع اجازه 
ولی را لازم میشمارند. 

کسانی از فقهاء که اجازه ولی را در نکاح دختر بااکره بالغه رشیده لازم میدانند بر آنند که چنانچه زن مایل بازدواج با مردی باشد 
که شرعاً و عرفاً کفو او است و ولی اجازه نمیدهد و یا آنکه ولی او غالب است بنحوی که اجازه از او ممکن نیست و دختر احتیاج 
بازدواج دارد اذن ولی لازم نمیباشد. 

بنظر میرسد که قانون مدنی ایران در نوشتن قابلیت صحی برای ازدواج قانون مدنی فرانسه و سویس را سرمشتی خود قرار داده و از 
نظریات حقوق جدید پیروی نموده است. 
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۲- شرائط منفی- 
اشاره 


شرائط مزبور عبارت است از وضعیتهای طبیعی یا اجتماعی بین زن و مرد که با بودن آن آنها نمیتوانند با یکدیگر ازدواج بنمایند. 
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شرائط منفی را موانع نکاح نامند. 


فصل اول- قرابت 
اشاره 

قرابت عبارت از خویشاوندی است که بین دو نفر موجود است. قرابت بر سه قسم است: 
اول- قرابت نسبی 


شا 


قرابت نسبی عبارت از خویشاوندی است که در اثر تولد یکی از دیگری و یا دو نفر از یک منشاً بوجود می آید. حقوق ملل مختلف 


ازدواج بين بعض از اقربای نسبی را با یکدیگر منع نموده است. 
علت منع ازدواج بین اقربای نسبی را از دو جهت بیان کرده‌اند: 
یکک- از نظر علم وظائف الاعضاء - 


در اثر ازدواج بین اقربای نزدیک صفات نژادی ضعیف میشود و کسانی که از اينان متولد میگردند اغلب مبتلا بجنون و بلاهت و 
فلج و گاه پس از تولد میمیرند. علاوه بر آنکه امراض ارئی در متولدین از اقربای نزدیک تشدید یافته و باقی میماند» مانند بیماری 


دو- از نظر روحی- 


تمایل جنسی بین اقربای نزدیکک که با یکدیگر زند گانی کرده و بزرگ شده‌اند چندان ضعیف و ناچیز است که بزودی از بین 
خواهد رفت و نمیتواند موجب بقاء خانواده که سلول اولیه اجتماع است قرار گیرد. 

منع ازدواج بین اقربای نسبی سوابق ممتد تاریخی دارد و داثرة آن در حقوق بعض ملل وسیعتر از آن در حقوق ملل دیگر است. بنظر 
میرسد که علت آن را باید بوسیلهً حدسیات علمی در تاریکیهای تاریخ اجتماع یافت. لذا با توجه بعلم اجتماع و سیر تکامل و تطور 
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اقوام و ملل قدیمه میتوان حدس زد که منع ازدواج بین خویشاوندان در ملل قدیمه موجبات اجتماعی داشته و امور مذ کور در بالا 
کاملّا از نظر آنان دور بوده و به هیچ وجه توجهی بآن نداشته‌اند و آن این است که در تشکیلات خانواده دو چیز بقاء خانواده را 
تضمین مینموده است: یکی اموال مخصوصا غیر منقول و دیگری افراد. بدین جهت اموال متعلق بخانواده یا رئیس آن بوده و پس از 
فوت او برئیس بعدی میرسیده و تقسیم نميشده است و نبت بافراد خانواده سعی و کوشش داشتند که از عده آنها کاسته نشود؛ بلکه 
بوسیلةٌ سرقت و غارت افرادی را از خانواده‌های دیگر برد گی میگرفتند» و همچنین دختر بافراد خانواده دیگر نمیدادند» و در خود 
خانواده ازدواج مینمودند. مذاهب که منظورشان اتحاد بشر و تشکیل جامعه منظم است و این امر منوط ببرهم زدن مرکزیت 
خانواده‌ها میبود» بمنع ازدواج بین اقربا کمر بستند و نکاح بین اقربا را منم نمودند. داثرة منع نکاح بین اقرباء در بعض اقوام و مذاهب 
چندان وسیع بوده که ازدواج بین کسانی که دارای یکک نام خانواد گی بودند منع شده بود. 
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اقربای نسبی که نکاح با آنان ممنوع است 


بپیروی از حقوق اسلام ماد ۱۰۴۵۱» ق. م میگوید: «نکاح با اقارب نسبی ذیل ممنوع است. اگر چه قرابت حاصل از شبهه یا زنا 
باشد: 

۱- نکاح با پدر و اجداد و با مادر و جدات هر قدر که بالا برود. 

۲- نکاح با اولاد هر قدر که پائین برود. 

۳- نکاح با برادر و خواهر و اولاد آنها تا هر قدر که پائین برود. 

۴- نکاح با عمات و خالات خود «و عمات و خالات پدر و مادر و اجداد و جدات» اشخاص مزبور را در اصطلاح فقهاء محرمات 
نی تافتانی 

تبصره- در منع ازدواج با اقربای نسبی در موارد فوق فرق نمینماید که خویشاوندی با اشخاص مذ کور در بالا ابوینی باشد یا ابی و یا 
امی تنها؛ همچنانکه فرق نمینماید که خویشاوندی با آنان از شبهه باشد يا از زنا؛ زیرا در هر یکک از اقسام مزبور خویشاوندی 
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طبیعی که بنای آن بر وحدت خون میباشد موجود است. نکاح با اقربای نسبی دیگر که در ماده نامی از آنها برده نشده است صحیح 
با لنت: 


منشاً قرابت نسبی- 


منشاً قرابت نسبی رابطةٌ جنسی است. رابطةٌ جنسی بین زن و مرد بر دو قسم است: 

۱- رابطةٌ جنسی زن و مردی که بین آنان نکاح صحیح موجود است. 

۲- رابطةٌ جنسی زن و مردی که بین آنان نکاح صحیح موجود نیست. رابطةٌ مزبور نیز بر دو قسم است: زنا و شبهه. 

زنا- زنا عبارت از رابطهٌ جنسی زن و مردی است که بین آنان نکاح صحیح موجود نباشد و در حین نزدیکی بدانند که آن رابطه 
نامشروع است. در صورتی که ندانند که رابطه آنان نامشروع میباشد شبهه است. مثلا هرگاه زن و مرد تصور کنند که با رضایت 
باطنی نکاح منعقد ميشود و احتیاج بچیزی که دلالت بر قصد و رضا کند ندارد و بدین نحو با هم ازدواج کنند و نزدیکی نمایند» 
رابطهٌ مزبور شبهه است و زنا نمیباشد» زیرا در اين امر آنان در اشتباه بوده و تصور مشروعیت آن را مینموده‌اند. هرگاه یکی از 
طرفین (مرد یا زن) جاهل بنا مشروع بودن رابطه باشد» عمل نسبت باو شبهه و نسبت بدیگری که عالم بوده است زنا محسوب 
میگردد. 

کسی که از رابطه زنا متولد شود (ولد زنا) و از رابط شبهه متولد گردد (ولد شبهه) نامند. بچه متولد از تفخیذ یا لقاح مصنوعی در 
حکم بچه متولد از نزدیکی بین زن و مرد است. باین تقریب که چنانچه بین زن و مرد نکاح صحیح موجود باشد. طفل متولد از 
آنان در اثر تفخیذ یا لقاح مصنوعی ناشی از نکاح صحیح است و چنانچه بین زن و مرد نکاح صحیح نباشد در حکم زنا یا شبهه 
است. 

نکاح بین اقربای نسبی که یکی از آنها یا هر دو آنها از زنا و یا شبهه متولد شده باشند از حیث ممنوع بودن مانند متولد از نکاح 
صحیح میباشد» یعنی در هر موردی که نکاح با اقربای نسبی که از نکاح صحبح متولد شده‌اند ممنوع است» نکاح با اقربای نسبی که 
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زنا یا شبهه متولد شده‌اند نیز ممنوع میباشد. بنابراین پسری که از زنا متولد شده با خواهر خود که از نکاح صحیح متولد شده باطل 


میباشد و همچنین است نکاح بین دو خواهر و برادری که هر دو از زنا و یا از شبهه متولد شده‌اند. 
دوم قرابت رضاعی 


شاه 


قرابت رضاعی عبارت از خویشاوندی است که بین دو نفر در اثر شیر خوردن حاصل میشود و آن نیز مانند قرابت نسبی» بخط 
عمودی و اطراف تقسیم میگردد. 

قرابت رضاعی مانند قرابت نسبی موجب حرمت نکاح میباشد زیرا همچنانی که وحدت خون ایجاد خویشاوندی نسبی بین افراد 
مینماید که موجب پیدایش مفاسد طبیعی و اجتماعی در اولادهای متولد شده از آنها میگردد. همچنین شیر انسان در کود کانی که 
از آن تغذیه مینمایند تأثیر بسزائی میکند و وضعیت طبیعی و روحی شیر دهنده را در کودک بودیعه میگذارد» بدین جهت یک نوع 
خویشاوندی بین کودکانی که از یک زن شیر خورده‌اند و همچنین بین کودک و زنی که باو شیر داده و همچنین مردی که از شیر 
زن او کودکک خورده است ابجاد میگردد. 

در حقوق ملل قدیمه تا آنجائی که تاریخ آن در دسترس نگارنده میباشد قرابت رضاعی دیده نشده است و کشورهای غیر اسلامی 
شیر خوردن را از موانع نکاح بشمار نیاورده‌اند. 

بنظر میرسد که باید منشأً قرابت رضاعی را در علم اجتماع و سیر تکاملی خانواده جستجو نموده اگر چه روایات عدیده موجود است 
که مبنای ممنوعیت نکاح بین اقربای رضاعی را تأثیر شیر در کودک قرار داده و خویشاوندی ناشی از آن را در ردیف خویشاوندی 
ناشی از نسب شمرده است. برای پیدا کردن منشاً اجتماعی قرابت رضاعی میتوان حدس زد که در عادات اقوام» شیر دادن بکودکک 
عملا ایجاد یک نوع علاقه بین زن شیر دهنده و شوهر او و کودک مینماید که آن را در ردیف خویشاوندی نسبی در خانواده جلوه 
میداده و افراد خانواده همان حمایتی را از خویشاوندان رضاعی مینمودند که از خویشاوندان نسبی خود میکردند. 

اینست که قرابت رضاعی از حبث حرمت نکاح» در نظر اين قبائل مانند خویشاوندی نسبی بشمار رفته است. قرابت رضاعی در 
عادات قدیمه عرب موجود بوده و حقوق اسلام نیز آن را 
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شناخته و قانون مدنی آن را مانند قسمتهای دیگر نکاح از حقوق اسلام اقتباس کرده و پذیرفته است. فقهای امامیه در قرابت رضاعی 
به کود کی که شیر زن را خورده مرتضع؛ بزنی که بکود کك شیر داده مرضعهء و بشوهر زن فحل (یا صاحب اللبن) گویند. برای آنکه 
شیر خوردن کود کک از زنی بتواند ایجاد قرابت نماید که موجب ممنوعیت نکاح گردد» باید شرایطی موجود باشد که ماده ۱۰۴۶۷ 


شرائط قرابت رضاعی 
اشاره 


ماده ۱۰۴۶۱ قانون مدنی: «قرابت رضاعی از حیث حرمت نکاح در حکم قرابت نسبی است مشروط بر اینکه: 
اولا- شیر زن از حمل مشروع حاصل شده باشد. 
تا مامتان کته تلا نگ 
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ال طفل لااقل یک شبانه روز و یا پانزده دفعه متوالی شیر کامل خورده باشد بدون اينکه در بین غذای دیگری یا شیر زن دیگر را 
بخورد. 

رابعاً- شیر خوردن طفل قبل از تمام شدن دو سال از تولد او باشد. 

خامسا- مقدار شیری که طفل خورده است از یک زن و از یک شوهر باشد. بنابراین اگر طفل در شبانه روز مقداری از شیر یکك زن 
و مقداری از شیر زن دیگر بخورد موجب حرمت نمیشود اگر چه شوهر آن دو زن یکی باشد. و همچنین اگر یک زن یک پسر و 
یک دختر رضاعی داشته باشد که هر یک را از شیر متعلق بشوهر دیگر شیر داده باشد» آن پسر با آن دختر برادر و خواهر رضاعی 
نبوده و ازدواج بین آنها از این حیث ممنوع نمیباشد». 


شرح ماده بالا: 
۱- اقربای رضاعی چه کسانی هستند. 


قانون مدنی پس از بیان اقارب نسبی که نکاح با آنان ممنوع میباشد» حرمت نکاح با اقارب رضاعی را بعبارت کوتاه (قرابت رضاعی 
از حیث حرمت نکاح در حکم قرابت نسبی است) ذکر کرده است. عبارت مزبور متذ کر شده که نکاح با خویشاوندان رضاعی 
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مانند نکاح با خویشاوندان نسبی حرام است» ولی تصریح نکرده که خویشاوندان رضاعی چه کسانی هستند آنگونه که در ماده 
۰ ق. م خویشاوندان نسبی را نام برده است. 

آنچه از عبارت ماد بالا- میتوان استنباط نمود آنست که نکاح با هر یک از اقربای رضاعی که یکی از عناوین مذکور در مادة 
۱ ق. م (باعتبار خویشاوندی رضاعی) بر او صدق کند ممنوع میباشد. بنابراین نکاح با اقربای رضاعی ذیل ممنوع است: 

۱- نکاح با پدر و اجداد رضاعی و يا مادر و جدات رضاعی هر قدر که بالا برود. 

۲- نکاح با اولاد رضاعی هر قدر که پائین برود. 

۳- نکاح با خواهر و برادر رضاعی و اولادان آنها تا هر قدر که پائین برود. 

۴- نکاح با عمات و خالات رضاعی خود و عمات و خالات رضاعی پدر و مادر و اجداد و جدات رضاعی. 

ممنوعیت نکاح با اقربای رضاعی گاه از یک رضاع حاصل میشود. مانند حرمت نکاح بین مرتضع (کودک) با فحل (صاحب شیر) و 
با مرضعه (زنی که بکودک شیر داده است) و حرمت نکاح بین مرتضع با یکی از ابوین فحل و مرضعه و يا نکاح مرتضع با اولاد 
نسبی هر یکک از فحل و مرضعه. 

گاه ممنوعیت نکاح از دو رضاع حاصل میگردد. مانند نکاح بین کودک و ابوین رضاعی فحل و مرضعه و گاه دیگر از سه رضاع و 
بیشتر حرمت نکاح ایجاد میگردد. مثلا- ه ررگاه فحل دارای پدر رضاعی و پدر رضاعی مزبور دارای پدر رضاعی دیگری باشد و 
بهمین ترتیب پدر رضاعی اخیر پدر رضاعی دیگری داشته باشد تا چندین سلسله» تمامی اینان اجداد رضاعی کود کی محسوب 
میگردند که از شیر فحل اول خورده است و تمامی زنانی که بپدران رضاعی شیر داده‌اند جدات رضاعی کودک بشمار میروند؛ 
بنابراین هرگاه کودکك. دختر باشد نکاح او با تمامی اجداد رضاعی مذ کور در بالا ممنوع است و هرگاه کودک پسر باشد نکاح او 
با تمامی جدات رضاعی مذ کور در بالا ممنوع میباشد. در صورتی که 
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یکی از جدات رضاعی خواهری داشته باشد» نکاح کودک (پسر) مزبور با او ممنوع است. زیرا او خالهٌ اعلای کودک میشود و 
هرگاه یکی از اجداد خواهری داشته باشد نکاح او نیز با آن کودک (پسر) ممنوع میباشد» زیرا آن زن» عمه اعلای کودک است. 
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تبصره- موضوعی که مورد بحث قرار میگیرد؛ نکاح خویشاوندان رضاعی یکی از زوجین با دیگری میباشد. مانند نکاح با مادر 
رضاعی زن و یا دختر رضاعی زن» و نکاح با پدر رضاعی و یا پسر رضاعی شوهر و امثال آن. 

مشهور فقهای امامیه بر آنند که نکاح بین اقربای مزبور ممنوع میباشد. بدین تقریب که حرمت نکاح مادر زن و دختر زن بشوهر 
باعتبار خویشاوندی نسبی است که مادر و دختر با زن دارند همچنانی که حرمت نکاح پدر شوهر و پسر شوهر با زن باعتبار 
خویشاوندی نسبی است که پدر و پسر با شوهر دارند. بنابراین قاعدهٌ که روایت نبوی (بحرم بالرضاع ما بحرم من النسب) آن را 
تأسیس نموده است. بر موارد مذ کور صدق مینماید» زیرا ممنوعیت نکاح با مادر و دختر زن و یا پدر و پسر شوهر باعتبار 
خویشاوندی نسبی است که آنها با زن و شوهر دارند» بنابراین چنانچه کسی خویشاوندی رضاعی در ردیف یکی از عناوین 
محرمات نسبی با یکی از زوجین دارد. نکاح او با دیگری ممنوع میباشد. 

بعبارت دیگر ظاهر قاعده آنست که در هر موردی خویشاوندی نسبی کسی با یکی از زوجین موجب ممنوعیت نکاح او با دیگری 
باشد» چنانچه همان قسم خویشاوندی بصورت رضاعی موجود باشد. نکاح بین آنان نیز ممنوع خواهد بود. مشهور بر ممنوع بودن 
نکاح خویشاوندان رضاعی هر یک از زوجین بر دیگری اکتفا ننموده و در مورد مادر و خواهر رضاعی پسری که با او عمل شنیع 
شده نیز گفته است. بنابراین کسی که با پسری عمل شنیع نماید نمیتواند با مادر و خواهر رضاعی او تزویج کند. 

صاحب کفایه شمول قاعده را بر موارد خویشاوندان سببی تصدیق نمیکند و بر آنست که هرگاه اجماع بر اين امر نبود نکاح بین 
اینان مشکل بنظر میرسید. 

بنظر میرسد که عبارت ماده «۱۰۴۶» ق. م (قرابت رضاعی از حیث حرمت نکاح در حکم قرابت نسبی است) تا حدی نارسا است؛ 
برای آنکه بتوان پیروی از نظر مشهور 
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در مورد حرمت نکاح با خویشاوندان رضاعی هر یکک از زوجین با دیگری نمود زیرا قابلیت تفسیری که قاعدة (یحرم من الرضاع ما 
یحرم من النسب) دارد عبارت ماده آن را فاقد میباشد ولی از نظر قضائی کار آسان است. زیرا ماده «۱۰۴۷» ق. م که حرمت نکاح 
با خویشاوندان سببی را بیان مینماید بحرمت نکاح رضاعی نیز تصریح ميکند. اما نکاح با مادر و خواهر رضاعی پسری که عمل شنیع 
با او شده قانون ساکت گذارده است. چنانکه نتوان داثرُ ماد ۱۰۴۶ ق. م را توسعه داد. نکاح با آنان ممنوع نمیباشد. و توسعه 
تفسیر ماد مزبور تا این درجه بر حلاف روش قضائی است. 

از نظر تحلیلی- ملاک قرابت سببی که موجب ممنوعیت نکاح میگردد دو امر است: 

یکی نکاح (رابطةٌ زوجیت بین زن و شوهر) و دیگر قرابت نسبی. مثلا موجب قرابت شخص با مادر زن» یکی نکاح شخص با زنش 
است و دیگر قرابت نسبی مادر با آن زن میباشد. و موجب قرابت شخص با زن پسر (عروس) یکی نکاح زن با پسر است و دیگر 
قرابت نسبی بین پدر و پسر میباشد. چنانکه ماده ۱۰۴۶۰ ق. م میگوید: «قرابت رضاعی از حیث حرمت نکاح در حکم قرابت نسبی 
است ...» در ممنوعیت نکاح با خویشاوندان سببی رضاعی رضاع جانشین قرابت نسبی میگردد. بنابراین مرضعة فرزند مرد» زن آن 
مرد بشمار نمیرود تا نکاح مادر آن مرضعه؛ بر مرد مزبور ممنوع باشدء زیرا نکاحی موجود نیست بلکه مرضعه مزبور مادر فرزند آن 
مرد است. ولی مادر و دختر رضاعی زوجه کسی بر آن کس ممنوع میباشد زیرا مادر و دختر زن رضاعی در ردیف مادر و دختر 
نسبی زن بشمار میرود» زیرا رابطة قرابت رضاعی جانشین رابطة قرابت نسبی میگردد. همچنین است زن پسر (عروس) رضاعی و زن 
پدر رضاعی که اولی در ردیف زن پسر (عروس) نسبی و دومی در ردیف زن پدر نسبی میباشد» زیرا قرابت رضاعی در هر یکی از 
دو مورد جانشین قرابت نسبی گردیده است. 

نسبت خویشاوندی بین دو نفر اگر چه بچند فاصله باشد. هرگاه تمامی نسبی باشد قرابت بین آن دو نسبی است و هرگاه یکی از 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۱۷۱ از ۱۶۲۲ 


آنها یا تمامی آنها رضاعی باشد قرابت بین آن دو رضاعی میباشد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۹۷ 
دای یک یش فارطا 
اشاره 


طبق ماده «۱۰۴۶) ق. م خوردن کودک از شیر زن کافی برای ایجاد قرابت رضاعی و حرمت نکاح بین آنان نمیباشد بلکه پیدایش 


قرابت منوط بتحقق شرایطی است که ذیلا بیان میگردد. 
اولا- شیر زن از حمل مشروع حاصل شده باشد 

اشاره 

در پیدایش شرط مزبور دو امر باید مورد نظر قرار گیرد: 
الف- شیر زن از حمل باشد- 


بعنی زن در اثر حاملگی شیر در پستانهایش پیدا شود و از آن شیر بکودک بدهد. بنابراین چنانچه زن بدون آنکه حامله گردد؛ شیر 


در پستانهایش پیدا شود و از آن بکودکی بدهد (چنانکه این امر دیده شده است) قرابت رضاعی ایجاد نمیگردد. 
ب- حمل مشروع باشد- 


منظور از حمل مشروع حملی است که در اثر نکاح دائم یا منقطع بوجود آید. اين امر اجماعی بین فقهای امامیه است. در اين امر 
فرق نمینماید که نکاح زن با شوهرش در موقع شیر دادن باقی باشد يا آنکه نکاح آنان بوسیلةٌ طلاق یا فسخ یا فوت شوهر منحل 
شده باشد و زن شوهر دیگری اختیار کرده است اگر چه از شوهر اخیر نیز حامله شده باشد. 

حملی که از شبهه حاصل شده باشد مورد اختلاف بین فقهای امامیه است. و قول مشهور الحاق حکم شبهه در مورد بالا بنکاح 
صحیح میباشد. زیرا در اثر جهل بحرمت نمیتواند رابطه نزدیکی نامشروع شناخته شود. از نظر قضائی میتوان با استتباط از روح مواد 
(۸۴ و «۱۱۶۴» و «۱۱۶۵ ق. م از نظریه مشهور متابعت نمود. بنظر میرسد که همچنین است هرگاه حمل در اثر نزدیکی باکراه 
محقق شده باشد. در صورتی که حمل از یک طرف در اثر نزدیکی شبهه و اکراه موجود شده باشد» فقط نسبت بهمان طرف 
خویشاوندی رضاعی حاصل میگردد. بنابر آنچه گفته شد هرگاه شیر ناشی از حمل در اثر زنا باشده ایجاد قرابت رضاعی نمینماید. 
حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۲۹۸ 

تبصره- پرسشی ممکن است پیش آید که آیا برای ایجاد حرمت نکاح باید زن حامله پس از وضع حمل شیر دهد یا آنکه کافی 
است در مدت حمل شیر بکودک بدهد؟ (زیرا ممکن است مدت قریب بدو هفته قبل از وضع حمل در پستانهای زن شیر بیاید) در 
این امر بین فقهای امامیه اختلاف نظر است. از نظر قضائی چنانکه از اطلاق ماده فهمیده میشود پیروی از نظریه دوم (کافی بودن 
آنکه در مدت حمل شیر بکودک داده شود) اولی میباشد. بنا بر این چنانچه زن حامله قبل از وضع حمل از شیری که در پستان او 
جاری میگردد بکود کی بدهد. کودک مزبور اولاد او محسوب میگردد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲۱ صفحه ۱۱۷۲ از ۱۶۲۲ 
اتقو تما از مان مکنگه قتله باق 


دومین شرط نشر حرمت در اثر رضاع آنست که کودک از پستان شیر بمکد و الا چنانچه شیر را در استکان بدوشند و بکودکک 
بدهند و یا در اثر بیماری از راه بینی بوسیلاٌ لوله وارد معده کودکک نمایند» ایجاد قرابت رضاعی نمیکند. همچنین است هرگاه زن 
در اثر زخمی که پستانش پیدا شده شیر را در دهان کودک بدوشد. بدون آنکه طفل پستان را بمکد. قول مزبور مشهور نزد فقهای 
امانیه اسک. کقتد شله ک ای سید شیر بخوودن کرد کق,زا مطلقا کافی براق ابهاد قرایت هداند | گر جه از بان تمکل, 


ال - طفل لاقل یک شبانه روز و یا پانزده دفعه متوالی شیر کامل خورده باشد بدون اينکه در بین» غذای دیگر یا شیر زن دیگر را 


بخورد. 


چنانکه گذشت فلسفه حرمت نکاح با خویشاوندان رضاعی تأثیریست که شیر در جسم و روح کودکك مینماید و او را بوضعیت 
طبیعی و روحی شیر دهنده و صاحب شیر نزدیک میکند. 

بنابراین شیری که بکودکک داده میشود باید مقداری باشد که موجب ایجاد آن وضعیت در کودک بشود و اين امر زمانی است که 
شیر در نمو کودک موثر واقع گردد. مقداری که در بالا برای شیر خوردن طفل قرار داده شده از نظر قانون کمترین مقداری است 
که اند ذر تیتو کید کف نان کلم 

حقوق امامیه مقدار لازم شیر را برای نمو کودک بیکی از سه طریق ذیل تعیین 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۲۹۹ 

نموده است: 

۱- اثر- منظور از اثر محسوس بودن نمو جسمانی کودک در نتیجةٌ خوردن شیر میباشده یعنی کود کک چندان شیر بخورد که گوشت 
در بدن او بروبد و استخوانهایش سخت شود. در صورتی که کودک مدت مدیدی شیر بنوشد» بسهولت میتوان با نظر سطحی و با 
بوسیله وزن کردن کودکک نمو او را دانست» ولی چنانچه مدت شیر خوردن کودک طولانی نباشد تشخیص این امر دشوار و گاه غیر 
ممکن است. 

۲- مدت- و آن یک شبانه روز شیر خوردن کامل کودک میباشد. 

۳- دفعات- و آن پانزده دفعه شیر خوردن کامل کودکک بطور متوالی است. 

حقوق امامیه هر یک از دو امر اخیر را که یکی شیر دادن یک شبانه روز و دیگری شیر خوردن پانزده دفعه کامل بطور متوالی است؛ 
موجب نمو گوشت بدن و سختی استخوان کودکک میداند. 

قانون مدنی در ماده «۱۰۴۶» اکتفا بدو طریق اخیر (یکی مدت. دیگری دفعات) نموده و از طریق اول (اثر) که تشخیص آن مشکل 
میباشد و مورد اختلاف قرار میگیرد صرفنظر کرده است و میگوید: «طفل لاقل یک شبانه روز و يا پانزده دفعه متوالی شیر کامل 
خورده باشد بدون آنکه در بین» غذای دیگر یا شیر زن دیگری را بخورد». 

اگر چه هرگاه محقق گردد که کود کی چندان از شیر زنی خورده است که نمو نموده قرابت رضاعی حاصل ميشود. 

بنابر آنچه ماده بالا تصریح میکند یکی از دو امر (مدت. دفعات) کافی برای ایجاد قرابت رضاعی میباشد. 

الف- مدت- شق ثالث مادة بالا میگوید: «... طفل یک شبانه روز شیر کامل خورده باشد بدون آنکه در بین» غذای دیگری يا شیر 
زن دیگری را بخورد». ظاهر از کلمة یکك شبانه روز بیست و چهار ساعت است. اگر چه تلفیق شود. منظور از تلفیق یک شبانه روز 


آنست که قسمتی از رو یا شب را از روز یا شب بعد تکمیل نموده که بیست و چهار ساعت تمام شود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۱۷۲ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۰۰ 

بنابراین چنانچه ظهر روز شنبه شیر دادن بکودک شروع شود تا ظهر روز یک شنبه» یک شبانه روز خاتمه میپذیرد. بعضی از فقهاء بر 
آنند که تلفیق شب و روز کافی برای ایجاد حرمت نکاح نیست. بلکه باید یک شب تمام و یک روز تمام شیر بکودک داده شود. 
بنابراین در مثال بالا- یک شبانه روز غروب روز یکشنبه تمام ميشود. منظور از شیر کامل خوردن طفل آنست که کودک باعتبار 
طبیعتش هر چه بشیر احتیاج دارد و بخواهد باو بدهند. در این امر فرقی نمینماید که کودک سالم باشد يا آنکه بیمار و کم شیر 
بخورد. از نظر ادبی قید (... بدون اينکه در بین غذای دیگر یا شیر زن دیگری را بخورد) مذ کور در شرط ال اگر چه در ظاهر 
راجع بعبارت (پانزده دفعه متوالی شیر کامل) میباشد ولی با توجه بسوابق تاریخی امر (یعنی حقوق امامیه) معلوم میگردد قید مزبور 
راجع بهر دو امر که یکی (یک شبانه روز) و دیگری (پانزده دفعه متوالی) میباشد. بنابراین چنانچه کودک در مدت بیست و چهار 
ساعت منحصراً شیر یک ژن را بخورد بدون آنکه در بین» غذای دیگر یا شیر زن دیگر را بخورد قرابت رضاعی حاصل میگردد و الا 
هرگاه غذای دیگری باو داده شود و یا زن دیگری باو شیر دهد موجب منع نکاح نمیگردد. دادن آب برای رفع تشنگی و یا دارو 
برای مداوای کودک تأثیر در امر نمیکند و اشکالی ندارد. 

ب- دفعات- پانزده دفعه متوالی شیر کامل خوردن کودک ایجاد قرابت رضاعی مینماید. ممنوعیت نکاح در اثر پانزده دفعه شیر 
دادن بکودک قول مشهور است و عدهٌ بسیاری از فقهاء ده دفعه را کافی بر این امر دانسته‌اند و ابن جنید بک‌دفعه شیر دادن را 
موجب حرمت نکاح میداند. منظور از شیر کامل آنست که کود کک چندان شیر بخورد که سیر شود و پستان را رها کند و الا چنانچه 
پستان را نیمه سیر از دهن او بگیرند و یا آنکه برای تنفس و یا در اثر بازی گوشی و یا توجه بپستان دیگر آن را از دهان خارج 
نماید. هر چند مرتبه هم که شیر بکودک بدهند موجب ممنوعیت نکاح نميشود. بنابراین چنانچه چندین دفعه شیر بکودک داده 
شود بعضی کامل و بعضی ناقص, مانند آنکه طفل دو مرتبه شیر کامل بخورد و بعداً سه مرتبه ناقص و باز دو مرتبه کامل و بهمین 
ترتیب تا پیست دفعه تمام شود بنظر میرسد که برای نشر 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۰۱ 

حرمت فقط عدد دفعات کامل احتساب میشود و دفعات ناقص در خلال آنها تأثیری ندارد و نمیتوان چندین مرتبه ناقص را حتی 
یک مرتبه محسوب داشت و این امر بر خلادف توالی نمیباشد که در ماده قید شده است. زیرا منظور از توالی آنست که در بین 
پانزده مرتبه شیر کامل» مواد خارجی مانند نان» آش» شیر خشکک و یا غذای دیگری بکودک داده نشود. این است که در ذیل شق 
سوم ماده قید شده (بدون اينکه در ضمن غذای دیگر یا شیر زن دیگر را بخورد) و الا با شرط کلمه متوالی در عبارت احتیاج بقید 
مزبور نبود. دادن آب برای رفع تشنگی و یا دارو برای مداوا چنانکه کودکک بیمار باشد تأثیری ندارد و مانع از نشر حرمت نمیگردد. 
بنابر آنچه گذشت هرگاه در بين پانزده دفعه شیر فاصله شود و زن دیگری یک‌دفعه شیر بکودک بدهد و يا غذای دیگری باو 
بخورانند نشر حرمت نمینماید. مثلا هرگاه کودک چهارده مرتبه شیر کامل از زنی بخورد و زن دیگری باو یک مرتبه شیر دهد و یا 
یکک مرتبه باو آش بدهند چهارده مرتبه بلا اثر میگردد و تکمیل عدد موجب نشر حرمت نميشود. 

قید اينکه بین پانزده دفعه متوالی ه رگاه طفل غذای دیگر بخورد موجب حرمت نمیگردد. مورد اتفاق فقهای امامیه نمیباشد» بلکه 
بسیاری از آنان بر آنند که خوردن غذای دیگر بین دفعات شیر مثر در رضاع نبوده و چنانچه چند دفعه کامل شیر بطفل داده شود و 
پس از چند روز که غذا باو داده میشود پانزده دفعه شیر تکمیل گردد قرابت رضاعی ایجاد میشود. بخلاف آنکه در بین ۱۵ دفعه 
شیر زن دیگری بطفل داده شود که در این صورت آن پانزده دفعه بلا اثر میشود و موجب حرمت نکاح نمیگردد. 

تذ کر- چنانکه از عبارت بالا استظهار میشود در تمامی مدتی که زن شیر بکودک میدهد باید زنده باشد و الا ه رگاه مقداری از 


آخرین دفعه که شیر بکودک داده میشود زن مرده باشد قرابت رضاعی ایجاد نمیگردد. مانند آنکه زن در پانزدهمین مرتبه که پستان 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۷۱ از ۱۶۲۲ 


تلهان کرد که کلارد کنر تقو کرد کت از شراب کوش زاس شوی 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص! ۳۰۲ 
رابعا- شیر خوردن طفل قبل از تمام شدن دو سال از تولد او باشد 


قرابت رضاعی زمانی حاصل میشود که کودک قبل از دو سالگی شیر بخورد و الا چنانچه پس از آنکه دو سال تمام شد بمقدار 
معینه يا بیشتر شیر بخورد ایجاد حرمت نکاح نمینماید و همچنین است هرگاه قسمتی از آن مقدار قبل از دو سال و قسمتی بعد از دو 
سال باشد. بنظر میرسد که سال مذ کور در اين ماده قمری است (زیرا این امر از حقوق اسلام اقتباس شده و سالهای مذهبی قمری 
است). 

قید دو سال چنانکه ماده تصریح مینماید راجم بسن کودک میباشد. نه از زمان وضع حمل زنی که بکود ک شیر میدهد. بنابراین 
فرقی نمینماید که زن در مدت دو سال از زمان وضع حمل خود شیر دهد یا پس از دو سال اگر چه از نظر پزشکی زن پس از دو 
سال از زمان تولد شیر ندارد و هرگاه از پستان زن ترشحی شود آبی است کمرنگ بدون مواد لازم غذائی. 

بعضی از فقهاء بر آنند که شرط نشر حرمت نکاح» آنست که زن در مدت دو سال از زمان وضع حمل خود بکودک شیر بدهد و الا 


چنانچه پس از مدت مزبور شیر دهد اگر چه کودکی که شیر میخورد کمتر از دو سال داشته باشد نشر حرمت نمیکند. 
امت او شش کهافار صرق اس از یک زن و آز یک هر باق 


ماده ۴۶ ق. م میگوید: «خامساٌ- مقدار شیری که طفل خورده است از یکك زن و از یک شوهر باشد. بنابراین اگر طفل در شبانه 
روز مقداری از شیر یک زن و مقداری از شیر زن دیگر بخورد موجب نشر حرمت نمیشود اگر چه شوهر آن دو زن یکی باشد ...». 
فرقی نمینماید که شیر دادن زن بکودک در مدت زوجیت باشد يا پس از انحلال زوجیت اگر چه زن شوهر دیگری اختیار کرده 
ن رل 

پنجمین شرط پیدايش حرمت نکاح بین کودکک و بین شیر دهنده و شوهر اوه یکی بودن زن و شوهری است که از شیر آنها کودکك 
تغذیه مینماید. بنابراین هرگاه مردی دو زن داشته باشد و زنان مزبور از او حامله گردند و وضع حمل نمایند و یکی از آن دو هفت 
دفعه 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۳۰۳ 

کامل و دیگری هشت دفعه کامل بکود کی شیر دهند و یا یک روز از شیر یک زن و یک شب از شیر زن دیگر بخورد؛ نکاح بین 
آن کودک و زن شیر دهنده و شوهرش ممنوع نمیباشد یعنی آن مرد پدر رضاعی و آن زن مادر رضاعی کودک محسوب 
نمیگردند. هر یک از شرائط مذکور در بالا را چنانچه فاقد باشد قرابت رضاعی حاصل نميشود. 


تبصره- قرابت رضاعی بین دو کودک که شیر یک نفر را خورده باشند 
اشاره 


آنچه تاکنون در بالا- بیان گردید راجع بقرابت رضاعی بین کودک از یکك طرف و زن شیر دهنده و فحل (صاحب لبن) از طرف 
دیگر است. در اين تبصره موضوع دیگری تذ کر داده میشود و آن قرابت رضاعی بین دو کودکی است که شیر یک زن را خورده 


از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۷۵ از ۱۶۲۲ 


قانون مدنی ماده‌ای را اختصاص باین امر نداده بلکه در شق خامس ماده «۱۰۴۶» بصورت یکی از شرائط قرابت رضاعی» بطور عموم 
آن را نیز بیان کرده است. برای توضیح امر متذ کر میگردد که دو کودک زمانی با یکدیگر قرابت رضاعی پیدا مینمایند که آن دو 


در حدود شرائط مذ کور در بالا چنانکه ذیلا دیده میشود از شیر یک شوهر و زن خورده باشند. 
الف- از شیر یک شوهر باشد- 


بنابراین ه رگاه زن از شوهر خود حامله شود و پسر کسی را شیر دهد و سپس دختر شخص الثی را نیز شیر دهد خواه شیر او از همان 
حمل باشد و يا از حمل مجدد. در صورتی که حمل مجدد از همان شوهر باشدء نکاح بین آن دختر و پسر ممنوع است. اما چنانکه 
در ذیل شق خامس ماده ۱۰۴۶۰ ق. م تصریح شده: «... اگر یک زن یک دختر و یکك پسر رضاعی داشته باشد که هر یکث را از شیر 
متعلق بشوهر دیگر شیر داده باشد آن پسر با آن دختر برادر و خواهر رضاعی نبوده و ازدواج آنها از این حیث ممنوع نمیباشد». زیرا 
چنانکه در بالا تذ کر داده شد شرط ممنوعیت نکاح در قرابت رضاعی بین دو کودک (پسر و دختر) یکی بودن فحل است ولی هر 
یک از آن دو فرزند رضاعی زن شوهری که شیر او را خورده است میباشد» باین معنی که زن شیر دهنده مادر آن دختر و پسر است 


و یکی از آن دو شوهر پدر رضاعی آن دختر و دیگری پدر رضاعی آن پسر میباشد. 
ب- از شیر یک زن باشد- 


چنانکه از ظاهر عبارت شرط خامس که میگوید: 
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«خامساّ- مقدار شیری که طفل خورده است از یک زن و از یک شوهر باشد ...» معلوم میگردد در صورتی دو طفل قرابت رضاعی 
با یکدیگر پیدا مینمایند که از شیر یک زن خورده باشند. 

قول مشهور که دعوی اجماع هم بر آن شده بر آنست که برای ایجاد برادری و خواهری رضاعی کافی است که آن دو طفل شیر 
متعلق بیکک شوهر را در حدود شرائط لازم خورده باشند و لازم نیست که از شیر یک زن باشد. قول دیگر که طبرسی بر آنست شیر 
خوردن دو طفل از شیر متعلق بیکك شوهر یا از شیر یک زن کافی برای ایجاد قرابت رضاعی بین آن دو طفل میباشد. 

بنابر قول مشهور هرگاه کسی چند زن داشته باشد و هر یکک از آنها از آن مرد حامله شود و بکود کی شیر دهد نکاح آن کودکان 
با یکدیگر ممنوع است. مثلا کسی زنی داشت که حامله شد و پسری را شیر داده سپس زن مزبور فوت کرد و با طلاق گرفت و آن 
مرد زن دیگری را گرفت و او نیز حامله شد و دختری را شیر داده آن پسر و دختر خواهر و برادر رضاعی میباشند و نمیتوانند با 
یکدیگر ازدواج نمایند. بنابراین از شیر یک زن خوردن دو طفل شرط تحقق قرابت رضاعی نمیباشد. عبارت شق خامس ماد 
۰ ق. م میگوید: «مقدار شیری که طفل خورده است از یکک زن و از یک شوهر باشد ...» موهم خلاف نظر مشهور است» ولی 
با توجه بمثالی که بلافاصله متفرع بر شرط مذ کور مینماید و میگوید: «... بنابراین اگر طفل در شبانه روز مقداری از شیر یک زن و 
مقداری از شیر زن دیگر بخورد موجب حرمت نمیشود» اگر چه شوهر آن دو زن یکی باشد ...» 

باید بر آن بود که متحد بودن مرضعه شرط تأثیر مقدار شیر خوردن طفل در نشر حرمت است. بعبارت دیگر قانون شیر خوردن 
طفل را در مدت یک شبانه روز و یا پانزده دفعه متوالی» در صورتی مانع از نکاح بین مرضعه و فحل از یک طرف و مرتضع یا 
مرتضعه از طرف دیگر قرار داده که آن شیر از یک زن و از یک شوهر باشد. بدین جهت عبارت را بکلمة (مقدار شیری که طفل 
خورده است) شروع نموده است. اما مثال دوم شرط خامس که میگوید: «... 


و همچنین اگر یک زن یک دختر و یک پسر رضاعی داشته باشد که هر یک را از شیر متعلق بشوهر دیگر شیر داده باشد» آن پسر و 
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آن دختر برادر و خواهر رضاعی نبوده و ازدواج 
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بین آنها از این حیث ممنوع نمیباشد». هیچ مناسبتی با مقدار شیری که طفل خورده است ندارد بلکه مطلب تازه‌ای را طرح مینماید 
و آن خواهر و برادر رضاعی نبودن پسر و دختری است که شیر زنی را خورده‌اند که دو شوهر کرده و هر یک از آنها را از شیر 
شوهری شیر داده است. فرض عکس آن را که شیر خوردن پسر و دختری از دو زن که شوهر آنان یکی میباشد مسکوت گذارده با 
آنکه در مقام بیان بوده است. سکوت او را میتوان دلیل بر آن دانست که یکی بودن زن شیر دهنده شرط ایجاد قرابت بین دو نفر 
طفل با یکدیگر نمیباشد. 

استدلال مذ کور در بالا برای رعایت اجماع فقهای امامیه میباشد و الا با طرز بیان و نارسا بودن عبارت شرط خامس نمیتوان وحدت 


زن شیر دهنده را شرط حرمت نکاح بین برادر و خواهر رضاعی ندانست. 


پس از آنکه شرائط پنج گانه مذ کور در بالا موجود گردید» قرابت رضاعی بین دو نفر حاصل میگردد و بدستور ماده ۱۰۴۶۰ ق. م: 
«قرابت رضاعی از حبث حرمت نکاح در حکم قرابت نسبی است ...». یعنی هر عنوانی که از خویشاوندی نسبی موجب حرمت 
میگردد» همان عنوان در خویشاوندی رضاعی موجب حرمت نکاح خواهد بود. بعبارت دیگر هر یک از عناوین نسبی مذکور در 
ماده ۶ ق. م که از موانع نکاح شناخته شده است همان عنوان در خویشاوندی رضاعی از موانع نکاح بشمار میرود. چنانکه 
گذشت. در اصطلاح فقهاء شوهری که از شیر او بکودک داده شده (فحل) و زنی که شیر داده است (مرضعه) و کودکی که شیر 
خورده است (مرتضع چنانکه پسر و مرتضعه چنانکه دختر باشد) نامیده میشود و برای سهولت امر اصطلاحات مزبور در شرح اقربای 
رضاعی استعمال میگردد. بنابراین فحل پدر و مرضعه مادر کودک میباشد و اصول مرضعه و فحل اجداد و جدات مرتضع یا 
مرتضعه هستند. فروع مرضعه و فحل» برادر و خواهر یا برادر زاده و خواهر زاده مرتضع 
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و مرتضعه میباشند» کسانی که در حاشیه مرضعه و فحل هستند؛ اعمام و عمات و اخوال و خالات مرتضع یا مرتضعه محسوب 


میگردند. از طرف دیگر فروع مرتضع؛ یا مرتضعه اولاد اولاد مرضعه و فحل هستند. 
شرح اقسام خویشاوندان رضاعی- 
اشاره 


موارد ممنوع بودن نکاح اقربای رضاعی در هفت قسمت بیان میگردد: 

اول- ممنوع بودن نکاح مرضعه و فحل با مرتضع و مرتضعه. 

دوم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای نسبی مرتضع و مرتضعه با مرضعه و فحل. 

سوم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای نسبی مرضعه و فحل با مرتضع و مرتضعه. 

چهارم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای نسبی مرتضع و مرتضعه با اقربای نسبی مرضعه و فحل. 
پنجم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای رضاعی هر یکک از زوجین بر دیگری. 

ششم- موارد ممنوع بودن نکاح بین دو مرتضع. 
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هفتم- موارد ممنوع بودن نکاح بین اقربای نسبی هر یک از دو مرتضع با مرتضع دیگر. 
اول- ممنوع بودن نکاح مرضعه و فحل با مرتضع و مرتضعه 


۲- نکاح فحل با مرتضعه ممنوع میباشد زیرا فحل پدر رضاعی مرتضعه است و نکاح پدر نسبی با دخترش ممنوع است. 
دوم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای نسبی مرضعه و فحل با مرتضع و مرتضعه 


۱- نکاح اصول نسبی مرضعه و فحل (یعنی پدر و مادر» اجداد و جدات آنها) 
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با مرتضع و مرتضعه ممنوع است. زیرا اصول مزبور اجداد و جدات رضاعی مرتضع و مرتضعه شناخته میشوند و نکاح شخص با 
اجداد و جدات نسبی ممنوع میباشد. 

۲- نکاح فروع نسبی مرضعه و فحل (یعنی پسر و دختر و اولاد آنها) با مرتضع و مرتضعه ممنوع است. زیرا فروع مزبور نسبت 
بمرتضع و مرتضعه برادر و خواهر رضاعی و اولاد آنها برادر زاده و خواهر زاده رضاعی محسوب میشوند و نکاح شخص با برادر و 
خواهر نسبی و اولاد آنها ممنوع میباشد. 

در اين امر فرقی نمینماید که فروع مرضعه از فحل باشد با از شوهر دیگری, همچنانی که فرق نمینماید که فروع فحل از مرضعه 
باشد یا از زن دیگری, زیرا اولاد هر یک از مرضعه و فحل برادر و خواهر رضاعی مرتضع و مرتضعه هستند و اولاد آنها برادر زاده و 
خواهر زاده رضاعی میباشند. 

۳- نکاح کسانی که در حاشیه نسبی مرضعه و فحل هستند (یعنی برادر و خواهر آنها) با مرتضع و مرتضعه ممنوع است. زیرا اینان 
عمو و عمه و دائی و خاله رضاعی مرتضع و مرتضعه میباشند و نکاح شخص با عمو و عمه و دائی و خاله نسبی ممنوع است. 
همچنین است اعمام و عمات و اخوال و خالات پدر و مادر یا اجداد و جدات نسبی مرضعه و فحل یعنی نکاح اینان با مرتضع و 
مرتضعه ممنوع میباشد. زیرا آنها اعمام و عمات و اخوال و خالات پدر ماد اجداد و جدات رضاعی مرتضع و مرتضعه شناخته 


میشود. و نکاح شخص با اعمام و عمات و اخوال و خالات نسبی پدره مادر» اجداد. جدات ممنوع میباشد. 
سوم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای نسبی مرتضع و مرتضعه با مرضعه و فحل 


نکاح فروع نسبی مرتضع و مرتضعه با مرضعه و فحل ممنوع است. زیرا فروع مرتضع و مرتضعه اولاد اولاد رضاعی مرضعه و فحل 
میآشنك و نکاح شخص با اولاد اولاد نسبی ممنوع 
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شناخته شده است. بنابر عقيدة عده‌ای از فقهای امامیه در اين امر فرقی نمینماید که فروع مرتضع و مرتضعه نسبی باشند یا رضاعی؛ 
زیرا اینان نیز طبق قاعده» اولاد اولاد آنها محسوب میگردند. علامه و محقق ثانی در قواعد و شرح آن» نکاح فروع رضاعی مرتضع و 
مرتضعه را بر مرضعه و فحل ممنوع نمیدانند. 

تبصره- نکاح اقربای نسبی مرتضع و مرتضعه با مرضعه و فحل که در زیر بیان میشود ممنوع نمیباشد» زیرا عناوین خویشاوندی که 


بین آنان حاصل میشود از عناوینی که قانون نکاح با آنها را ممنوع نموده نمیباشد: 
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الف- نکاح اصول نسبی مرتضع و مرتضعه با مرضعه و فحل ممنوع نیست. زیرا مرضعه نسبت بپدر مرتضع يا مرتضعه مادر فرزند 
رضاعی او است و مادر فرزند شخص در حکم زن او است. و اما رابطة خویشاوندی مادر مرتضع و مرضعه با فحل, رابطةٌ مادر فرزند 
رضاعی میباشد که آن هم در ردیف زن او خواهد بود. 

ب- نکاح حواشی نسبی (برادر و خواهر) مرتضع و مرتضعه با مرضعه و فحل ممنوع نیست. زیرا حواشی اینان برادر و خواهر فرزند 
شخص هستند و برادر و خواهر فرزند عنوانی بخصوص در قانون ندارد و کسی که نکاح با او حرام است خود فرزند میباشد. 


همچنین است نکاح اعمام و عمات و اخوال و خالات مرتضع و مرتضعه نسبت بمرضعه و فحل. 
چهارم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای نسبی مرضعه و فحل بر اقربای نسبی مرتضع و مرتضعه 


۱- نکاح اصول نسبی مرضعه و فحل با فروع مرتضع و مرتضعه ممنوع است. زیرا اصول آنان اجداد و جدات رضاعی فروع مرتضع و 
مرتضعه محسوب میگردند و نگاح با اجداد و جدات نسبی ممنوع میباشد. 

۲- نکاح فروع نسبی درج؛ اول مرضعه و فحل. با فروع نسبی مرتضع و مرتضعه ممنوع است. زیرا آنان عمو و عمه و دائی و خالة 
رضاعی اولاد مرتضع يا مرتضیه میباشند و نکاح با عمو و عمه و دائی و خاله نسبی ممنوع است. 

۳- نکاح حواشی نسبی مرضعه و فحل با فروع نسبی مرتضع و مرتضعه ممنوع است. زیرا 
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حواشی مزبور عمو و عمه و دائی و خاله رضاعی پدر یا مادر و اجداد با جدات فروع مرتضع و مرتضعه میباشند و نکاح با عمو و 
عمه و خاله و دائی پدر یا مادر یا اجداد یا جدات نسبی ممنوع است. بنابراین برادر و خواهر مرضعه و فحل نمیتوانند با پسر یا دختر 
مرتضع و مرتضعه ازدواج کنند» همچنین است نکاح حواشی پدر و مادر و اجداد و جدات مرضعه و فحل با فروع مرتضع و مرتضعه. 
تبصره- نکاح اقربای نسبی مرضعه و فحل با اقربای نسبی مرتضع و مرتضعه که در زیر بیان میشود ممنوع نمیباشد: 

الف- فروع نسبی مرضعه و فحل با اصول مرتضع يا مرتضعه ممنوع نمیباشد» زیرا فروع درجه اول مرضعه و فحل؛ برادر با خواهر 
رضاعی اولاد اصول مرتضع و مرتضعه (پدر و مادر» اجداد و جدات آنها) میشود و نکاح برادر و خواهر اولاد عنوان مستقلی در 
موانع نکاح ندارد بلکه برادر و خواهر اولاد هرگاه اولاد شخص باشند» نکاح آنان از نظر اولاد بودن ممنوع است و قاعدة حرمت 
نکاح اقارب رضاعی بر برادر و خواهر اولاد صدق نمینماید. 

بدین جهت شیخ در مبسوط نکاح آنان را حرام ندانسته است. ولی عده‌ای از فقهای امامیه باستناد روایات معتبره خاص» نکاح مزبور 
را ممنوع میدانند. 

ب- نکاح اصول نسبی مرضعه و فحل با اصول مرتضع و مرتضعه ممنوع نمیباشد» زیرا عنوان قرابت نسبی که نکاح ممنوع باشد بین 
آنان موجود نیست. 

ج- نکاح فروع نسبی مرضعه و فحل با حواشی نسبی مرتضع يا مرتضعه ممنوع نمیباشد» زیرا فروع مرضعه و فحل برادر یا خواهر 
رضاعی مرتضع یا مرتضعه هستند و برادر برادر و يا خواهر برادر و یا برادر خواهر و با خواهر خواهر از عناوین ممنوعه قانونی در 
نسب بشمار نمیرود و آنچه نکاح با آنان ممنوع است برادر و خواهر شخص هستند. 

د- نکاح حواشی نسبی مرضعه و فحل با اصول مرتضع و مرتضعه ممنوع نمیباشد زیرا حواشی مرضعه و فحل» نسبت باصول مرتضع 
و مرتضعه. عمو و عمه یا دائی و خاله اولاد اینان هستند و هیچ‌یک از عناوین قرابت نسبی که نکاح بین آنان ممنوع باشد در مورد 
مزبور بعنوان رضاعی صدق نمیکند. 


»- نکاح حواشی نسبی مرضعه و فحل با حواشی نسبی مرتضع و مرتضعه ممنوع 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۷۹ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص! ۳۰ 
نمیباشد» زیرا هیچ‌یک از عناوین محرمات نسبی بر برادر و خواهر مرضعه و فحل نسبت برادر یا خواهر مرتضع و مرتضعه منطبق 


تک 3 
پنجم- موارد ممنوع بودن نکاح اقربای رضاعی هر یک از زوجین بر دیگری 


در صورتی که کسی در اثر قرابت رضاعی با یکی از زوجین عنوانی را پیدا نماید که نکاح او در قرابت نسبی با دیگری ممنوع 
باشد» نکاح خویشاوند رضاعی مزبور با او ممنوع است. مثلا مادر زن که باعتبار قرابت نسبی که با زن دارد نمیتواند با شوهر دختر 
خود (داماد) نکاح نماید. همین گونه نکاح مادر رضاعی زن با شوهر او ممنوع است. ماد ۱۰۴۷۰ ق. م تصریح بممنوعیت نکاح 
اقربای رضاعی هر یک از زوجین بر دیگری مینماید ماده «۱۰۴۷» ق. م: «نکاح بین اشخاص ذیل بواسطةٌ مصاهره ممنوع دائمی 
است: 

۱- بین مرد و مادر و جدات زن او از هر درجه که باشد. اعم از نسبی و رضاعی. 

۲- بین مرد و زنی که سابقاً زن پدر و یا زن یکی از اجداد یا زن پسر یا زن یکی از احفاد او بوده است هر چند قرابت رضاعی باشد. 
۳- بین مرد با اناث از اولاد زن هیده هو و تساعی: مشروط بر اينکه بین زن و شوهر زناشوئی واقع شده باشد». 
چنانکه شرح آن گذشت قاعدة مروی از بنی اکرم صلی الله علیه و آله (بحرم من الرضاع ما یحرم من النسب) شامل آن میگردد؛ 
زیرا معنی قاعده آنست که هر کسی که بیکی از عناوین نسبی نکاح با او حرام باشد» نکاح دارندة آن عنوان در رضاعی نیز حرام 
است. کسانی که باعتبار عنوان نسبی نکاح با آنان حرام میباشد بر دو دسته‌اند: 

۱- اقربای نسبی مذ کور در ماده ۱۱۰۴۵۱ ق. م. 

۲- اقربای نسبی یکی از زوجین بر دیگری مذ کور در ماده «۱۰۴۷» ق. م. 

بنابراین نکاح هر کس که از جهت رضاعی تحت یکی از عناوین مذ کور در دو ماده بالا 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۳۱۱ 


ششم - موارد ممنوع بودن نکاح بین دو مرتضع 


هرگاه دو کودک (دختر و پسر) در حدود شرایط معینه شیر یک زن متعلق بیک شوهر را خورده باشنده نکاح آنان با یکدیگر 


ممنوع است. زیرا آنان خواهر و برادر رضاعی میگردند و نکاح بین خواهر و برادر نسبی ممنوع است (شرح آن گذشت) 
هفتم- موارد ممنوع بودن نکاح بین اقربای نسبی هر یکک از دو مرتضع با مرتضع دیگر 
اارم 


۱- فروع نسبی هر یک از دو مرتضع بر مرتضع دیگر ممنوع است. زیرا مرتضع عموی اولاد مرتضع دیگر است و چنانچه مرتضعه 
باشد عمه اولاد مرتضع محسوب میگردد و عمو و عمه از محرمات نسبی میباشند. 

تبصره- نکاح اخوة نسبی هر یک از مرتضع و مرتضعه بر دیگری ممنوع نمیباشد مثلا چنانچه زنی طبق شرایط مقرره پسر یک نفر و 
دختر دیگری را شیر دهد اگر چه آن دو کودک برادر و خواهر رضاعی میشوند و نکاح آنان با یکدیگر ممنوع است» ولی خواهر و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۸۰ از ۱۶۲۲ 


برادر دختر (مرتضعه) مزبور میتواند با برادر و خواهر نسبی آن پسر (مرتضع) ازدواج کند و همچنین برادر و خواهر پسر (مرتضع) 
مزبور میتواند با خواهر و برادر نسبی آن دختر (مرتضعه) ازدواج نماید زیرا برادر برادر و خواهر برادر و برادر خواهر عنوان مستقلی 
در قرابت نسبی ندارند تا نکاح آنان در قرابت رضاعی ممنوع باشد. 

۲- نکاح اصول نسبی هر یک از مرتضع و مرتضعه با دیگری ممنوع نمیباشد زیرا اصول هر یک از آن دو پدر و مادر برادر یا 


خواهر دیگری محسوب میگردد و عنوان مزبور از محرمات نسبی شناخته نمیشود تا رضاعی آن ممنوع باشد. 
تبصره- ۱- عموم منزله 


بعض از فقهاء امامیه دایرژ محرمات رضاعی را توسعه داده و اکتفا ننموده‌اند بممنوع بودن 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۱۲ 

نکاح کسانی که باعتبار رضاع تحت یکی از عناوین محرمات نسبی درآیند» بلکه نکاح با کسانی که باعتبار رضاع در ردیف 
محرمات نسبی قرار میگیرند نیز ممنوع دانسته‌اند. بنا بر این شخص نمیتواند با کسی که برادرش را شیر داده ازدواج نماید زیرا در 
ردیف مادر او است؛ بدین جهت میگویند هرگاه زنی برادر شوهر خود را شیر دهد آن زن بر شوهر خود حرام میشود و نکاح آنان 
منحل میگردد؛ زیرا زن مزبور مادر رضاعی برادر شوهر خود مشود و مادر رضاعی برادر شوهر در ردیف مادر نسبی شوهر است و 
نکاح با مادر نسبی ممنوع میباشد. این امر را (یعنی کسانی را که در ردیف عناوین نسبی میباشند در حکم عناوین نسبی قرار دادن و 
نازل منزله آنها بشمار آوردن) در اصطلاح فقهاء عموم منزله گویند. 

تصور میرود که نتوان از نظر قضائی بجهاتی که ذیلا دیده میشود از عقيدة بالا متابعت نمود. 

چنانکه گذشت طبق قاعده مذ کور در ماده ۱۰۴۶۰ قانون مدنی فقط نکاح دو طبقه ممنوع است. 

اول- نکاح با اقربای رضاعی که تحت یکی از عناوین قرابت نسبی که نکاح با آنان ممنوع است در آید. آن عناوین در ماده 
۰ ق. م بیان شده است. ماده «۱۰۴۵» ق. م: «نکاح با آقارب نسبی ذیل ممنوع است. اگر چه قرابت حاصل از شبهه یا زنا باشد: 
۱- نکاح با پدر و اجداد و با مادر و جدات هر قدر که بالا رود. 

۲- نکاح با اولاد هر قدر که پائین برود. 

۳- نکاح با برادر و خواهر و اولاد آنها تا هر قدر که پائین برود. 

۴ نکاح با عمات و خالات خود و عمات و خالات پدر و مادر و اجداد و جدات». 

دوم- نکاح اقربای رضاعی یکی از زوجین با دیگری که تحت یکی از عناوین قرابت سببی که نکاح با آنان ممنوع است در آید. 
آنْ عناوین در ماده (۱۰۴۳۷) ق. م بیان شده است. ماده ۱۰۴۷ ق. م: «نکاح بين اشخاص ذیل بواسطه مصاهره ممنوع دائمی تیش تاه 
حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۱۳ 

۱- بین مادر و جدات زن او از هر درجه که باشد اعم از نسبی و رضاعی. 

۲- بین مرد و زنی که سابقاً زن پدر و یا زن یکی از اجداد یا زن پسر یا زن یکی از احفاد او بوده است هر چند قرابت رضاعی باشد. 
۳- بین مرد با اناث از اولاد زن از هر درجه که باشد و لو رضاعیء مشروط بر اینکه بین زن و شوهر زناشوئی واقع شده باشد». اما 
عنوانی که در ردیف یکی از عناوین مذ کور در بالا باشد مانند مادر برادر که در ردیف مادر محسوب گردد و یا خواهر برادر که 
در ردیف خواهر او شناخته شود موجب حرمت نمیگردد؛ زیرا مادر برادر تحت هیچ یک از عناوینی که در مرحله نسب نکاح با آن 
ممنوع باشد داخل نمیشود و همچنین است خواهر برادر زیرا خواهر برادر از عناوینی که قانون نکاح با او را منع نموده نمیباشد. 


۸ ۰ ۰۰ ۳ 5 ۳ ی ۳ 2 " ۹ ۳ 5 
بنابراین چنانچه زنی برادر شوهر خود را شیر دهد زن مزبور مادر شوهر خود نمیگردد تا شوهرش بر او حرام شود؛ بلکه مادر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۱۸۱ از ۱۶۲۲ 


رضاعی برادر شوهرش خواهد شد و در قرابت نسبی چنین عنوانی در موانع نکاح بشمار نیامده است. ولی چون مادر برادر شوهر در 
ردیف مادر شوهر قرار گرفته عده‌ای از فقهاء از باب عموم منزله نکاح زن و شوهر را باطل دانسته‌اند و با توضیحی که در بالا داده 


تبصره- ۲- رضاع پس از نکاح 


رضاع همچنانی که ابتداء ایجاد قرابت مینماید و مانع از نکاح میگردد هرگاه پس از انعقاد نکاح موجود شود نکاح سابق را از آن 
زمان منحل میگرداند» زیرا چنانکه در شرح قرابت رضاعی گذشت. رضاع ایجاد خویشاوندی مینماید و با خویشاوندی رابطة 
زوجیت نمیتواند بوجود آید. بنابراین همچنانی که رضاع ابتداء مانع از ایجاد رابطة زوجیت است. هر زمان که خویشاوندی رضاعی 
بین زوجین موجود شود رابطة زوجیت بخودی خود قطع میگردد؛ زیرا خویشاوندی امری طبیعی است که در اثر رضاع موجود 
میشود» پس ناچار زوجیت منحل خواهد گردید. از نظر قضائی قاعده مذ کور در ماده «۱۰۴۶) ق. م مطلق میباشد و شامل هر دو 
مورد قبل و بعد از عقد میشود. مثلا هرگاه کسی دو زن 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۱۴ 

داشته باشد یکی کبیره و دیگری صغیره و زوج؛ُ کبیره از شیر شوهر خود زوجهُ صغیره او را شیر دهده آن دو زن بشوهر خود حرام 
میشوند و نکاح آنان از تاریخ مزبور باطل میشود» زیرا یکی مادر زن و دیگری اولاد رضاعی شوهر میگردد. و هرگاه زوجة کبیره از 
شیر مرد دیگری زوج؛ُ صغیره را شیر دهد چنانچه شوهر با زوجه کبیره نزدیکی کرده باشد نکاح هر دو باطل میشود و ه رگاه 
نزدیکی نکرده‌اند نکاح کبیره باطل خواهد بود. فرض مزیور اکنون که نکاح با صغیره بعمل نمیاید مورد عمل پیدا نمیکند. 

مثالهای دیگری بعض از حقوقیین در اين باب آورده‌اند. من جمله آنکه هرگاه مادر زن شخص. فرزند او را شیر دهد در این 
صورت زن بر شوهر خود حرام میشود؛ زیرا شیر خوردن کودکک موجب میگردد که زن مزبور خواهر آن کودکث شود و نتيجهة آن 
زن خواهر رضاعی فرزند شوهر خود خواهد بود. بعبارت دیگر آن مرد با خواهر رضاعی فرزند خود ازدواج کرده است و نکاح 
اصول نسبی مرتضع با حواشی رضاعی مرتضع مزبور حرام است. 

فرض مزبور ممکن است عملا پیش آید. ولی نظر مشهور که عموم منزله را معتبر نمیدانند نکاح را در مورد بالا ممنوع نمیشمارند» 


زیرا خواهر فرزند تحت یکی از عناوین محرمات نسبی مستقلا در قانون بشمار نیامده است تا نکاح با رضاعی آن ممنوع باشد. 
سوم قرابت سببی 


اشازه 


قرابت سببی خویشاوندی است که در اثر نکاح بین هر یکک از زوجین با خویشاوندان دیگری موجود میگردد و موجب حرمت نکاح 
عیناً و یا جمعاً میشود. فرق نمینماید که نکاح بین زوجین دائم باشد یا منقطم. قرابت مزبور را قرابت بمصاهره نیز گفته‌اند. کسانی که 


نکاح با آنان در اثر مصاهره ممنوع میباشد در دو قسمت بیان میشود: 
اول- کسانی که نکاح آنان عیناً ممنوع میباشد 
اشاره 


نکاح بین یکی از زوجین با بعضی از خویشاوندان دیگری برای هميشه ممنوع است. اگر چه نکاح بین زوجین در اثر فسخء طلاقی» یا 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۱۸۲ از ۱۶۲۲ 


فوت منحل گردد؛ زیرا از نظر اخلاقی و بدیده اجتماع خویشاوندی بین آنان در اثر نکاح همانند خویشاوندی نسبی قرار میگیرد. 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۱۵ 

ماده ۱۰۴۷۱) ق. م میگوید: «نکاح بین اشخاص ذیل بواسطه مصاهره ممنوع دائمی است: 

۱- بین مرد و مادر و جدات زن او از هر درجه که باشد اعم از نسبی و رضاعی ...». 

چنانکه از مادهٌ بالا فهمیده میشود؛ عقد نکاح مرد با زنی موجب میگردد که نکاح مادر و جدات او (مادری يا پدری) بر شوهر مزبور 
ممنوع شود خواه زوجین با یکدیگر نزدیکی کرده باشند یا نکرده باشند. بنابراین چنانچه مردی با زنی ازدواج کند و قبل از 
نزدیکی او را طلاق دهد. نمیتواند با مادر او نکاح بنماید. ماده مزبور نه فقط نکاح مادر و جدة نسبی زن را بر شوهر ممنوع دانسته 


است. بلکه مادر و جدة رضاعی او را نیز بر شوهر ممنوع نموده است (شرح آن در رضاع گذشت) 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد انتشارات اسلامیث تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۱۵ 

۰- بین مرد و زنی که سابقاً زن پدر و یا زن یکی از اجداد یا زن پسر یا زن یکی از احفاد او بوده است» هر چند قرابت رضاعی 
باشد ...» چنانکه در ماده مزبور تصریح شده کسی نمیتواند با زن پدر و زن اجداد خود ازدواج نماید» زیرا اینان بمنزله مادر او 
هستند و از نظر نظم اجتماعی و آرامش خانوادگی نکاح بین آنان ممنوع شده است. بنابراین هرگاه نکاح زن با شوهرش بجهتی از 
جهات منحل گردد. پسر آن شوهر نمیتواند با آن زن ازدواج بنماید و همچنین است نسبت بزن پسر و زن نوه هر چه پائین برود. نظر 
باطلاق ماده در اين امر فرقی نمینماید که نزدیکی با آن زن حاصل شده باشد یا قبل از نزدیکی نکاح منحل گردد. 

امر دیگری را که شق دوم ماد بالا متذ کر میباشد آنست که نکاح پسر با زن پدر و اجداد رضاعی نیز ممنوع میباشد همچنانی که 
نکاح پدر با زن پسر و یا احفاد رضاعی او ممنوع میباشد. 

۰- بین مرد با اناث از اولاد زن از هر درجه که باشد و لو رضاعیء مشروط بر اينکه بین زن و شوهر زناشوئی واقع شده باشد». 
منظور از کلمة (اناث از اولاد زن) دخترهای بلافصل و با بواسطه زن میباشد» خواه پسر باشند با دختری» مانند نوة دختری با نوة 
پسری زن. بنابراین کسی که با زنی ازدواج کرده هیچ زمان نمیتواند با دختر آن زن نکاح نماید» 
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خواه زن دختر را از شوهر قبلی خود داشته و یا از شوهر بعدی خود بدست آورده باشد. 

تما چنانچه مردی با زنی ازدواج بنماید و پس از نزدیکی او را طلاق دهد و آن زن شوهر دیگری کند و از شوهر مزبور دارای 
دختری شود شوهر اول زن نمیتواند با دختر او ازدواج بنماید» زیرا دختر مزبور بدیده اجتماع در ردیف دختر آن شوهر شناخته 
میشود و نظم اجتماعی ایجاب این امر را مینماید. 

چنانکه در ماده تصریح شده است در حرمت نکاح مرد با دختر زن خود فرقی نمینماید که دختر مزبور نسبی زن باشد یا دختر 
رضاعی او. 

بنابر صریح ماده» عقد نکاح بتنهائی موجب حرمت ابدی بین شوهر و دختر زن نمیگردد؛ بلکه مشروط است باینکه بین زن و شوهر 
نزدیکی بعمل آمده باشد بنابراین چنانکه کسی زنی را بگیرد و قبل از نزدیکی بجهتی از جهات نکاح منحل گردد مانند آنکه زن 
بمیرد یا طلاق داده شود و با نکاح فسخ گردد» شوهر مزبور میتواند با دختر آن زن ازدواج نماید. 


نزدیکی بین زن و شوهر را ماده بالا شرط حرمت ابدی نکاح شوهر با دختر آن زن دانسته است. و الا مرد نمیتواند بین دختر و مادر 
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را جمع کند. باین معنی که مردی در یک زمان شوهر مادر و دختر او باشد. 
تبصره- نزدیکی بشبهه و زنا در حکم نزدیکی با نکاحم صحیح است 


بدستور ماده «۱۰۵۵) ق. م: «نزدیکی بشبهه و زنا اگر سابق بر نکاح باشد از حیث مانعیت نکاح در حکم نزدیکی با نکاح صحیح 
است ولی مبطل نکاح سابق نیست؛». 

منظور از زنا چنانکه شرح آن بعداً خواهد آمد آنست که مرد با علم نبودن رابطهة زوجیت آلت خود را بقدر حشفه در آلت زن 
داخل بنماید خواه این عمل در قبل زن باشد يا در دبر او و چنانچه بتصور وجود رابطهُ زوجیت این عمل انجام گردد و حال آنکه 
در حقیقت رابطة نباشد» نزدیکی بشبهه خواهد بود. 

ماده مزبور دارای دو قسمت است: 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۱۷ 

الف- نزدیکی بشبهه و زنا اگر سابق بر نکاح باشد از حیث مانعیت نکاح در حکم نزدیکی با نکاح صحیح است. چنانکه از عبارت 
ماده بالا فهمیده میشود» کسانی که در ماده «۱۰۴۷» ق. م بواسطةٌ مصاهره ازدواج با آنان ممنوع است بسبب نزدیکی بزنا و بشبهه نیز 
نکاح با آنان ممنوع میباشد. بنابراین نکاح بین اشخاص ذیل ممنوع است ۱- بین مرد و مادر و جدات زنی که آن مرد با او زنا کرده 
و یا وطی بشبهه نموده است. از هر درجه که باشند اعم از نسبی و رضاعی. 

۲- بین مرد و زنی که سابقاً پدر آن مرد با او زنا کرده و یا بشبهه نزدیکی نموده» یا یکی از اجداد آن مرد با او زنا نموده و یا بشبهه 
نزدیکی کرده است» يا پسر و یا یکی از احفاد آن مرد با او زنا کرده و یا بشبهه نزدیکی نموده است. 

۳-بین مرد و اناث از اولاعد زنی که آن مرد با او زنا کرده و يا بشبهه نزدیکی نموده است از هر درجه که آن اولاد باشند و لو 
رضاعی. لذا چنانکه کسی با عمه و خاله خود بزنا یا شبهه نزدیکی کند با اولاد آنها نمیتواند ازدواج نماید. 

همردیف قرار دادن نزدیکی بشبهه و زنا در حکم با نکاحم صحبیح در مصاهره» قول مشهور فقهای امامیه است. قول غیر مشهور بر 
خلاف آن میباشد و حکم مصاهره را نسبت بآن دو جاری نمینمایند. 

ب- نزدیکی بزنا یا شبهه چنانچه پس از عقد نکاح باشد مبطل آن عقد سابق نخواهد بود. بنابراین هرگاه کسی پس از عقد نکاح؛ 
با مادر زنش بشبهه یا زنا نزدیکی بنماید» نکاح بحال خود باقی است و باطل نمیگردد. همچنین است هرگاه شوهر با دختر زنش 
نزدیکی بنماید. طبق قاعدة (الحرام لا یحرم الحلال) عقد نکاح صحیحاً واقع شده و دلیلی بر انحلال آن نیست و چنانچه تردید شود 
که آیا نزدیکی بزنا یا شبهه نکاح سابق را باطل نموده است» صحت آن استصحاب میگردد. 

آنچه گفته شد در صورتی است که در فرض بالا-نکاح پس از نزدیکی بشبهه یا زنا بعلت فسخ یا طلاق یا بذل مدت و يا انقضاء 
مدت منحل نگردد و الا چنانچه پس از نزدیکی 
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بزنا یا شبهه نکاح بجهتی از جهات منحل شود. نکاح مجدد بین شوهر سابق و آن زن ممنوع خواهد بود» زیرا نزدیکی بشبهه و زنا 
سابق بر عقد مزبور قرار خواهد گرفت و آن زن» کسی است که قبل از عقد مجدد با آن مرد نزدیکی بشبهه و زنا نموده است. این 
امر اتفاقی فقهاء نمیباشد بلکه بعضی بر آنند که نکاح مجدد زن مزبور اشکالی ندارد. زیرا هرگاه زن او شبهه مزبور مانع از انعقاد 
نکاح مجدد باشد» موجب انحلال نکاح سایق میگردید. 


مسأله- 
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هرگاه شوهر پس از نکاح» با مادر زن خود بزنا یا شبهه نزدیکی نماید و سپس آن زن را طلاق دهد و در عده رجوع کند اشکالی 


بنظر نمیرسد» زیرا رجوعء نکاح مجدد نمیباشد. بلکه بوسیلةٌ رجوع زوجیت سابق عودت می‌یابد. 
اشاره 


- آنچه در ممنوعیت نکاح بین اقارب نسبی و رضاعی و مصاهره در بالا گفته شد» ممنوعیت همیشگی بین اقارب است که آن را در 
اصطلاح فقهاء حرمت عینی گویند. مواردی موجود است که ممنوعیت عینی در نکاح بین دو نفر موجود نیست ولی مرد نمیتواند 
چند زن را که بین آنها قرابت است در نکاح جمع نماید» یعنی در یک زمان شوهر آنها باشد مانند نکاح با دو خواهر در یکك 


زمان. معلوم است این امر با تعدد زوجات که یکک مرد میتواند چند زن داشته باشد قابل تحقق است. 


۱- جمع بین دو خواهر- 


ماد «۱۰۴۸» ق. م میگوید: «جمع بین دو خواهر ممنوع است. اگر چه بعقد منقطع باشد». بنابراین چنانچه کسی زنی را بگیرد؛ 
نمیتواند مادام که در زوجیت او باقی است با خواهرش ازدواج نماید و هرگاه ازدواج کند آن ازدواج باطل است. زیرا عقد اول 
صحیحاً واقع شده است و چون جمع بین دو خواهر ممنوع میباشد» عقد دوم منعقد نمیگردد» در این امر فرقی نمینماید که هر دو 
عقد دائم باشند یا منقطع یا یکی دائم باشد و دیگری منقطع. 

در صورتی که دو خواهر در یک عقد برای یک مرد نکاح گردد. عقد نکاح نسبت بهر 
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دو باطل خواهد بود؛ زیرا صحت هر دو عقد موجب جمع بین دو خواهر میگردد و آن ممنوع میباشد و صحت هر یکث موجب بطلان 
دیگری است و هیچ‌یک در اين امر بر دیگری برتری ندارد تا بتوان آن را مقدم داشت. 

تذ کره- در صورتی که کسی بخواهد خواهر زن خود را بگیرد باید نکاح با آن زن منحل گردد و سپس خواهر او را بگیرد. بدین 
نحو که اگر طلاق زن؛ رجعی باشد مرد نمیتواند قبل از انقضاء مدت عده با خواهر او ازدواج نماید و پس از آن مانعی ندارد» زیرا 
بنا بر مستفاد از مواد «۹۴۳» و «۱۱۴۸) و مواد دیگر قانون مدنی» مطلقة رجعیه در حکم زوجه است و نکاح شوهر با خواهر زن خود 
موجب جمع بین دو خواهر میشود و آن ممنوع است. اما چنانچه زن بطلاق بائن مطلقه گردد مانند زن یائسه یا غیر مدخوله و سه 
طلاقه یا نه طلاق عدی, مرد میتواند بلافاصله با خواهر زن خود ازدواج کند» زیرا در اثر طلاق بائن» نکاح منحل گردیده و رابطة 
زوجیت قطع شده است. 

در صورتی که نکاح با زن متعه باشد» شوهر میتواند پس از انقضاء مدت و يا بذل آن خواهرش را در مدت عده بنکاح خود در 
آورد. عده‌ای از فقهاء بر آنند که شوهر مزبور نمیتواند قبل از انقضاء عده او نیز با خواهرش ازدواج کند. در این امر فرقی نمینماید 
که نکاح خواهر دائم باشد با منقطع. از نظر قانون مدنی متابعت قول اول موافق با اصول و فلسفهة حقوق است. زیرا پس از انقضاء 
مدت نکاح منقطع و يا بذل آن نکاح منحل شده و زن بیگانه از شوهر میباشد و این امر مانند طلاق بائن است. بنظر میرسد که فسخ 
نکاح مانند طلاق بائن باشد و شوهر بتواند با خواهر زن خود در مدت عده ازدواج نماید. 


تبصره- هرگاه یکی از دو خواهر یا هر دو ولد زنا یا ولد شبهه باشند. نیز جمع بین آنان ممنوع است. مستفاد از ماده ۱۰۴۵۰» ق. م 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۸۵ از ۱۶۲۲ 


که میگوید: «نکاح با اقارب نسبی ذیل ممنوع است اگر چه قرابت حاصل از شبهه یا زنا باشد ...» همچنانی که فرق نمینماید که دو 
خواهر با یکدیگر نسبی باشند با رضاعی. این امر در صورتی است که بتوان قاعده مذ کور در مادة ۱۰۴۶۰» ق. م را شامل 
خویشاوندان رضاعی در مصاهره دانست. زیرا 
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ماده «۱۰۴۸» که جمع پین دو خواهر را ممنوع نموده نامی از رضاعی نبرده است. 


چنانکه گذشت از نظر حقوق امامیه جمع بین دو خواهر رضاعی نیز ممنوع است. 
۲- جمع بین عمه و خاله با خواهر زاده و برادر زاده- 


شاد 


طبق ماده ۱۰۴۹۰ ق. م: «هیچ کس نمیتواند دختر برادر زن و یا دختر خواهر زن خود را بگیرد» مگر با اجازه زن خود؛ ماده مزبور 
متابعت از قول مشهور فقهای امامیه نموده است. دو قول دیگر نیز موجود است: یکی قول محکی از صدوق بعدم جواز نکاح اگر 
چه زن اجازه دهد. دیگری قول اسکافی و عمانی است که نکاح مزبور را اجازه داده‌اند. اگر چه زن آن را منع نماید. 

شرح ماده بالا ایجاب دانستن امور یل را مینماید: 

الف- در صورتی که کسی قبلازنی را گرفته و بعدا بخواهد خواهر زاده و یا برادر زاده آن زن را بگیرد باید با اجاز؛ زن باشد. 
چنانکه از مفهوم مخالف مادهٌ مزبور استنباط میشود هرگاه بالععکس کسی که زن دارد و بخواهد عمه یا خاله آن زن را بگیرد احتیاج 
باجازة آن زن نیست و نکاح مزبور صحیح میباشد اگر چه عمه و خاله آگاه نباشند که مرد مزبور زن دارد و يا آنکه آن زن برادر 
زاده یا خواهر زاده اوست. بعضی از فقهای امامیه نکاح مزبور را صحیح دانسته‌اند ولی بعد از نکاح حق فسخ بعمه و خاله داده‌اند. 
ب- چنانکه از اطلاق ماده فهمیده میشود. در این امر فرقی نمینماید که نکاح با برادر زاده و يا خواهر زاده بعنوان دائم باشد یا متعه» 
همچنانی که فرق نمیکند که نکاح با زن اول (عمه و خاله) دائم باشد یا متعه. 

ج- چنانکه ماده بالا تصریح مینماید» کسی که زن دارد هرگاه بخواهد خواهر زاده و يا برادرزاده آن زن را بگیرد باید قبلا اجازهُ 
ازدواج از آن زن بگیرد و سپس ازدواج کند. موضوعی که باید مورد مطالعه قرار گیرد ضمانت اجرائی حکم مزبور است که هر گاه 
شوهر بدون اجازهٌ زن خود با خواهر زاده یا برادر زاده او نکاح نمود» خواه زن (عمه یا خاله) بر این امر در حین نکاح عالم بوده یا 
جاهل» حکم نکاح مزبور چیست؟ بین فقهای امامیه 
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چند قول است: 

یککك- نکاح شوهر با برادر زاده یا خواهر زاده زن خود باطل است و اجازه بعدی زن موثر نخواهد بود» زیرا طبق اصل» صحت نکاح 
اینان مشروط باجازه زن است و شرط باید در زمان وجود مشروط محقق باشد. 

دو- شیخان بر آنند که نکاح شوهر با برادر زاده و خواهر زاده زن خود صحیح است ولی زن اول (عمه و خاله) میتواند آن را فسخ 
نماید» زیرا بدون اجازه او واقع شده است. 

سه- عمه و خاله میتوانند نکاح خود را فسخ کنند و یا عقد برادر زاده و خواهر زاده را فسخ نمایند» بدون آنکه احتیاج بطلاق داشته 
باشد. زیرا هر دو عقد صحیح واقع شده است و بدون رضایت عمه و خاله نمیتوانند باقی بمانند. بنابراین بقاء آن دو منوط باجازه 


عمه و خاله است و چنانکه بخواهند میتوانند آن را اجازه دهند و یا آنکه یکی را فسخ و دیگری را باقی گذارند؛ مورد مزبور مانند 
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آنست که هر دو عقد دفعة واقع شده باشند. 

آنچه از ماد ۱۰۴۹۰ ق. م استنباط میشود آنست که عقد برادر زاده و خواهر زاده زن بدون اجازه آن زن صحیح نمیباشد و چنانچه 
بدون اجازه واقع شود اجازةٌ بعدی او میتواند نقص را بر طرف و آن را صحیح گرداند و لزومی ندارد که شرط مقارن مشروط 
موجود شود چنانچه در عقد فضولی گذشت که اجازه میتواند شرط متأخر قرار گیرد. و هر گاه پس از عقد زن اجازه ندهد و رد 


کند. عقد برادر زاده و خواهر زاده باطل خواهد بود. 
کل گر ۱ 


اعتبار اذن زن در صحت نکاح خواهر زاده و برادر زاده خود مانند خیار فسخ» حق نمیباشد تا زن بتواند آن را ساقط کند» بلکه حکم 
و از قوانین آمره است. بنابراین چنانچه ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگری شوهر با زن خود شرط نماید که حق مداخله در نکاح 
برادر زاده و خواهرزادة خود ندارد صحیح نمیباشد. در صورتی که در ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر با زن شرط شود که شوهر 
بتواند برادر زاده و خواهر زاده او را بگیرد شرط صحبح است و بنظر میرسد که زن از اجازهُ خود که در ضمن عقد لازم واقع شده 
نتواند رجوع کند اگر چه بعض از فقهاء احتیاط نموده و بر آنند که بدین وسیله حق اذن زن ساقط نميشود. 
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عده‌ای از فقهای امامیه اجازه عمه و خاله را از هر درجه که باشند برای نکاح برادر زاده و خواهر زاده لازم دانسته‌اند» ولی از ظاهر 
مادة قانون استنباط این امر نمیشود» بلکه اجازه زن را فقط در مورد خواهر زاده و برادر زاده درجه اول لازم شمرده است؛ بتابراین 


چنانچه کسی بخواهد نو خواهر یا نو برادر زن خود را ازدواج نماید اجاز زن را لازم نخواهد داشت. 
و۳ 


در صورتی که شوهر زن خود را بطلاق رجعی مطلقه سازد. مادام که عده باقی است نمیتواند بدون اجازه زن خواهر زاده و یا برادر 
زاده او را بنکاح خود در آورد زیرا چنانکه گذشت مطلقه رجعیه زوجه با در حکم زوجه است ولی چنانچه طلاق زن بائن باشد 
نکاح آنها احتیاج باجازة زن مطلقه ندارد. همچنین است هر گاه عمه و خاله در نکاح منقطع بوده و شوهر بقیه مدت را بذل نموده و 
پا مدت نکاح منقضی شده باشد زیرا مورد مزبور مانند مورد طلاق بائن است. بنظر میرسد که فسخ نکاح مانند طلاق بائن میباشد. 


لکوت ۳ 


در صورتی که ماده ۱۰۴۷۰» ق. م را بتوان بوسیله تفسیر وسیع شامل خویشاوندان سببی دانست. خواهر زاده و برادر زاده رضاعی در 
حکم خواهر زاده و برادر زاده نسبی میباشند و شوهر بدون اجازة زن خود نمیتواند با خواهر زاده و برادر زاده رضاعی او ازدواج 


نماید. حقوق امامیه خواهر زاده و برادر زاده رضاعی را در حکم نسبی دانسته است. 
تذ کره- ۴- 


چنانچه زن بشوهر خود اجازه دهد که با خواهر زاده با برادر زاده او ازدواج نماید» اذن مزبور مادام که رجوع از آن ننموده باقی 
میباشد و چنانچه از آن رجوع نمود دیگر شوهر نمیتواند با آنها ازدواج کند زیرا اجازه قابل رجوع میباشد. در صورتی که زن از 


اجازه خود رجوع نمود و شوهر از آن آگاهی نیافت و خواهر زاده يا برادر زاده زن خود را بنکاح در آورد» نکاح مزبور بدون اجازة 
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زن منعقد شده است» زیرا اجازه با رجوع زائل میگردد اگر چه کسی که مأذون بوده از رجوع بی‌اطلاع باشد. 
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فصل دوم - شوهر داشتن زن یا در عده غیر بودن او 


اشاره 
نکاح با زن شوهر دار پا زنی که در عده غیر میباشد بر دو قسم است: 
اول- نکاحی که مرد با زنی با علم بحرمت و شوهر داشتن و یا در عدة غیر بودن او منعقد مینماید 


ماده «۱۰۵۰» ق. م میگوید: «هر کس زن شوهر دار را با علم بوجود علقة زوجیت و حرمت نکاح و يا زنی را که در عدهُ طلاق یا در 
عدة وفات است با علم بعده و حرمت نکاح برای خود عقد کند عقد باطل و آن زن مطلقاً بر آن شخص حرام موبد میشود؛. 

ماد مزبور حکم دو فرض را بیان نموده است: 

۱- فرضی که مرد با زن شوهردار با علم بوجود علقَة زوجیت و حرمت. نکاح کند. 

عقد مزبور باطل و آن زن بر آن شخص حرام مبد میباشد. 

یکی از شرائط صحت نکاح شوهر نداشتن زن است. بنابراین چنانکه کسی زنی را که در زوجیت دیگری است بنکاح خود در 
آورد» نکاح مزبور باطل و بلا اثر است» خواه طرفین عقد آ گاه از علاقةٌ زوجیت سابقه باشند یا نباشند. آنچه بر حکم بطلا نکاح ماده 
۰۰ ق. م. افزوده آنست که هرگاه مرد مزبور با علم بوجود علقَهُ زوجیت آن زن» و همچنین با علم بحرمت نکاح خود با او 
ازدواج کند» آن زن برای هميشه بر آن مرد حرام میشود اگر چه زن عالم یا جاهل بهر دو امر یا یکی از آن دو باشد. قانون بدین 
وسیله جل و گیری از تجری مرتکب عمل خلاف نموده است. در اين امر فرقی نمینماید که نکاح اول و دوم دائم باشد با متعه يا 
مختلف. زیرا اطلاق ماده شامل هر دو قسم از نکاح میگردد. 

۲-فرضی که مرد زنی را که در عدهُ طلاق مرد دیگر یا وفات است. با علم بعده و حرمت نکاح برای خود عقد کند. عقد مزبور 
باطل و آن زن برای آن مرد حرام موّبد است» خواه زن عالم بعده و حرمت نکاح بوده و خواه جاهل. 
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چنانکه ماده «۱۱۵۰) ق. م تصریح مینماید زنی که نکاح او بجهتی از جهات منحل شود مادام که در عده است نمیتواند شوهر 
دیگری بنماید. بنابراین نکاح با چنین زنی باطل خواهد بود. ولی ماد بالا امری را اضافه نموده و آن اینست که هرگاه مردی با علم 
ببودن زن در عده غیر و همچنین حرمت نکاح؛ تجری نماید و با آن زن نکاح کند. نکاح مزبور باطل و آن مرد برای هميشه از 
ازدواج با او محروم است. قانون بدین وسیله از ارتکاب این گونه اعمال خلاف نظم اجتماعی جل و گیری مینماید. 

دوم- نکاحی که مرد با جهل بشوهر داشتن زن و یا در عده غیر بودن او واقع میسازد. 


شاه 


ماده ۰ اق. م میگوید: «حکم مذ کور در ماد فوق در موردی نیز جاری است که عقد از روی جهل بتمام یا یکی از امور 
مذ کوره فوق بوده و نزدیکی هم واقع شده باشد. در صورت جهل و عدم وقوع نزدیکی عقد باطل ولی حرمت ابدی حاصل 
نمیشود». ماد مزبور حکم دو فرض را بیان مینماید: 


۱- فرضی که مرد با زن شوهردار و یا در عدة غیر نکاح کند و نزدیکی نماید و نمیدانسته که او در علقهٌ زوجیت یا در عده است و 
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یا نکاح با چنین زن ممنوع میباشد. در این صورت نکاح باطل و زن مزبور برای او حرام موبد است. متا چنانکه زنی خود را بمردی 
بدون شوهر و با عده معرفی نماید و مرد با او ازدواج کند و نزدیکی نماید آن زن دیگر نمیتواند پس از طلاق از شوهر خود یا 
انقضاء عده با آن مرد ازدواج نماید و همچنین است هرگاه مرد نادانی بتصور آنکه نکاح بین کسانی که دارای مذهب دیگری غیر 
از اسلام میباشند باطل است با زن او ازدواج نماید. علاوه بر آنکه عقد مزبور باطل است. آن مرد هیچ زمان نمیتواند با آن زن 
ازدواج کند. 

تذ کره- نزدیکی که شرط حرمت ابدی در مورد جهل بعده یا حرمت نکاح میباشد آیا مانند عقد باید در عده واقع شود یا نزدیکی 
پس از انقضاء عده هم موجب حرمت ابدی میگردد؟ بین فقهای امامیه دو قول است: با توجه باطلاق ماده ۱۰۵۰۱) و «۱۰۵۱) ق.‌ 
برای ایجاد حرمت ابدی کافی است که نکاح در عده واقع شود و در اثر آن نزدیکی بعمل 
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آید. خواه آن نزدیکی در عده باشد یا خارج از آن. بنابراین هرگاه نزدیکی پس از انقضاء عده هم محقق گرد نکاح آن زن بر 


مرد مزبور نیز برای همیشه حرام ميشود. 
مسأله 


در صورتی که مردی با زنی که نکاح او منحل شده ولی هنوز عده‌اش شروع نشده است تزویج نماید» مثلا کسی با زنی که شوهر او 
مرده و هنوز خبر فوت باو نرسیده است (با علم باینکه عده وفات از تاریخ آگاهی زن بر فوت شروع میگردد) ازدواج نماید» زن بر 
او حرام ابدی نمیشود زیرا نکاح مزبور با زن شوهر دار و همچنین در مدت عده واقع نشده است و ماده «۱۰۵۰» ق. م شامل آن 
نمیگردد. فقهای امامیه بر دو قولند: 

یکی مثبت و دیگری منفی که مورد پیروی مولف قرار گرفته است. (مسأله مزبور در صورتی مورد گفتگو قرار میگیرد که عده 
وفات از تاریخ اطلاحع زن بر فوت شوهر شروع گردد و الا هرگاه از تاریخ فوت باشد موردی برای فرض بالا باقی نمیماند. بعده 
وفات رجوع شود). 

۲- فرضی که مرد با زن شوهردار یا زنی که در عده غیر است نکاح کند و جاهل بوجود علقهٌ زوجیت يا عده و همچنین حرمت 
نکاح یا یکی از آن دو باشد و نزدیکی بعمل نیامده است نکاح باطل میباشد زیرا زن دارای شرط لازم برای ازدواج نبوده است؛ 
ولی حرمت ابدی بین زن و مرد مزبور حاصل نمیشود. زیرا انعقاد نکاح از روی جهل بوده و تجری از طرف مرد بعمل نیامده تا 
حرمت ابدی را موجب گردد بنابراین پس از انحلال نکاح و انقضاء عده آن مرد میتواند با او ازدواج نماید. 
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فصل سوم- زنای با زن شوهردار با زنی که در عده رجعیه است 

اشاند 

بعض اشخاص بوالهوس که تربیت خانواد گی را فاقدند ممکن است دست باغوای زنان شوهر دار بزنند و برای پیدا کردن رابطةٌ 
نامشروع و عدة ازدواج بدهند تا آنها را بفریبند. در اثر این امر زنان با شوهران خود بدرفتاری پیش میگیرند شاید طلاق گرفته و 
بازدواج رفیق خود در آیند. این گونه اشخاص سبب میشوند که کانون خانوادگی از هم گسیخته گردد. قانون مدنی برای جلوگیری 
از این امر در ماده (۱۰۵۴» خود میگوبد: «زنای با زن شوهردار با زنی که در عده رجعیه است موجب حرمت ابدی است» تا زن 


شوهر دار بامید ازدواج با مرد اجنبی اغوا نشده و دامن عفت خود را ننگین ننماید. با توجه با طلاق ماده که زنای با زن شوهر دار را 
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موجب حرمت دانسته فرقی نمیکند که زن متعه باشد با دائم. همچنانی که فرق نمینماید که مرد عالم باشد که زن شوهر دارد یا 
جاهل. در صورتی که مرد مکره در عمل زنا با زن شوهر دار باشد حکم حرمت ابدی جاری نمیگردد؛ زیرا از نظر تحلیلی احکامی 
که میفیی بر تجری است:شامل مکره تمیگردده زیرا مگزه مشجری تمیباشد. 

ماده بالا نه فقط زنای با زن شوهر دار را موجب حرمت ابدی میداند. بلکه زنای در عده رجعیه را نیز موجب حرمت ابدی دانسته 
است» زیرا مطلقه رجعیه زوجه یا در حکم زوجه میباشد و با رجوع شوهر زوجیت اولیه عودت پیدا مینماید. بنابراین زنای با زنی که 
در عدة فسخ یا وفات یا طلاق بائن است (در مورد طلاق خلع و مبارات مادام که زن رجوع بعوض نکرده است) و يا زنی که در 
عده متعه است (یعنی پس از بذل مدت يا انقضاء آن) موجب حرمت ابدی نمیگردد و آن مرد میتواند پس از انقضاء مدت عده با او 
ازدواج نماید» زیرا زن مزبور با انحلال نکاح از قید زوجیت رها شده است و مدت عده برای جلو گیری از اختلاط انساب یا احترام 
پشوهر متوفی میباشد. 

و طی بشبهه ملحق بزنا نمیشود» زیرا تجری بعمل نیامده است تا حرمت ابدی را 
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ایجاب نماید. بنابراین وطی بشبهه با زن شوهر دار یا زنی که در عده رجعیه است موجب حرمت ابدی نمیگردد و پس از انحلال 
نکاح زن میتواند با مرد اجنبی ازدواج نماید. 

ماده بالا در موردی است که زن در عدة رجعیه غیر باشد و الا چنانچه مردی زن خود را طلاق رجعی دهد و با او در عده زنا نماید 
(یعنی در عمل خود قصد رجوع نداشته باشد) زن بر او حرام ابدی نمیشود. اگر چه عالم بعده و حرمت نزدیکی بوده است. (اين امر 
در صورتی است که عمل نزدیکی رجوع شناخته نشود همچنانی که بسیاری از فقهاء بر آنند» بدین تقریب که عمل مسلم حمل بر 
صحت میگردد و صحت آن فرع بر آنست که بقصد رجوع بنکاح. با زوجه خود نزدیکی نموده و عمل خلاف که زنا باشد انجام 


نمید هد). 

تذکره- 1- 

نظر باصل جواز و مفهوم ماده بالا زنای با زن بی‌شوهر و زنی که در عده نمیباشد مانع از نکاح نیست. بنابراین کسی که با چنین زنی 
زنا نماید میتواند او را بنکاح خود در آورد. 

تذکره- 2- 

زنا دادن زن شوهردار موجب انحلال نکاح او : نمیگردد و چنانچه در عده رجعیه زنا دهد مانع از رجوع شوهر : نمیشود. 

حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۳/۸ 

فصل چهارم- نکاح با مادر و خواهر یا دختر کسی که عمل شنیع با او کرده است 

اشاره 

برای جلو گیری از عمل شنیع و حفظ نظم خانواد گی ماده «۱۰۵۶» ق. م مقرر میدارد که: «اگر کسی با پسری عمل شنیع کند» 
نمیتواند مادر یا خواهر یا دختر او را تزویج کند» زیرا زنی که گاه گردد شوهرش با پسر یا برادر یا پدر او عمل شنیع نموده است 


منظور از عمل شنیع که موجب حرمت نکاح میگردد داخل کردن مرد است آلت خود را در دبر مردی اگر چه مقدار کمی از حشفه 
باشد. نظر بنحوة بیان ماده چنانچه فاعل با مادر یا دختر یا خواهر پسر مزبور نکاح نماید آن نکاح باطل خواهد بود. از اطلاق ماده 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱[۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۹۰ از ۱۶۲۲ 


بالا معلوم میگردد در این امر فرق نمینماید که طرفین عمل صغیر باشند یا کبیره مجنون باشند یا عاقل یا مختلف. زیرا حکم مزبور 
وضعی است و مترتب بر نزدیکی بین دو نفر ذکور میگردد و از اقسام احکام تکلیفی نمیباشد تا شامل صغیر و مجنون نشود. 

اما نکاح مرد با مادر و دختر و خواهر رضاعی پسری که عمل شنیع با او بعمل آورده است بنظر میرسد که ممنوع نباشده زیرا مادة 
۶۰ ق. م که میگوید: «قرابت رضاعی از حیث حرمت نکاح در حکم قرابت نسبی است ...» چنانکه در شرح قاعده مزبور 
گذشت شامل آن مورد نمیگردد؛ اگر چه بعضی از فقها آن را نیز حرام دانسته‌اند. بعضی از فقهای امامیه داثره حرمت نکاح را 
وسعت داده و پر آنند که نکاح مرد با مادر پسری که عمل شنیع با او کرده هر قدر که بالا رود و با دختر او هر قدر که پائین رود و 
همچنین با خواهر مفعول ممنوع میباشد ولی ماده ۱۰۵۶۷ ق. م چنانکه استظهار میشود از این نظربه پیروی ننموده است. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۲۹ 

بنابر اصل جواز و مستفاد از مفهوم مخالف مادة بالا مفعول میتواند با هر یکک از خویشاوندان فاعل نکاح نماید. اگر چه مادر» دختر 
یا خواهر فاعل باشد اگر چه بعضی از فقهاء معتقد بر حرمت نکاح مزبور نیز میباشند. تصور میرود که عدم منع نکاح در موارد بالا از 
نظر آنست که بر فرض زن از رابطهُ پدره برادر یا پسر خود با شوهرش آگاه گردد و حس تحقیر نسبت بشوهر خود پیدا نماید اين 
امر موجب از هم گسیختگی خانواده نخواهد شدء زیرا تفوق اجتماعی که مرد بر زن دارد آن را جبران مینماید. مخصوصاً که شوهر 
حق طلاق دارد و در صورت حس تحقیر و عدم تحمل آن از طرف زن میتواند بوسیلٌ طلاق خود را آزاد گرداند. 

تبصره- 1- 

چنانکه از ظاهر ماده مستفاده میشود آنچه گفته شد در صورتی است که عمل شنیع قبل از نکاح واقع شود ولی هرگاه کسی زنی را 
بنکاح خود در آورد و سپس با پسر یا پدر یا برادر او عمل شنیع انجام دهد زن مزبور بر او حرام نمیشود» زیرا علاوه بر آن که عقد 
صحیحاً واقع شده و در مورد تردید» صحت آن استصحاب میگردد و طبق قاعدة عقلی (الحرام البعدی لا یحرم الحلال القبلی) عمل 
حرام نمیتواند آثار حقوق ثابته را زائل گرداند» ماده شامل مورد مزبور نمیگردد. نکته‌ای که باید متوجه بود آن است که هرگاه 
نکاح زن در مثال بالا بجهتی از جهات منحل گردد عقد مجدد شوهر مزبور با آن زن ممنوع خواهد بود» زیرا مورد مشمول ماده 
۰ ق. م میشود و نکاح مجدد شوهر از مصادیق نکاح با خواه مادر و پدر کسی است که عمل شنیع با او کرده است. اگر چه 
بعضی از فقهاء در این امر تأمل نموده‌اند و بر آنند که عمل مزبور چنانچه مثر میبود نکاح سابق را منحل مینمود. 

تبصره- 2- 

در صورتی که کسی زنی را بنکاح خود در آورد و سپس با پدر پسر و یا برادر او عمل شنیع نماید. هرگاه آن زن را طلاق دهد 
میتواند در عده رجوع نماید» زیرا رجوع نکاح مجدد نمیباشد و ادامهٌ همان نکاح سابق است بدین جهت ماد بالا- شامل آن 
نمیگردد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۳۰ 

فصل - پنجم لعان 

اشاره 

لعان مصدر است و بمعنی ملاعنه میباشد و از لعن بمعنی ناسزا گفتن و دور داشتن از نیکی است. در اصطلاح لعان لعن کردن 


مخصوص هر یک از زن و شوهر بیکدیگر است. 


قانون مدنی در ماده «۱۰۵۲» بپیروی از حقوق امامیه مقرر میدارد: «تفریقی که با لعان حاصل میشود موجب حرمت ابدی است». 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۹۱ از ۱۶۲۲ 


شرح مادهٌ مزبور محتاج بذ کر مقدمةٌ مختصری در لعان است: 
لعان چنانکه در جلد سوم در ارث گذشت. س و گند مخصوصی است که در اثر انجام آن» نکاح بین زوجین منحل میگردد. 


لعان در دو مورد ممکن است پیش آید؛: 


الف- لعان در مورد نسبت دادن بزنا- 


و آن در صورتی است که شوهر مدعی گردد که خود دیده زن دائمه او بمرد اجنبی زنا داده است و شاهدی بر آن امر نباشد. بنا بر 
این چنانکه شوهر مدعی گردد که نزدیکی مرد اجنبی از طرف زن بشبهه بوده از موارد لعان نخواهد بود. لعان در موردی بعمل 


می‌آید که شوهر با زن خود نزدیکی کرده و زن هم شهرت بزنا نداشته باشد. 
ب- لعان در مورد نفی ولد- 


و آن در صورتی بعمل می‌آید که طبق مقررات قانونی فرزند ملحق بپدر باشد. بنابراین لعان در مورد نفی ولد در صورتی ممکن 
است که شوهر با زن نزدیکی نموده و ولادت طفل از تاریخ نزدیکی بیش از شش ماه و کمتر از ده ماه باشد (یعنی قاعدة فراش 
موجود باشد). شرط اجراء لعان در مورد نفی ولد» نسبت دادن شوهر زن خود را بزنا نمیباشد» زیرا ممکن است طفل از نزدیکی 


بشبهه حاصل شده باشد (شرح آن در حقوق مدنی جلد پنجم در نسب بیان خواهد شد). 
طریق اجرای لعان- 


برای اجرای لعان باید زوجین نزد حاکم شرع حاضر 

حقوق مدنی (امامی» ج۴» ص: ۳۳۱ 

شوند و شوهر پس از نسبت دادن زنا بزن دائم خود و یا نفی ولد از خود. چهار مرتبه بصیغةٌ عربی بگوید: خداوند را گواه میگیرم 
که در زنائی که بزن خود نسبت داده و یا در نفی ولد خود از اوه از راستگويانی و سپس یک مرتبه بگوید: خشم خداوند بر من 
هرگاه از دروغگویان باشم. زن پس از گفتار شوهر چهار مرتبه بصیغٌ عربی میگوید: گواه میگیرم خداوند را بآنکه او در امری که 
بمن از زنا یا نفی ولد نسبت داده از دروغگویان است. سپس یک مرتبه میگوید: اخشم خداوند بر من اگر او از راستگویان باشد. 
(گفتار زن و شوهر نزد حاکم باید بعربی و ترتیبی باشد که در شرع اسلام مقرر است). 

پس از تحقق لعان در هر یک از دو مورد بالا نکاح منفسخ میگردد و زوجین بر یکدیگر حرام موبد میشوند. یعنی آن شوهر نمیتواند 
دیگر با آن زن ازدواج بنماید. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۳۲ 


فصل ششم- احرام 

اشاره 

کسانی که بمکه معظمه مشرف میشوند (خواه برای حج باشد یا عمره مفرده) در مسافت معین که آن محل را میقات نامند» لباسهای 
خود را کنده و لباس مخصوصی که آن را احرام نامند بقصد تشرف بمکه میپوشند. کسی که محرم ميشود تا مدتی که در حال 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۹۲ از ۱۶۲۲ 
قانون مدنی در ماده (۱۰۵۳ بپیروی از حقوق امامیه مقرر داشته است که: «عقد در حال احرام باطل است و با علم بحرمت موجب 
حرمت ابدی است». 

ماده مربور دارای دو قسمت است: 

الق بالات عفیک که در صالخا اگم مر‌گر وه 

عقدی که در حال احرام واقع گردد باطل و بلا اثر است. چنانکه از احکام محرم معلوم میگردد نظر شارع اسلام آن بوده کسانی که 
محرم هستند بامور دنیوی نپردازند. از اطلانق ماد بالا معلوم است فرق نمینماید که نکاح دائم باشد یا منقطع» همچنانی که فرق 
نمینماید محرم خود عاقد باشد یا دیگری بو کالت برای او نکاح کرده باشد» و کالت قبل از احرام باشد یا در حال احرام زنی که 
مورد عقد نکاح است محرم باشد یا محل. 

ب- نکاح مجدد با زنی که در حال احرام عقد شده است- 


ات 


چنانکه گذشت هرگاه کسی با زنی در حال احرام نکاح نماید نکاح مزبور باطل خواهد بود و در نکاح مجدد پس از خروح از 


احرام دو فرض است: 
اول- در صورتی که محرم جاهل بحرمت نکاح بوده است؛ 


محرم پس از آنکه از احرام خارج گردید میتواند با زن مزبور نکاح مجدد منعقد سازد» اگر چه در اثر نکاح سابق 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۳۳ 


نزدیکی هم بعمل آمده باشد. 
دوم- در صورتی که محرم عالم بحرمت نکاح بوده است؛ 


آن زن بر او حرام موبد خواهد بود اگر چه نزدیکی هم واقع نشده باشد. بنابراین پس از خروج از حال احرام هم نمیتواند با او 
مجدداً نکاح نماید. حکم مزبور برای مجازات متجری میباشد که با علم او بمنع الهی گستاخانه مرتکب عمل خلاف گردیده است. 
آیا نکاح زن در حال احرام با مردی که محل است با علم بحرمت آن موجب حرمت ابدی میگردد یا آنکه حکم منحصر بمرد محرم 
است؟ بین فقهای امامیه دو قول است: از نظر قضائی ماده مطلق است و شامل عقد هر یکک از مرد و زن در حال احرام ميشود. 
تبصره- مردی که در حال احرام است میتواند از طلاق زن مطلقه رجعیه خود رجوع نماید» زیرا رجوع عقد نیست و ماده بالا شامل 
آن نمیگردد. همچنانی که مرد میتواند در حال احرام بدیگری» (خواه محرم باشد يا محل) و کالت دهد که پس از خروج آن دو از 
حال احرام برای او عقد نکاح واقع سازد. زیرا آنچه بر محرم حرام میباشد نکاح است نه دادن و کالت. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۳۴ 

فصل هفتم- سه طلاق 

اشاره 


برای جل وگیری از روش مردانی که دچار عصبانیت هستند و بدون جهت زن خود را طلاق میدهند. ماده «۱۰۵۷) ق. م مقر داشته: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۱۹۳۲ از ۱۶۲۲ 


«زنی که سه مرتبه متوالی زوجه یک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود مگر اينکه بعقد دائم بزوجیت مرد دیگری در 
آمده و پس از وقوع نزدیکی با او بواسط؛ طلاق یا فسخ یا فوت. فراق حاصل شده باشد». ماده مزبور دارای دو قسمت است: یکی 
حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه مرتبه طلاق داده شده است. دیگری جواز نکاح مجدد شوهر با مطلقة مزبور پس از ازدواج 


با مرد دیگر. 


1- حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه مرتبه طلاق داده شده است. 


شاه 


زنی که سه مرتبة متوالی زوجهٌ یک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود. شرایط حرمت نکاح مجدد شوهر با زن خود 


عبارت است از: 
الف- زن سه مرتباٌ متوالی زوجه یک نفر بوده است- 


این امر در خارج بدین نحو میباشد که مردی زوجة دائمهٌ خود را طلاق دهد و سپس با او ازدواج کند و مجدداً طلاق دهد و مرتبة 
سوم نیز با او نکاح نماید و مرتبة سوم طلاق داده شود. در این صورت نکاح مجدد آن زن بر آن مرد حرام است. در صورتی که 
کسی زوجٌ خود را سه مرتبه طلاق دهد بدون ایجاد نکاح در بین آنها مانند آنکه سه مرتبه بگوید: طلقتکک يا یک مرتبه بگوید: 
طلقتک ثلائاً نزد فقهای امامیه سه طلاق شناخته نمیشود بلکه بنابر نظری یک طلاق محقق میگردد. 

منظور از کلمه متوالی آنست که بین سه دوران زوجیت که زن طلاق داده شده بمرد دیگری شوهر نکرده باشد و الا-هرگاه زن 
مطلقه شوهر دیگری در بین سه طلاق بنماید» اگر چه نزدیکی هم واقع نشده باشد پس از آنکه نکاح مزبور منحل گردد. آن زن بر 
شوهر 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۳۳۵ 

سابق خود حرام نمیشود و میتواند با او ازدواج نماید. همچنین هرگاه شوهر در بین سه طلاق او را بنکاح منقطع در آورد» آن زن بر 
شوهر طلاق دهنده حرام نمیشود» زیرا از عبارت (سه مرتبه متوالی زوجه یک نفر بوده و مطلقه شده) مذ کور در مادةٌ بالا استنباط 


میگردد که حرمت نکاح مجدد شوهر در صورتیست که سه مرتبه نکاح دائم پی‌درپی باشد و هر یک بوسیلاٌ طلاق منحل گردد. 
ب- نکاح زوجین دائم بوده است- 


چنانکه از کلمه طلاق معلوم میشود» حرمت نکاح مجدد پس از سه انحلال در صورتیست که زوجه دائمه باشد و الا زوج؛ منقطعه 
اگر چه چندین بار بزوجیت مردی در آید و بوسیلهٌ انقضاء یا بذل مدت مفارقت بین آنها حاصل گرد بر آن مرد حرام نمیشود و 
میتواند تفه بنکاح او در آید. 

طلاق است. پیدایش سه طلاق متوالی میباشد و قانون مدنی نظری بسبب پیدایش زوجیت بین آن طلاقها ندارد. همچنانی که قانون 
نظری ندارد با آنکه نزدیکی در زمان هر یک از نکاحها بعمل آید و يا آنکه بدون نزدیکی زن طلاق داده شود. بنابراین کسی که 
زن خود را طبق شرائط مقرره طلاق دهد و در عده رجعیه رجوع کند و سپس طلاق دهد و در عده رجوع کند و مرتبهٌ سوم باز 


طلاق دهد آن زن بر او حرام میشود» اگر چه طلاق و رجوع در یکث جلسه باشد مانند آنست که شوهر زن خود را طلاق دهد و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲۱ صفحه ۱۱۹۱ از ۱۶۲۲ 


پس از رجوع با او نزدیکی نماید و سپس مدتی بگذرد و طبق مقررات او را طلاق دهد و پس از رجوع با او نزدیکی نماید و مرتبة 
سوم طبق مقررات آن زن را طلاق دهد آن زن بر او حرام میشود. همچنین است در صورتی که یکی یا چند از آن سه طلاق بائن 
باشد. مانند آنکه مردی زن خود را که با او نزدیکی نکرده یا یائسه است طلاق دهد و سپس او را بنکاح مجدد خود در آورد و باز 


طلاق دهد و مرتبه سوم با او نکاح نماید و باز او را طلاق دهدء زن مزبور بر او حرام ميشود. 
ج- زوجیت باید هر مرتبه بوسیلهٌ طلاق منحل گردد 


یعنی موجب انحلال 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۳۶ 

زوجیت در هر یک از سه مرتبه» طلاق باشد. خواه مرد او را طلاق دهد با در حدود ماده «۱۰۲۹) و «۱۱۲۹) و «۱۱۳۰) ق. م بوسیلة 
حاکم زوج اجبار بطلاق شود. انحلال نکاح بوسیلهٌ فسخ مذ کور در مواد ۱۱۳۱۰» تا «۱۱۲۸) ق. م موجب حرمت نکاح نخواهد بود. 
بنابراین چنانچه نکاح هر چند مرتبه بجهات مذ کوره در مواد بالا فسخ شود شوهر میتواند مجدداً او را بنکاح خود درآورد. چنانکه 
هرگاه شوهر یک مرتبه زن خود را طلاق دهد و در عده رجوع کند و سپس نکاح او بجهتی از جهات فسخ گردد و پس از نکاح 
مجدداً و را طلاق دهد و در عده رجوع نماید و سپس نکاح مزبور بعلت دیگری فسخ شود ظاهر ماده ۱۰۵۷۰ ق. م خلاف نظر بالا 
را میرسانده زیرا ماده میگوید «زنی که سه مرتبهةٌ متوالی زوجه یک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود ..» و برای تحقق آن 
کافی است که انحلال نکاح در مرتبهٌ سوم بوسیلةٌ طلاق باشد» ولی با توجه بآنکه حکم مزبور اقتباس از حقوق امامیه است و در 
حقوق مزبور از عادت مسلم بشمار میرود که حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه مرتبهٌ متوالی زوجه دائمه او بوده در صورتی 
است که هر یک از سه مرتبه نکاح بوسیلهٌ طلاق منحل شود؛ و چون ماده مجمل است بدستور ماده ۱۳ قانون آئين دادرسی مدنی 
در مورد اجمال و ابهام بعادات مسلم استناد میگردد. 


2 جواز نکاح مجدد شوهر با مطلقه مزبور یس از ازدواج با مرد دیگر. 


اقازه 


ماده بالاء پس از ذکر حرمت نکاح مجدد زن با شوهری که سه مرتبه متوالی او را طلاق داده میگوید: «... مگر اينکه بعقد دائم 
بزوجیت مرد دیگری در آمده و پس از وقوع نزدیکی با او بواسطٌ طلاق یا فسخ يا فوت فراق حاصل شده باشد». در این صورت 
شوهر اول میتواند با زن مطلقهٌ سابق خود مجدداً ازدواج بنماید. بنابراین زنی که شوهرش سه دفعه متوالی او را طلاق داده است فقط 


در شرائط زیر میتواند با شوهر مزبور مجددا ازدواج بنماید» یعنی بدین وسیلةٌ حرمت نکاح مجدد شوهر با او زایل ميشود. 
۱- زن مطلقه بعقد دائم دیگری در آید- 


مردی که پس از سه طلاق متوالی با زن مطلقه ازدواج مینماید محلل نامند. زیرا در اثر نکاح ای زن مطلقه بسه طلاق بر زوج اول 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۳۳۷ 

خود حلال ميشود. قانون شرط نکاحی که موجب تحلیل میگردد دائم قرار داده است. بنا بر این چنانچه زن بعقد منقطع مرد دیگری 
در آید و نکاح مزبور بجهتی از جهات منحل گردد. حرمت نکاح با شوهر اول زائل نمیشود و باقی خواهد ماند. شرط بودن نکاح 
دام در محلل اجماعی میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ صفحه ۱۱۹۵ از ۱۶۲۲ 
۲- محلل باید بالغ شرعی باشد- 


محلل باید پانزده سال قمری تمام داشته باشد و نکاح با صغیر اگر چه ممیز و نزدیک ببلوغ باشد موثر نخواهد بود» در این امر عاقل 
بودن مرد شرط نمیباشد. بنابراین چنانچه زن مطلقه بسه طلاق, بنکاح دائم شخص مجنونی در آید. پس از نزدیکی و انحلال نکاح 
مزبور» آن زن میتواند با شوهر اول خود مجدداً نکاح بنماید. 

شرط بلوغ محلل از کلمة (مرد دیگری) استنباط میشود؛ زیرا در لغت» مرد بکسی گفته میشود که بالغ باشد. در مراهتق (کسی که 
نزدیک ببلوغ است) بین فقهاء اختلاف است و مشهور بر آنند که مراهق بودن محلل کافیء برای رفع حرمت ابدی نکاح نمیباشد. 


۳- محلل باید با زن نزدیکی نماید- 


اشاوه 


شرط نزدیکی نمودن محلل با زن اجماعی میباشد. فقط سعید بن مسیب بر آنست که انعقاد عقد کافی است. منظور از نزدیکی 
محلل, نزدیکی از قبل بقدر حشفه میباشد اگر چه انزال نشود و ظاهر ماده هم حکایت از این امر مینماید. زیرا ظاهر از كلمة 
نزدیکی نزدیکی از مجرای معتاد میباشد اگر چه انزال نشود. نزدیکی از قبل اجماعی است. بنابراین نزدیکی از دبر کافی نخواهد 
بود. بعض از فقهاء انزال را نیز شرط دانسته‌اند. 

چنانچه شوهر نزدیکی ننماید خواه در اثر بیماری نتواند. و يا باراد خود نزدیکی نکند؛ زن نمیتواند پس از انحلال نکاح محلل؛ 


بنکاح زوج اول در آید. 
۳ 


شوهری که سه مرتبه زن خود را طلاق داده گاه پشیمان میشود و با زن مطلقه خود توافق مینمایند که او شوهر دیگری اختیار کند و 
پس از انحلال نکاح مزبور مجدداً با شوهر اول خود ازدواج کند و زن شوهر دیگری بعنوان محلل اختیار مینماید؛ ولی محلل همیشه 
حاضر نمیشود آن زن را طلاق دهد تا او بتواند با شوهر اول خود ازدواج کند. برای رفع 
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محظور بنظر میرسد که میتوان ضمن عقد نکاح با محلل» شرط و کالت در مدت معینی برای زن درج نمود که هر زمان بخواهد خود 
را بطلاق خلم مطلقه سازد. اما شرط انحلال نکاح بخودی خود پس از مدت معینی» باطل میباشد زیرا شرط نامشروع است و انحلال 
نکاح فقط بوسیلهٌ طلاق و فسخ در موارد معینه اجازه داده شده است و همچنین است شرط طلاق دادن زوج پس از مدت معینی؛ 
زیرا شرط مزبور نیز نامشروع میباشد» چون اختیار طلاق حکم است و همچنانی که نمیتوان آن را ساقط نموده تعهد بانجام آن در 
مدت معین الزام آور نمیباشد. 

اگر چه از نظر تحلیلی تعهد بانجام امری که مورد حکم میباشد بی‌اشکال بنظر میرسد. 


۴ نکاح محلل منحل شود- 


برای آنکه زن بتواند بنکاح شوهر اول خود مجدداً در آید. باید در قید زوجیت غیر نباشد» زیرا زن شوهر دار نمیتواند بنکاح دیگری 


در آید. بنابراین طبق قواعد عمومی پس از آنکه نکاح با محلل منحل گردید و عدة زن منقضی گشت او میتواند با زوج اول مجددا 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۹۶ از ۱۶۲۲ 


ازدواج نماید» بدین جهت سبب انحلال نکاح محلل تأثیر در امر نمینماید» لذا چنانکه ماده تصریح نموده ممکن است انحلال نکاح 
با محلل در اثر طلاق» فسخ و يا فوت او باشد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۳۳۹ 

فصل هشتم- نه طلاق 

ماده ۸۰ ق. م میگوید: «زن هر شخصی که بنه طلاق که شش‌تای آن عدی است مطلقه شده باشد بر آن شخص حرام موبد 
میشود». قبل از آنکه شرح ماده بیان گردد لازم است دانسته شود که طلاق عدی کدام است. طلاق عدی یکی از اصطلاحات حقوق 
اسلام است و آن عبارت از طلاق رجعی میباشد که طبق مقررات مربوطه واقع شود و سپس شوهر در عده رجعیه رجوع کند و با زن 
مزبور نزدیکی نماید. بنابراین با توجه بماده بالا که شرط حرام مبد شدن زن را نه طلاق قرار داده که شش‌تای آن عدی باشد» 
چنین باید فرض نمود که: مردی زن خود را که با او نزدیکی نموده طلاق رجعی دهد و در عده رجعیه رجوع کرده با او نزدیکی 
بنماید و در مرتبهٌ دوم طبق مقررات زوج؛ خود را طلاق رجعی دهد و در عده رجعیه رجوع کرده با او نزدیکی کند و سپس در 
مرتبه سوم او را طلاق دهد. چون زوجه بسه طلاق مطلقه شده است بدستور ماده ۱۰۵۷۱ ق. م بر شوهر مزبور حرام خواهد بود و 
شوهر نمیتواند با او نکاح نماید مگر آنکه محلل واسطه گردد. بنابراین زن باید بزوجیت دائم مرد دیگری در آمده و با او نزدیکی 
بعمل آید و نکاح مزبور بجهتی از جهات منحل شود. زن مزبور پس از انحلال نکاح با محلل بنکاح شوهر اول در می‌آید و سپس 
آن زن سه مرتبه دیگر چنانکه گفته شد طلاق داده شود (یعنی دوتای آنها عدی باشد) و چون زن مزبور پس از سه طلاق بر شوهر 
خود حرام میشود؛ بوسیلاٌ محلل میتواند بر شوهر اولی 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۲۴۰ 

خود حلال گردد و پس از انحلال نکاح با محلل بزوجیت شوهر اول مجدداً در آید و آن زن سه مرتبه مانند آنچه گفته شد طلاق 
داده شود (یعنی دوتای آن عدی باشد) پس از طلاق اخیر که نهمین طلاق است. زن بر مرد مزبور حرام موبد خواهد گشت و آن 
مرد دیگر نمیتواند با آن زن ازدواج کند. بنابر آنچه گذشت نه طلاقی که موجب حرمت ابدی زن بر شوهر میگردد. شش‌تای آن 
عدی میباشد و سه‌تای دیگر بائن است. 

چنانچه یکی از شرائط مذ کور در بالا موجود نگردد حرمت ابدی حاصل نميشود. 

مثلا هر گاه زوج در یکی از طلاقهای اول دوم چهارم؛ پنجم هفتم» هشتم» رجوع کند ولی نزدیکی ننماید و او را طلاق دهد و یا 
در عده رجوع نکند و انتظار بکشد تا عده منقضی شود و سپس بوسیله عقد مجدد رابطةٌ زوجیت بر قرار سازد؛ هر چند مرتبه که 
زوج زوجه خود را طلاق دهد حرمت ابدی حاصل نخواهد گشت. زیرا شرط حرام موبد شدن زنی که نه مرتبه مطلقه شده آنست 
که شش تای آنها عدی باشد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۴۱ 

فصل نهم- کفر 

اشاره 

قبل از بیان منع نکاح زن مسلمان با مرد کافر, لازم است هر یک از مسلمان و کافر شناخته شود. 

مسلمان کسی است که معتقد بوحدانیت خداوند و نبوت نبی اکرم و ضروریات دین اسلام باشد» از هر یک از فرق که پیروی نماید. 


کافر کسی است که بوحدانیت خداوند یا نبوت نبی اکرم و یا بیکی از ضروریات دین اسلام اعتقاد نداشته باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۱۹۷ از ۱۶۲۲ 


هر یک از مسلمان و کافر ممکن است مستقل و حقیقی؛ و ممکن است حکمی و تبعی باشد. بنابراین: 

۱- مسلمان- مسلمان پر دو قسم است. 

اول- مسلمان مستقل و حقیقی- و آن کسی است که پس از بلوغ مسلمان باشد. زیرا در آن زمان است که انسان دارای تکلیف 
میشود. بعنی استقلال مذهبی پیدا مینماید. 

دوم- مسلمان حکمی و تبعی- و آن صغیری است که یکی از ابوین او در حال انعقاد نطفه‌اش مسلمان بوده‌اند. صغیر مزبور بتبع 
ابوین خود مسلمان شناخته میشود. 

هرگاه کسی که صغیر بتبعیت از او مسلمان شناخته شده مرتد گردد. صغیر مزبور باسلام خود باقی است و در کفر از او متابعت 
نمینماید. طفل مسلمان پس از بلوغ چنانچه اعتقاد باسلام داشته باشد مسلمان حقیقی میگردد زیرا انسان در اثر بلوغ شخصیت 
استقلالی پیدا مینماید و تکالیف مذهبی باو متوجه ميشود. 

2۲ کافر کاف. قه بر ی دسته است: 

اول- کافر مستقل و حقیقی- و آن کسی است که پس از بلوغ کافر باشد» زیرا 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴» ص: ۳۴۲ 

چنانکه گذشت. انسان پس از بلوغ دارای شخصیت مستقل ميشود. 

دوم- کافر حکمی و تبعی-و آن صغیری است که ابوین او در حال انعقاد نطفه‌اش کافر اصلی یا مرتد یا مختلف بوده‌اند. صغیر 
مزبور در حکم کافر است تا آنکه یکی از ابوین او اسلام آورند و یا صغیر مزبور پس از بلوغ اظهار اسلام بنماید. 

کافر مستقل و حقیقی بر دو قسم است: اصلی و مرتد: 

الف- کافر اصلی-و آن کسی است که پدر و مادر او کافر باشند. 

ب- کافر مرتد- و آن کسی است که قبلا مسلمان بوده و بعداً از دیانت اسلام خارج شده است. و آن نیز بر دو قسم است: 

مرتد فطری و مرتد ملی. 

یکک- مرتد فطری- و آن عبارت است از کسی که یکی از ابوین او در حال انعقاد نطفه مسلمان بوده‌اند و او پس از بلوغ اظهار 
اسلام نموده و سپس کافر شده است. 

دو- مرتد ملی- و آن کسی است که ابوین او در حال انعقاد نطفه‌اش کافر بوده‌اند و او پس از بلوغ اظهار کفر نموده یعنی کافر 
حقیقی شده است و سپس اسلام آورده و بعد از آن مجدداً کافر گردیده است. 

بعضی از مذاهب بتابعین خود اجازه نمیدهند که با کافران ازدواج نمایند» زیرا کافران را شایسته زناشوئی با خود نمیدانند ولی 
بعضء از مذاهب دیگر بمردان تابعین خود اجازه داده است که میتوانند با زنان بعضی از فرق کافران زناشوئی کنند و مذهب اسلام 
یکی از آن ادیان میباشد که شرح آن ذیلا بیان ميشود. 

قسمت اول- نکاح مرد کافر با زن مسلمان 

بدستور ماده ۱۰۶۹۱ ق. م: «نکاح مسلمه با غیر مسلم جایز نیست». قانون مدنی در مادة بالا بییروی از حقوق اسلام» نکاح زن 
مسلمان را با مرد غیر مسلمان, خواه اصلی باشد (اهل کتاب یا غیر اهل کتاب) یا مرتد (ملی یا فطری) ممنوع دانسته است و نکاح 
#ر ون 

باطل میباشد. در این امر فرق نمینماید که نکاح دائم باشد یا منقطع. ممنوعیت نکاح 
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قسمت دوم- نکاح مرد مسلمان با زنا کافره 


شاه 


قانون مدنی با آنکه در مقام بیان حکم نکاح مرد مسلمان با زن کافره بوده راجع باین امر بسکوت بر گذار نموده و اکتفا ببیان حکم 
نکاح مسلمه با غیر مسلم کرده است. از وضعیت مزبور میتوان استنباط نمود که قانون مدنی نکاح مسلم را با غیر مسلم بطور مطلق 
جائز دانسته است» ولی با توجه بمقررات نکاح قانون مدنی که از حقوق امامیه اقتباس شده و آن در اجتماع مسلمانان از عادات 
مسلمه شناخته ميشود و باید در کلیه مقررات مربوطه بنکاح بدستور مادة ۳۱ ق. م آئین دادرسی مدنی در موارد اجمال و نبودن 


قانون طبق حقوق امامیه رفتار گردد» شرح نکاح مرد مسلمان با وق کافره در فقو آمانیه دیا بان مقوده 
در حقوق اسلام زنان کافره بر دو دسته‌اند: کتاببه و غیر کتایبه. 
الف- زن کتابیه- 


و آن زن غیر مسلمانی است که پیرو یکی از ادبانی میباشد که اسلام برای آن پیغمبر و کتاب آسمانی شناخته است. زنان کتابیه 
عبارتند از مجوسیه (زردشتی) بهودیه (کلیمی) و نصرانیه (مسیحی). فقهای امامیه در مورد نکاح مرد مسلمان با زن کتابیه اصلی» 
دارای اقوال مختلفی میباشند. قول مشهور بر آنست که نکاح دائم ممنوع میباشد» ولی نکاح منقطع جائز است. بعضی از فقهاء نکاح 
با زن کتابیه را مطلقاً (چه دائم و چه منقطع) منع نموده‌اند. برخی دیگر نکاح با آنان را مطلقاً اجازه داده‌اند. قول اخیر قوی بنظر 


میرسد. اقوال دیگری نیز موجود است که در این مختصر از بیان آنها صرفنظر گردید. 
ب- زن غیر کتابیه- 


و آن زن غیر مسلمانی است که پیرو یکی از پیغمبرانی نمیباشد که دارای کتاب آسمانی است (خواه دارای مذهبی باشد یا اصلا 
معتقد بمذ‌هب نباشد). 

نکاح مرد مسلمان با زن غیر کتابیه چه دائم باشد یا منقطع باجماع علمای اسلام ممنوع است. 
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تبصره 1- نکاح بین فرف مسلمان- 


در دین اسلام مانند ادیان دیگر مذاهب و فرق مختلفی موجود است و هر یک دارای معتقدات مخصوصی میباشد. مذهب امامیه که 
قانون مدنی پیروی از آن نموده است نکاح بین پیروان خود با پیروان فرق دیگر اسلامی را جائز دانسته است» مگر با ناصبی و 
غلو کننده. ناصبی کس است که دشمنی با یکی از اهل بیت رسول اکرم دارد و ناسزا باو میگوید. ناصبی اگر چه از فرق مسلمین 
میباشد» ولی در اثر آنکه مرتکب عملی میشود که بطلان آن از ضروریات دین اسلام است در حکم کافر محسوب میگردد. 
غل و کننده کسی است که معتقد بخداوندی و یا نبوت یکی از اهل بیت پیغمبر باشد. اعتقاد بخداوندی ممکن است بتمامی صفات او 
باشد و یا بیکی از صفات مختصه او مانند رازقیت خالقیت و امثال آن. غل و کننده اگر چه از فرق اسلامی شناخته شدء ولی در اثر 


اعتقاد بامری که بطلان آن از ضروریات دین مقدس اسلام میباشد در حکم کافر است. 
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تبصره 2- نکاح بین پیروان مذاهب دیگر 

قانون اسلام نسبت بمقررات ادیان و مذاهب دیگر بنظر احترام مینگرد. بدین جهت برای نکاح و طلالقی که بین پیروان ادیان و 
مذاهب دیگر واقع میگردد همان آثار و احکامی را میشناسد که آن ادیان و مذاهب آن آثار و احکام را میشناسند» خواه زوجین 
دارای یک مذهب باشند و خواه مختلف. بدین جهت هرگاه زن و شوهر کافر با یکدیگر مسلمان شوند نکاح آنان باقی خواهد ماند 
و احتیاج بعقد جدید طبق مقررات اسلام ندارند. مگر آنکه نکاح آنان از نظر قانون اسلام در اثر وجود یکی از موانع باطل باشد؛ 
مانند نکاح بین اقربای سببی» نسبی یا رضاعی که در این صورت نکاح آنان بلااثر خواهد بود. اما هرگاه نکاح بین زن و شوهر کافر 
نیز در مذهبی که آنان پیرو آن هستند صحبح شناخته نشود» قانون اسلام نیز بآن اثر قانونی نمیدهد و احترامی نمیگذارد. 

تبصره 3- اسلام آوردن زن یا شوهر کافر- 

در صورتی که زن و شوهر کافر اصلی باشند و پس از نکاح اسلام آورند یکی از سه فرض زير پیش می آید: 

الف- هر گاه شوهر اسلام آورد (کتابی باشد یا غیر کتابی) و زن او کتابیه باشد» 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۴۵ 

نکاح آنان بحال خود باقی خواهد ماند. در اين امر فرق نمینماید که اسلام او قبل از نزدیکی آنان با یکدیگر باشد یا بعد از آن» زیرا 
چنانکه گذشت نکاح مرد مسلمان با زن کتابیه ابتداء نیز جایز است» پس ادامة آن بطریق اولی جایز خواهد بود. 

ب- هرگاه شوهر اسلام آورد (کتابی باشد یا غیر کتابی) و زن او غیر کتابیه باشد» چنانچه اين امر قبل از نزدیکی بین آن دو باشد 
نکاح بخودی خود منحل میگردد و هررگاه پس از نزدیکی بین آن دو باشد انتظار کشیده میشود تا عده زن منقضی گردد. در 
صورتی که قبل از انقضاء عده زن اسلام آورد نکاح آنان بحال خود باقی خواهد ماند. اما در صورتی که زن بدیانت خود باقی 
بماند و در عده اسلام نیاورد کشف میشود که نکاح آنان از زمان اسلام شوهر منفسخ شده است. بنابراین در مدت عده مادام که 
زن مسلمان نشده است نزدیکی شوهر با او حرام میباشد. 

ج- ه رگاه زن اسلام آورد (کتایبه بوده یا غیر کتایبه) و شوهر او کافر باشد. نکاح آنان منفسخ میگردد زیرا طبق ماده «۱۰۵۹) ق.م 
نکاح زن مسلمان با مرد غیر مسلمان جایز نیست. در صورتی که این امر قبل از نزدیکی باشد نکاح بخودی خود منحل میشود و 
چنانچه پس از نزدیکی باشد انفساخ آن متوقف بر انقضاء عده است. بنابراین ه رگاه در عده زن؛ شوهر او مسلمان گردید نکاح آنان 
همچنان ادامه پیدا مینماید و هرگاه عده زن منقضی گشت و شوهر بکفر خود باقی مانده کشف میشود که از زمان اسلام آوردن زن 
نکاح منفسخ شده است. 

تبصره- 4- ارتداد زن يا شوهر مسلمان- 

ارتداد یعنی کافر شدن کسی که مسلمان بوده است. احکامی را که اسلام نسبت بمرتدین مقرر داشته سخت تر از احکامی است که 
نسبت بکافران دیگر معين نموده است. 

چنانکه از اطلاق ماد ۱۰۵۹۰ ق. م استنباط میشود نکاح زن مسلمان با مرد غیر مسلمان همچنانی که ابتداء جایز نیست. استدامةٌ نیز 
ممنوع میباشد. بنابراین: 

۱- در صورتی که یکی از زن و شوهر یا هر دو آنان قبل از نزدیکی مرتد شوند» 
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نکاح بین آنان بخودی خود منحل میگردد. در این امر فرق نمینماید که ارتداد زن یا شوهر فطری باشد یا ملی. 


۲- در صورتی که زن يا شوهر پس از نزدیکی مرتد شود دو فرض پیش می‌آید: 
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الف- هر گاه شوهر مرتد فطری گردد (یعنی اصلا مسلمان بوده و کافر شده است) نکاح بلافاصله منحل ميشود. 

ب- هرگاه زن مرتد فطری گردد (یعنی اصلا مسلمان بوده و سپس کافر شده است) و یا آنکه زن و یا شوهر مرتد ملی بشوند (یعنی 
کافر اصلی بوده و مسلمان شده و مجدداً کافر شده‌اند) از تاریخ ارتداد زن باید عدة فسخ نگهدارد و انحلال نکاح متوقف بر 
انقضاء عدهُ زن است. هر گاه قبل از انقضاء عده کسی که کافر شده باسلام بر نگشت کشف میشود که نکاح از زمان کفر او منفسخ 
شده است و الا هرگاه باسلام عودت نمود نکاح آنان چنانکه بوده است ادامه خواهد یافت. بنابراین نزدیکی زوجین در مدت عده 
قبل از مسلمان شدن کسی که کافر گشته حرام و ممنوع است. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۳۷ 
فصل دهم - جمع بیش از چهار زن دائمه 


چنانکه از مواد زیر استنباط میشود. قانون مدنی بپیروی از حقوق اسلام تعدد زوجات را اجازه داده است. ولی راجع بعده زنهائی که 
یک مرد میتواند بنکاح دائم خود در آورد ساکت گذارده است. ماده ۱۰۴۸۸ ق. م میگوید: «جمع بین دو خواهر ممنوع است» اگر 
چه بعقد منقطع باشد». و ماد ۱۱۰۴۹۱ ق. م میگوید: «هیچ کس نمیتواند دختر برادر زن و یا دختر خواهر زن خود را بگیرد مگر با 
اجازُ زن خود» و ماده «۹۴۲» ق. م میگوید: 

«در صورت تعدد زوجات ربع يا ثمن ترکه که تعلق بزوجه دارد بین همة آنان بالسویه تقسیم میشود». 

بنظر میرسد راجع بعده زنان دائمی که یک مرد میتواند داشته باشد باید بدستور ذیل ماد «۳؛ قانون آئین دادرسی مدنی که میگوید: 
(... در صورتی که قوانین موضوعه کشوری کامل با صریح نبوده و با متناقض باشد يا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته 
باشد. داد گاههای داد گستری باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند» رفتار نمود 
و عرف مسلم را سرمشق قرار داد. عرف مسلم که عرف مذهبی بشمار میرود اجازه جمع نمودن چهار زن دائم است. بنابراین یک 
مرد میتواند تا چهار زن دائم بگیرد و نکاح پنجمین زن بطور دائم ممنوع میباشد. بنابراین کسی که چهار زن دائم دارد. چنانچه با زن 
پنجم ازدواج نماید نکاح مزبور باطل خواهد بود. در صورتی که کسی پنج زن در یک عقد بنکاح دائم در آورد عقد نکاح نسبت 
بتمامی آنان باطل میباشد. زیرا از نظر حقوقی» عقد مزبور باعتبار مورد منحل به پنج عقد میشود و هیچ‌یکک از آنان برتری بر دیگری 
ندارد تا بتوان آن را مقدم و صحیح دانست و دیگری را باطل شناخت. بنابراین صحت هر یک از عقود با صحت دیگری 
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تعارض مینماید. 

چنانکه از مواد زير محقق است مطلقه رجعیه زوجه یا در حکم زوجه است و مادام که عده او منقضی نگردد رابطة زوجیت باقی 
محسوب میشوده لذا کسی که چهار زن دائم داشته باشد هرگاه یکک یا چند نفر از آنها را طلاق رجعی دهد نمیتواند با زن دیگر 
ازدواج بنماید تا عده مطلقه منقضی گردد. مستنبط از مواد زیر: 

ماده «۱۱۴۸) ق. م. «در طلاق رجعی برای شوهر در مدت عده حق رجوع است». 

ماده «۱۱۰۹» ق. م: «نفقَةٌ مطلقه رجعیه در زمان عده بر عهده شوهر است. مگر اینکه طلاق در حال نشوز واقع شده باشد لیکن اگر 
عده از جهت فسخ نکاح یا طلاق بائن باشد زن حق نفقه ندارده مگر در صورت حمل از شوهر خود که در این صورت تا زمان 
وضع حمل حق نفقه خواهد داشت». 

ماده ٩۴۳۱‏ ق. م: «اگر شوهر زن خود را بطلاق رجعی مطلقه کند هر یک از آنها که قبل از انقضاء عده بمیرد دیگری از او ارث 
میبرد لیکن اگر فوت یکی از آنها بعد از انقضاء عده بوده و یا طلاق بائن باشد از یکدیگر ارث نمیبرند». 
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هرگاه مردی که چهار زن دائم دارد یک با چند نفر از آنها را طلاق بائن دهد. يا نکاح آنها بجهتی از جهات فسخ گردد. و یا 
بمیرند» مرد مزبور میتواند زن دیگری بجای آنکه نکاحش بدین وسیله منحل شده بگیرد» زیرا در تمامی موارد بالا رابطةٌ زوجیت از 
هم گسیخته شده است و زنی که نکاح او بوسیلهٌ طلاق بائن یا فسخ منحل شده است اجنبی از شوهر خود خواهد بود. 


حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۴۳۹ 


فصل یازدهم - ازدواج ایرانیان با اتباع خارجه 


اشاره 


ازدواج ایرانیان با اتباع خارجه اگر چه مانع قانونی هم در بر نداشته باشد از نظر سیاسی تحت مقررات مخصوصی قرار گرفته است 
که شرح آن ذیلا در دو قسمت بیان میگردد: 


قسمت اول- ازدواج زنا ایرانی با مرد تبعه خارحه 


بدستور ماده (۰۰ قانون مدنی: «ازدواج زن ایرانی با تبعه خارجه در مواردی هم که مانع قانونی ندارد موکول باجازةٌ مخصوص 
از طرف دولت است». منظور ماده از عبارت (در مواردی هم که مانع قانونی ندارد) آنست که هرگاه هیچ‌یکک از موانع نکاح هم بین 
زن ایرانی و مرد غیر ایرانی موجود نباشد مانند قرابت کفر و امثال آن. نیز ازدواج بین آنان مو کول باجاز مخصوص از طرف دولت 
ایران میباشد. علت این امر آنست که زن ایرانی پس از آنکه در نکاح تبعه خارجه در آید عموماً تابعیت خود را از دست میدهد و 
بتابعیت دولت متبوع شوهر داخل میشود؛ لذا ازدواج زن ایرانی با تبع خارجه آزاد گذارده نشده و موکول باجازة دولت است و 
اجازه مزبور بوسیلهٌ درخواست از وزارت کشور بعمل می آید. 

سابقاً بموجب تصویب نامه هیئت وزراء مورخ ۱۰ مهر ماه ۱۳۱۰ مقامی که برای اجازه ازدواج اتباع خارجه با زنان ایرانی صلاحیت 
داشت» در ایالت والی و در ولایت حاکم و در خارجه مأمور قنسولی ایران بود» ولی اکنون مرجع تقاضای تحصیل اجازه ازدواج 
اتباع خارجه با زنان ایرانی وزارت کشور است و آن وزارت در صورت مقتضی اجازه خواهد داد (تصویبنامهٌ هیثت وزراء مورخ ۲۴ 
آبان ماه ۱۳۱۴) 

صورتی که حائز شرائط است اجازه خواهد داد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص! ۳۵۰ 

7 ِ ۳ ۳ 2 ىَ ۲ بر رد ۳۹ 5 
شرایط مزبور یکی راجع بتمکن و استطاعت مالی مرد و دیگری در خصوص اینست که نکاح مزبور در قوانین ایران با در قوانین 
کشور متبوع او مانعی نداشته باشد. (برای تفصیل این شرایط بتصویب نامه هیثت وزراء مورخ ۲۷ بهمن ۱۳۱۰ رجوع شود). در 
صورتی که شرایط مزبور جمع باشد» وزارت داخله در قبول يا رد تقاضا مختار است. 

آنچه در مورد مزبور قابل توجه میباشد آنست که چنانچه بدون اجازه دولت» زن ایرانی بنکاح تبعهٌ خارجه در آید نکاح او چه 
وضعیت حقوقی را خواهد داشت؟ بنظر میرسد که عبارت (م و کول باجازةٌ مخصوص از طرف دولت است) اگر چه موهم آنست که 
صحت نکاح متوقف باجازه دولت میباشد و چنانچه اجازه ندهد باطل خواهد بود ولی با توجه بآنکه اجازه دولت از ارکان صحت 


قسمت دوم ازدواج مرد ایرانی با زن تبعه بیگانه 


ازدواج مرد ایرانی چنانچه مانع قانونی نداشته باشد با زن تبعهٌ خارجه ممنوع نمیباشد» ولی نظر بمصالح سیاسی و اجتماعی بدستور 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۳۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفهه ۱۲۰۲ از ۱۶۲۲ 


ماد ۰ ق. م: «دولت میتواند ازدواج بعضی از مستخدمین و مأمورین رسمی و محصلین دولتی را با زنی که تبعدٌ خارجه باشد 
مو کول باجازةٌ مخصوص نماید». اکنون مستخدمین وزارت خارجه مشمول منع بالا میباشند. 

چنانچه دولت کسانی را از طبقات سه گانه بالا از ازدواج با تبعة خارجه منع بنماید و او بدون اجازه دولت نکاح کند عقد او صحیح 
خواهد بود» ولی مرتکب تخلف اداری شده است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۱/۰ 
۳- شرائط عقد نکاحج 
اشاره 


نکاح که رابطة زوجیت بین زن و مرد است بوسیلةٌ عقد محقق میگردد. عقد نکاح یکی از عقود معینه است و بدین جهت علاوه بر 


شرایط عمومی برای صحت عقود. باید دارای شرابط مختصه بخود نیز باشد. 
الف - قصد انشاء نکاح 
اشاره 


عقد نکاح مانند عقود دیگر واقع میشود بقصد و رضای طرفین بشرط مقرون بودن بچیزی که دلالت بر قصد و رضا نماید زیرا 
چنانکه گذشت بین دو نفر که آزاد در جامعه مینمایند نمیتوان بدون ارادهٌ آنها رابطهٌ زوجیت ایجاد نمود. زیست بنابراین هر فرد 
میتواند با آزادی اراده با دیگری ازدواج کند. اراده همواره متشکل از قصد و رضا میباشد. قصد عبارت از ایجاد امری در نفس 
میباشد که بوسیلة تحریکات عصبی در یاخته‌های مغز بوجود می آید. مانند ایجاد امر مادی در خارج که بوسیلة تحریکک عضلات 
انجام میگیرد. امر مزبور گاه توأم فاعل است. مانند آنکه شخصی بمیل خود دست را حرکت دهد و گاه دیگر در تحت تأثیر اکراه 


آن را انجام میدهد. 


نکاج مکره 


چنانکه در شرایط اساسی برای صحت معاملات گذشت. اراده وقتی میتواند مولد مورد خود باشد که تحت تأثیر اکراه قرار نگیرد» و 
الا آن اراده نافذ نخواهد بود. بعبارت دیگر قصد زمانی ایجاد تعهد مینماید که همراه با رضای معتدل باشد و با پیدایش اکراه رضای 
معتلدل تمغ اند موجورد گردد. 

چنانکه ماده ۲۰۲۱ ق. م مقرر میدارد: «اکراه باعمالی حاصل میشود که موثر در شخص با شعوری بوده و او را نسبت بجان يا مال یا 
آبروی خود تهدید کند بنحوی که عادتاًقابل تحمل نباشد. در مورد اعمال اکراه آمیز سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا زن بودن 
شخص باید در نظر گرفته شود». 

ماده «۲۰۴) ق. م میگوید: «تهدید طرف معامله در نفس یا جان یا آبروی اقوام نزدیکک او از قبیل زوج و زوجه و آباء و اولاد موجب 
اکراه است. در مورد این ماده تشخیص نزدیکی درجه برای م‌ثر بودن اکراه بسته بنظر عرف است.» 
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ماده ۲۰۵۱ ق. م میگوید: «هرگاه شخصی که تهدید شده است بداند که تهدید کننده نمیتواند تهدید خود را بموقع اجرا گذارد و یا 


خود شخص مزبور قادر باشد بر اينکه بدون مشقت اکراه را از خود دفع کند و معامله را واقع نسازد آن شخص مکره محسوب 
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نمیشود). 

ماد «۲۰۳» ق. م میگوید «اکراه موجب عدم نفوذ معامله است اگر چه از طرف شخص خارجی غیر از متعاملین واقع شود». 

ماده «۲۰۶) ق. م میگوید: «ا گر کسی در نتیجة اضطرار اقدام بمعامله کند مکره محسوب نشده و معامله اضطراری معتبر خواهد بود؛ 
ماده ۲۰۷۰» ق. م میگوید: «ملزم شدن شخص بانشاء معامله بحکم مقامات صالحدٌ قانونی اکراه محسوب نمیشود». 

ماده ۲۰۸۰ ق. م میگوید: «مجرد خوف از کسی بدون آنکه از طرف آن کس تهدید شده باشد اکراه محسوب نمیشود». بنابراین 
چنانچه یکی از زوجین تحت فشار اکراه عقد نکاح واقع سازد آن عقد نافذ نیست. ولی پس از رفع اکراه میتواند آن نکاح را بوسیلة 
اجازة بعدی تنفیذ نموده و صحیح گرداند و میتواند آن را رد کند. در این صورت عقد باطل شده و کلیه آثار عقد بر طرف ميشود. 
مثلا دختری که تحت فشار پدر یا مادر خود قبول نکاح با مردی را نماید نکاح او نافذ نیست مگر آنکه پس از عقد و رفع اکراهه 
بانجام آن نکاح رضایت دهد. این است که ماده «۱۰۷۰» ق. م میگوید: «رضای زوجین شرط نفوذ عقد است و هر گاه مکره بعد از 
زوال کره عقد را اجازه کند نافذ است مگر اینکه اکراه بدرجة بوده که عاقد فاقد قصد باشد» که در این صورت رضای موخر تأثیر 
نخواهد داشت» زیرا ه رگاه اکراه بدرجة شدید باشد که بمکره فرصت توجه بمعنی و مفهوم کلمه ندهد و نگذارد مکره اعصاب 
دماغی خود را حاضر برای ایجاد قصد انشاء بنماید. استخوان‌بندی عقد موجود نشده است. مانند آنکه کسی را در زیر شکنجه 
مجبور نمایند که بگوید: قبول دارم شخص مزبور برای جلوگیری از ادامه و یا تکرار شکنجه کلمهٌ قبول دارم را میگوید بدون اینکه 
توجهی بمعنی کلمه بنماید. 
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ب - صبغه عقد نکاح 
اشاره 


اراد باطنی که یکی از افعال نفسانی میباشد بتنهائی کافی برای انعقاد نکاح نیست. اگر چه توافق بین ارادة زوجین موجود گردد. 
بلکه باید مقرون بچیزی باشد که دلالت بر قصد کند. چیزی که بیشتر میتواند مبین قصد طرفین باشد لفظ است. زیرا برای هر 
تصوری لفظی يا الفاظی موجود است که انسان میتواند بوسیلٌ آن تصور خود را بدیگران بفهماند. 

بنابراین باید توافق زوجین آینده بانعقاد نکاح بوسیلةٌ الفاظی که بیکی ایجاب و بدیگری قبول گویند بعمل آید. ماده ۱۰۶۲۷ ق. م: 
«نکاح واقع میشود بایجاب و قبول بالفاظی که صریحا دلالت بر قصد ازدواج بنماید». چنانکه ماده بالا تصریح مینماید برای انعقاد 
عقد نکاح الفاظی لازم است که صراحٌ دلالت بر قصد طرفین بر ازدواج بنماید. بنا بر این همچنانی که تراضی بتنهائی کافی نیست؛ 
ایجاب و قبول فعلی چنانکه در معاملادت است نیز موجب ایجاد نکاح نمیگردد. ماده بالا قید ننموده الفاظی که نکاح بوسیلة آنها 
منعقد ميشود باید بچه زبانی باشد. بنابراین بهر زبانی که زوجین آشنا بآن هستند میتوانند ایجاب و قبول بگویند و عقد نکاح منعقد 
سازند. ولی آن الفاظ باید صراحهٌ مقصود طرفین را بانعقاد نکاح برساند. 

بعضی از فقهای امامیه بر آنند که الفاظ ایجاب و قبول باید بلفظ عربی باشد و بالفاظ دیگر نکاح منعقد نمیگردد. مگر در صورت 
عجز از تلفظ بعربی؛ اگر چه اين امر بوسیلةٌ وکیل آنها باشد. در این صورت بوسیل الفاظ غیر عربی نکاح صحیح خواهد بود» لکن 
باید بعبارتی گفته شود که مفاد آن مفاد لفظ عربی باشد و ترجمهٌ آن شناخته شود. 


یک- ایجاب و قبول- 


ایجاب عبارت از اعلام قصد ازدواج گوینده با مخاطب خود میباشد. و قبول عبارت از اعلام قصد پذیرش آن امر است. ایجاب 
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عموما از طرف زن و قبول از طرف شوهر میباشد. بعضی این طریق را لازم میشمارند. 

از نظر ادبی ایجاب همواره باید قبلا گفته شود و قبول پس از آن» ولی بنظر میرسد که چنانچه قبول قبلا گفته شود و بعداً ایجاد ادا 
گردد و مقصود را برساند اشکال نخواهد 
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داشت. اگر چه ظاهر ماده بالا بر آنست که ایجاب باید مقدم بر قبول قرار گیرد» زیرا ماده ناظر بموارد عادی است که ایجاب قبل از 
قبول ادا میگردد علاوه بر آنکه بیان ماده بطلان خلاف را نمیرساند. 

بنظر میرسد که نوشتن میتواند جانشین تلفظ قرار گیرد» زیرا بوسیله نوشتن تمامی مفاهیمی را که ممکن است بوسیلٌ تلفظ ادا نمود 
میتوان اعلام داشت و خصوصیتی در لفظ. موجود نمیباشد ولی از مادهٌ بالا استنباط میشود که قانون مدنی میخواهد روشی را که 
فقهای اسلام اتخاذ نموده‌اند و الفاظ را با قدرت بر تلفظ فقط موثر میدانند پیروی بنماید. همچنین نکاح بوسیلهٌ اشاره‌ای که مقصود 
زوجین آینده را پیکدیگر بفهماند واقع نمیشود مگر از طرف کسانی که قدرت بر تلفظ و کتابت را نداشته باشند. ماده 0۱۰۶۶۱ ق. 
م: میگوید: «هرگاه یکی از متعاقدین یا هر دو لال باشند» عقد باشاره از طرف لال نیز واقع میشود» مشروط بر اينکه بطور وضوح 
حاکی از انشاء عقد باشد). 

برای آنکه قصد انشاء نکاح بوسیلٌ لفظ اعلام شود باید آن لفظ بصيغة ماضی باشدء چنانکه زن بشوهر خود بگوید: تو را بازدواج 
دائمی خود در آوردم و شوهر بگوید قبول کردم آن را و چنانچه عقد از طرف و کیل واقع شود آن الفاظ بوسیله وکیل گفته ميشود. 
دو- منجز بودن عقد نکاحج- 

آنچه در صحت تعلیق در عقود (در جلد اول) گفته شد که هر عقد را میتوان بطور معلق منعقد ساخت. در صورتی است که قانون 
تصریح بلزوم تنجیز در مورد عقد مخصوص ننموده باشد. قانون مدنی در عقد نکاح جنبهً عمومی و اجتماعی را بر جنبةٌ خصوصی 
آن برتری داده و آزادی ارادة افراد را در انعقاد آن محدود نموده و تنجیز را شرط صحت عقد نکاح قرار داده است. چنانکه در 
ماده ۸۰ میگوید: «تعلیق در عقد موجب بطلان است». بنابر اطلاق مادهُ مزبور هر نوع تعلیق در عقد نکاح اگر چه بر یکی از 
شرایط صحت عقد باشد موجب بطلان عقد نکاح خواهد بود. مانند آنکه مرد بزن بگوید: 

تو را بزناشوئی خود در آوردم هرگاه عده طلاق تو منقضی شده باشد. در این صورت هرگاه یکی از زوجین در انقضاء عده تردید 
داشته باشد عقد نکاح باطل است. ولی هر گاه زوجین بدانند 
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که عده منقضی شده و صیغه را بطور تعلیق ادا کنند عقد صحیح خواهد بود. زیرا تعلیق در قصد بعمل نیامده» بلکه طرفین با اعتقاد 
بمنجز بودن عقد» صیغه را بصورت معلق بیان نموده‌اند. 

سه - توالی ایجاب و قبول- 

اشاره 

یکی از شرائط صحت عقد موالاعت است و آن پی‌درپی بودن ایجاب و قبول است. بطوری که قبول مرتبط بایجاب باشد. بنابراین 
تاخیر قبول بمدتی از ایجاب در صورتی که فاصلةٌ مزبور عرفاً طوری باشد که آن دو را مرتبط بهم بدانند اشکالی نخواهد داشت. 


این است که ماده ۰ ق. م میگوید: «توالی عرفی ایجاب و قبول شرط صحت عقد است». (شرح این موضوع در شرایط اساسی 
برای صحت معامله در جلد اول گذشت) 
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تبصره- 1- وکالت در نکاح 


طبق قاعده کلی هر امری که مباشرت شخص را قانون لازم ندانسته باشد. میتوان برای انجام آن نماینده اختیار نمود که آن امر را 
واقع سازد. عقد نکاح یکی از آن امور است. زیرا منظور از عقد نکاح ایجاد رابطة زوجیت بین زن و مرد است که با رضایت آنان 
باید بوجود آید و ایجاد بوسیلةٌ هر کس که باشد صحیح خواهد بود. بنابراین هر یک از نامزدها میتواند از طرف خود کسی را و کیل 
کند که او را برای شخص معینی تزویج نماید. این است که ماده «۱۰۷۱» ق. م میگوید: «هر یک از مرد و زن میتواند برای عقد 
نکاح و کالت بغیر دهد». در این صورت و کیل بعنوان نمایند گی از طرف موکل عقد نکاح را منعقد میسازد. بنابراین زن میتواند 
بمردی و کالت دهد که او را برای خود ازدواج بنماید و متحد بودن طرفین عقد موجب بطلان آن نمیگردد. زیرا تعدد اعتباری برای 
تحقق دو اراده کافی است. بدین جهت مانعی ندارد که نامزدها هر دو بیک نفر وکالت دهند که عقد نکاح بین آنان را واقع سازد. 
ماده «۱۹۸» ق. م میگوید: «ممکن است طرفین یا یکی از آنها بو کالت از غیر اقدام بنماید و نیز ممکن است که یک نفر بو کالت از 
طرف متعاملین اين اقدام را بعمل آورد». مادهُ مزبور در مورد معاملات است و مبتنی بر کافی بودن تعدد اعتباری طرفین عقد برای 
تحقق دو اراد مختلف است. و عقد نکاح خصوصیتی را در بر ندارد که از قاعدة مزبور مستثنی باشد. 
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کسی که وکیل دیگری میشود در حدود وکالتی که باو داده شده از طرف موکل نمایند گی دارد تا مورد و کالت را انجام دهد و 
چنانچه و کالت مقید بامر معینی باشد و کیل نمیتواند از حدود مورد و کالت تجاوز کند» مثلا هررگاه زنی بدیگری و کالت دهد که او 
را برای فلان مرد معین ازدواج نماید. و کیل نمیتواند او را برای شخص دیگری تزویج کند و هرگاه بر خلاف رفتار نماید عمل او 
فضولی و تابع مقررات عقد فضولی خواهد بود و موکل میتواند آن را اجازه دهد یا آن را رد نماید. این است که ماده ۱۰۷۳۷ قانون 
مدنی میگوید: «اگر وکیل از آنچه که موکل راجع بشخص يا مهر یا خصوصیات دیگر معین کرده تخلف کند صحت عقد متوقف 
بر تتفیذ موکل خواهد بود؛. 

طبق ماده «۱۰۷۴) ق. م: «حکم ماد فوق در موردی نیز جاری است که وکالت بدون قید بوده و وکیل مراعات مصلحت موکل را 
نکرده باشد» زیرا رعایت مصلحت موکل در هر وکالتی مفروض و مسلم بین طرفین است و بدین جهت بدون ذکر هم وکالت 
منصرف بآن است. 

طبق قاعده کلی هر گاه و کالت بطور اطلاق در امری بکسی داده شود و کیل مزبور میتواند هر گونه عملی را در حدود ‏ وکالت خود 
با رعایت مصلحت موکل بنماید. مثلا هرگاه کسی بدیگری و کالت دهد که قالی او را بمبلغ پنجاه هزار ریال بفروشد و کیل میتواند 
آن را بخودش يا بدیگری بآن مقدار بفروشد. زیرا منظور موکل از فروش قالی بدست آوردن پنجاه هزار ریال میباشد و بهر کس 
بفروشد و عوض مقرر را بدست آورد منظور موکل تآأمین گردیده است و طبق وکالت عمل شده و از حدود آن تجاوز بعمل نیامده 
است. اما در نکاح که شخصیت طرف علت عمدة عقد میباشد و منظور موکل شوهر کردن بهر کس نیست. ظاهر و کالت مطلق در 
ازدواج آنست که وکیل میتواند در حدود و کالت. مو کل را برای غیر نکاح کند» زیرا هرگاه منظور موکل نکاح با شخص وکیل 
بوده آن را بیان مینمود. بنابراین چنانکه زنی بمردی بطور مطلق و کالت دهد که او را نکاح کند و کیل مزبور نمیتواند او را بنکاح 
خود در آورد. و همچنین هرگاه مردی بزنی بطور مطلق و کالت دهد که برای او زن بگیرد و کیل مزبور نمیتواند خود را برای او 
ازدواج بنماید. مگر آنکه تصریح بر آن نماید. 
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این است که ماده «۱۰۷۲» ق. م میگوید: «در صورتی که و کالت بطور اطلاق داده شود و کیل نمیتواند موکله را برای خود تزویج 
کند. مگر اینکه این اذن صریحاً باو داده شده باشد». 
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تبصره- 2- نکاح بوسیله قیم 


در موارد معينة قانون بقیم اجازه داده است که برای محجور ازدواج بنماید» در این صورت عقد بوسیلٌ او بعنوان نمایندگی قانونی از 
طرف محجور منعقد میگردد. ماد ۸۰ قانون امور حسبی: «در صورتی که پزشک ازدواج مجنون را لازم بداند قیم با اجازه 
دادستان میتواند برای مجنون ازدواج نماید و هرگاه طلاق زوجه مجنون لازم باشد به پيشنهاد دادستان و تصویب داد گاه قیم طلاق 


مید هد). 


تبصره- 3- نکاح فضولی 


عقد فضولی عبارت است از اينکه کسی بدون داشتن نمایند گی از طرف غیر تعهدی برای او بنماید. تعهد مزبور در صورت داشتن 
تمامی شرایط اساسی برای صحت. فاقد رضایت کسی است که از تعهد مزبور منتفع و یا متضرر میگردد بدین جهت چنین تعهدی 
نافذ نیست و مانند عقد مکره میباشد. بنابراین شخص الث (کسی که منتفع یا متضرر میشود) میتواند بوسیلةٌ رضایت موخر خود آن 
را تنفیذ نماید و چنانچه نپذیرد و رد کند عقد بل اثر خواهد بود» عقد فضولی طبق قاعده است زیرا عقد صحیح مرکب از توافق 
قصد و رضای طرفین است و عقد فضولی فقط فاقد رضا میباشد و چنانچه رضا پیوست آن گردد عقد کامل و موثر خواهد بود. 
نکاح مانند عقود دیگر میباشد و خصوصیتی را در بر ندارد که نتوان بصورت فضولی منعقد ساخت. مثلا هر گاه کسی زنی را به بیند 
که دارای تمامی محاسن اخلاقی است و با مذاکره با زن موافقت او را جلب نماید که با برادر شخص مزبور ازدواج بنماید و آن 
شخص بدون داشتن سمتی از طرف برادر خود زن را برای او ازدواج نماید نکاح مزبور فضولی است و برادر میتواند آن را تنفیذ و 
یا رد کند. چنانچه تنفیذ نماید عقد از زمان انعقاد صحیح خواهد بود و چنانچه رد کند ملغی الاثر میگردد (مستفاد از مواد «۱۰۷۳) و 


(۱۰۷۴) ق. م‌( 
مسأله- در صورتی که کسی فضولة از طرف مردی زنی را بنکاح او در آورد؛ 


مادام که مرد نکاح را اجازه نداده وی میتواند عقد را بر هم زند» زیرا هنوز نکاحی منعقد نشده و 
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تعهدی بوجود نیامده است و تعهد یک طرفه زن بتنهائی کافی برای ایجاد رابطه نمیباشد مستنبط از ماده ۲۵۲۱ ق. م: «لازم نیست 
اجازه یا رد فوری باشد اگر تأخیر موجب تضرر طرف اصیل باشد مشار الیه میتواند معامله را بهم بزند». مادة مزبور اگر چه راجع 


بمعاملات فضولی میباشد ولی چون مبتنی بر اصل حقوقی است که بیان گردید در تمامی عقود جاری میباشد. 
چهار - شرایط عاقد- 


عاقد در معنی اصطلاحی بکسی گفته میشود که ایجاب و با قبول عقدی را میخواند» خواه یکی از طرفین باشد یا نماینده او مانند 
وکیل و قیم مجنون. 

بنابراین عاقد در نکاح کسی است که اجرای صیغه عقد نکاح را مینماید؛ خواه برای خود یا بنمایند گی از طرف دیگری. عقد نکاح 
در صورتی صحیح است که عاقد بالغ» عاقل و قاصد باشد. ماده ۱۰۶۴۱ ق. م میگوید: «عاقد باید عاقل و بالغ و قاصد باشد». برای 


شرح و تفسیر ماد بالا محتاج بذ کر مقدمه است: 
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چنانکه گذشت بدستور ماده »۱٩۱«‏ ق. م عقد بوسیلةٌ توافق قصد و رضای طرفین واقع میشود. بشرط آنکه مقرون بچیزی باشد که 
دلالت بر قصد آنها بنماید. بنابراین کسی که عقدی را منعقد مینماید باید بتواند قصد انشاء کند و کسی که نمیتواند قصد انشاء 
بنماید مانند خواب و مست نمیتواند عقدی را ایجاد کند. و همچنین است کسی که میتواند قصد انشاء بنماید ولی بجهتی از جهات 
نمیتواند حقیقت و ارزش آن را بداند و یا آثار آن را تشخیص دهد مانند صغیر غیر ممیز و مجنون که هر گاه بتواند قصد انشاء نکاح 
با کسی را بنمایند» بر اثر عدم نمو شعور در صغیر غیر ممیز و اختلال اعصاب دماغی در مجنون حقیقت نکاح و ارزش ایجاب یا 
قبولی که ادا مینمایند و آثاری که بر آن مترتب میگردد نمیدانند بدین جهت چنین قصد انشائی نمیتواند مقتضاء خود را که رابطه 
زوجیت است ایجاد کند و مولد آن باشد. این است که گفته میشود عبارت صغیر و مجنون اعتبار قانونی ندارد. 

چنانکه صغیر بتواند قصد انشاء بنماید و ارزش و آثار آن را بداند مانند صغیر ممیز از نظر تحلیلی هیچ گونه اشکالی در انعقاد عقد 
نخواهد داشت. زیرا آنچه مولد عقد است قصد و رضای طرفین میباشد که پیدایش يافته است. بدین جهت است که صغیر ممیز و 
سفیه 
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بدستور ماده ۱۲۱۳۱ و «۱۲۱۴» ق. م میتوانند صلح و هبه بلا عوض را قبول نماید» زیرا صلح و هبه عقد است و قبول مانند ایجاب 
بوسیلاٌ قصد و رضا محقق میگردد و از این جهت هیچ گونه فرقی بین ایجاب و قبول موجود نیست. علت صحت قبول صلح و هبه 
بلاعوض از صغیر ممیز و سفیه آنست که آنان میتوانند قصد و رضا که مولد عقد است داشته باشند و از نظر مالی هیچ نوع زیانی هم 
برای صغیر ممیز و سفیه متصور نیست. ولی اینان طبق ماده ۱۳۰۷۷ ق. م نمیتوانند در اموال و حقوق مالی خود تصرف نمایند. 
بنابراین قصد انشائی که موجب تصرف در امور مالی گردد باعتبار محجوریت آنها معتبر نخواهد بود. و احتیاج بتنفیذ از طرف ولی 
و قیم را دارد. در اين امر فرقی نمینماید که صغیر و سفیه مستقیماً تصرف در اموال و حقوق مالی خود بنمایند یا غیر مستقیم. چنانکه 
عملی انجام دهند که غیر مستقیم موجب تعهد بتأدیه مال بشود مانند نکاح دائم که مهر در آن ذکر نشده و یا عدم مهر قید شده 
باشد (ماده ۱۰۸۷۱ ق. م) اما در نکاح دائم که در آن مهر قید میشود و یا نکاح منقطع که شرط صحت آن ذکر مهر است شوهر 
مستقیماً تصرف در امور مالی مینماید و محجور ممنوع از آن خواهد بود علاوه بر آنکه حفاظت صغیر ممیز و سفیه بعهدة ولی یا 
قیم است و نکاح در وضعیت جسمی و روحی آنها تاثیر عمیقی دارد. 

اکنون با توجه بمطالب مذ کور در بالا کسانی که ازدواج مینمایند عبارتند از: 

الف- ذ کور- ذ کوری که ۱۸ سال تمام داشته باشد دارای قابلیت صحی ازدواج است و میتواند نکاح نماید و چنانچه در کمتر از سن 
مزبور احتیاج پیدا نماید که ازدواج کند بوسیلةٌ معافیت از شرط سن بکسانی که کمتر از ۱۵ سال تمام نداشته باشند اعطاء میگردد. 

ب- اناث- انائی که ۱۵ سال تمام داشته باشد» دارای قابلیت صحی ازدواج است و میتواند نکاح بنماید و چنانچه مقتضیاتی ایجاب 
کند. انائی که کمتر از ۱۳ سال تمام نداشته باشد بوسیلاٌ اعطاء معافیت از شرط سن میتوانند ازدواج نمایند. 

بنابر آنچه گذشت پسر ۱۸ ساله میتواند بدون اجازة ولی نکاح کنده زیرا طبق ماده «۱۲۰۹» ق. م پسر مزبور رشید است و از تحت 
ولایت یا قیمومت خارج میشود و میتواند مستقلا هر عملی که مصلحت خود بداند انجام دهد و تصرف در اموال و حقوق مالی خود 
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بنماید اما پسری که معافیت از شرط سن باو اعطا میشود بدون اجازهُ ولی و قیم نمیتواند ازدواج کند. زیرا از طرفی حفاظت و تربیت 
او بعهده ولی و قیم است و از طرف دیگر مستقیم یا غیر مستقیم تعهد بپرداخت مهر و غیر مستقیم تعهد بنفقه مینماید. اناثی که ۱۸ 
سال تمام ندارد طبق صریح ماده ۱۰۴۲۰ ق. م نکاح آنان منوط باجازه ولی یا قیم است (چنانچه در قابلیت صحی برای ازدواج 
گذشت». 
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با توجه بمقدمهٌ بالا میتوان نتیجه گرفت که چنانچه شرط اساسی صحت نکاح موجود باشد» هر کس که بتواند قصد انشاء بنماید 
میتواند عاقد قرار گیرد و خصوصیتی در عقد نکاح از این جهت موجود نیست که آن را از عقود دیگر متمایز سازد. بنابراین سفیه و 
صغیر ممیز میتوانند عقد نمایند همچنانی که (طبق قاعدهٌ کلی در و کالت هر کس هر عملی را بتواند انجام دهد چنانچه شرط 
مباشرت در آن نشده باشد میتواند دیگری را در انجام آن نمایند گی و و کالت دهد) میتوانند بدیگری وکالت در ازدواج خود 
بدهند. باری پسری که کمتر از ۱۸ سال و بیش از ۱۵ سال تمام دارد و بوسیلاٌ معافیت از شرط سن نکاح مینماید میتواند خود عاقد 
قرار گیرد و میتواند و کالت در اجرای صیغه بدیگری بدهده ولی صحت نکاح آن منوط باجازة ولی و قیم خواهد بود» زیرا بدین 
وسیله مستقیم یا غیر مستقیم تعهد بتأديهُ مهر میکند و غیر مستقیم تعهد بتأدیه نفقه مینماید و آن تصرف در اموال و حقوق مالی 
میباشد و مواظبت شخص مولی علیه بعهدةٌ ولی و قیم است و اعمالی که مینمایند باید تحت مراقبت قرار گیرد. 

وضعیت حقوقی دختر نیز بدین منوال است. یعنی میتواند عاقد نکاح خود قرار گیرد و يا و کالت بغیر دهد که او را ازدواج کند اگر 
چه سن او سیزده سال تمام و در اثر اعطاء معافیت از شرط سن اجازهةٌ ازدواج پیدا نموده باشد» زیرا دختر مزبور در محیط کنونی 
ممیز میباشد و بنابر اولویت مستنبطةٌ از ماده «۱۰۴۲» ق. م صحت نکاح او منوط باجازه ولی و قیم او میباشد. 

اما قید بالغ در ماده (۱۰۶۴» ق. م که میگوید: «عاقد باید عاقل و بالغ و قاصد باشد» مانند قید کلمه مزبور در ماده «۲۱۲) ق. م است 
که میگوید: «معامله با اشخاصی که بالغ یا عاقل یا رشید نیستند بواسطٌ عدم اهلیت باطل است». که شرط عقد صحیح را که احتیاج 
بتنفیذ ولی و قیم ندارد بیان کرده است. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۶۱ 

ماده ۰ ق. م در جلد اول حقوق مدنی تفسیر گردید و تذ کر داده شد که معاملاٌ صغیر ممیز و غیر رشید که ولی یا قیم آن را 
اجازه دهد صحیح است و چنانچه اجازه ندهد و رد کند باطل میباشد. 

قبد کلمه (قاصد) بودن عاقد نکاح در ماده «۲۰۶۴) ق. م و عدم قید آن کلمه در ماده ۲۱۲۱) ق. م در مورد معاملست با آنکه عقد 
بوسیلةٌ توافق قصد طرفین منعقد میشود و یکی از شرایط اساسی بشمار میرود از نظر آنست که ایجاب و قبول در عقد نکاح بنابر 
قول مشهور فقهاء امامیه بکلمات عربی ادا میشود چنانکه اکنون معمول است و عاقدین در ایران عموماً غیر عرب زبان هستند و اینان 
ممکن است در موقع اجراء صیغه بعربی توجه خود را معطوف بادای حروف از مخارج و همچنین اعراب کلمات بنمایند و قصد 
انشاء را که مولد حقیقی رابطهٌ زوجیت است از نظر دور دارند» این است که قانون مدنی در مورد نکاح تصریح بلزوم قصد برای 
عاقد نموده است. ولی در عقود و معاملات که متعاملین در بیان الفاظ آزاد هستند و میتوانند بهر زبانی که بآن تکلم مینمایند تملیکک 


و یا تعهد بعمل آورند» قید قاصد نیاورده است. 


پنج - تعیین زن و شوهر در عقد نکاح- 

اشاره 

عقد نکاح عبارت از رابطةٌ زوجیت بین نامزدهای معین میباشد و عاقد باید زوجیت شخص معین را مورد قصد انشاء قرار دهد که از 
دیگران متمایز باشد. بدین جهت است که ماده «۱۰۶۷) ق. م میگوید: «تعیین زن و شوهر بنحوی که برای هیچ‌یکک از طرفین در 
شخص طرف دیگر شبهه نباشد» شرط صحت نکاح است». تعیین هر یکک از نامزدها در عقد ممکن است بوسیلة ذکر نام باشد و 
ممکن است بوسیلا ضمیر يا اسم اشاره معین شود همچنانی که ممکن است بوسیلاٌ وصف تعیین گردد مانند آنکه عاقد بگوید او 
را بزناشوئی فلان در آوردم یا این شخص را بزناشوئی در آوردم و یا زن سیاه چشم را که در مقابل من نشسته بزناشوئی در آوردم. 
بنابر صریح ماده بالا چنانچه بطور تردید یکی از چند زن مورد قصد انشاء زوج در عقد نکاح قرار گیرد؛ عقد نکاح مزبور باطل 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۳۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۲۰۹ از ۱۶۲۲ 


است. همچنین است هرگاه یکی از چند زن بطور کلی مورد قصد انشاء در نکاح باشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۳۶۲ 

تبصره- اشتباه در زوجین 

بعض از عقود هستند که شخصیت طرف علت عمده در انعقاد عقد نمیباشد» مانند بیع که یک معامله تجاری است و منظور فروشنده 
رسیدن بثمن و منظور خریدار رسیدن بمبیع است و هیچ گونه توجهی بایع و مشتری بشخصیت یکدیگر در معامله ندارند. بعض از 
عقود دیگر هستند که شخصیت طرف علت عمده در انعقاد عقد میباشد» مانند وصیت که شخصیت موصی له علت عمده وصیت در 
نظر موصی میباشد. نکاح نیز یکی از عقودی است که شخصیت هر یک از طرفین علت عمد؛ انعقاد عقد. در نظر طرف دیگر است؛ 
بدین جهت هر یکک از طرفین عقد (عاقدین) باید ایجاد زناشوئی با طرف دیگر را مورد قصد قرار دهد. 

در صورتی که در عقد نکاح یکی از زوجین دیگر را اشتباه نمایده مانند آنکه کسی دختری را که میشناخته خواستگاری کند و پس 
از موافقت او در جلسه عقد خواهرش حاضر شود و بعاقد و کالت در عقد خود بدهد. وکیل مزبور بنمایند گی از طرف موکله خود 
ایجاب بگوید و زوج هم مستقیماً نسبت بدختری که میشناخته قبول نماید نکاح منعقد نمیگردد زیرا توافق بین مورد و قصد که 
شرط اساسی عقد میباشد موجود نشده است. اینست که ماده «۲۰۱؛ ق. م میگوید: «اشتباه در شخص طرف بصحت معامله خللی وارد 
نمیآورد» مگر در مواردی که شخصیت طرف علت عمده عقد بوده باشد». ولی هر گاه دختر و پسری که با یکدیگر آشنائی دارند 
یکی خود را بدیگری در وضعیت اجتماعی مخصوص بر خلاف واقع معرفی نماید. مانند آنکه دختر پدر خود را متمول و صاحب 
فلان کار خانه معرفی کند و یا بالع‌کس پسر پدر خود را صاحب مقام سیاسی مهمی بدختر گفته باشد و پس از انعقاد نکاح بین آن 
دو معلوم گردد که پدر پسر مردی فلاح و پدر دختر مردی پریشان میباشده نکاح آن دو صحیح است» زیرا اشتباه مزبور از موارد 
اشتباه در شخصیت طرف در نکاح محسوب نمیگردد تا نکاح باطل باشد بلکه اشتباه در اوصافی است که یکی از طرفین تصور 
مینموده در دیگری موجود است و از موارد فسخ نیز بشمار نمیآٍید» زیرا تصور یکی از طرفین وجود وصف مخصوصی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۳۶۳ 

را در طرف دیگر موجب پیدایش حق فسخ نمیشود مگر آنکه بعنوان شرط» ضمن عقد نکاح قرار داده شده باشد که شرح آن در 
موارد جواز فسخ خواهد آمد. ماده «۱۱۳۸» ق. م: «هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که 
رف مذ کور فاقد وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف مذ کور در عقد تصریح شده یا عقد متبانی 


بر آن واقع شده باشد). 


شش - شرط ضمن عقد نکاج- 
اشاره 


آتافت آزاده فاد آجاژه میهد کم نله وی مایت هر اه مسا باشل با تشرط شم علخ کر فرار کرد 
آزادی اراده در اموال و حفقوق مالی کمتر دچار محدودیت شده است ولی در احوال شخصیه محدودیت بیشتری را داراست» زیرا 
حاصی قرار گیرد و نتواند دستخوش آزادی اراده آنها باشد مخصوصاً در امور مربوط بخانواده که سلولهای زنده کوچکی هستند 
که در اثر توالد و تناسل بقاء جامعه تضمین میشود؛ بدین جهت است که نکاح بین عقود دیگر وضعیت حقوقی خاصی را پیدا نموده 
و جنبهٌ اجتماعی او بر جنبةٌ فردی برتری داده شده است. لذا زوجین نمیتوانند نکاح را بارادة خود اقاله نمایند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۲۱۰ از ۱۶۲۲ 
اما راحع بشروطی که ضمن عقد نکاح قرار داده میشود, باید متذکر بود که قانون مدنی شروط ضمن عقد را بر دو قسم نموده است: 

اشاژه 

هم ۹ ۰ سك 2 ی 

قسمی شروط فاسده و قسم دیکر شروط صحیحه. 

قسم اول- شروط فاسده 

اشاره 


شروط فاسده بنوبه خود بر دو دسته‌اند: دسته‌ای که باطل میباشند ولی در عقد تأثیر نمینمایند و آن را باطل نمیکنند. دسته‌ای دیگر 


که باطل میباشند و مبطل عقد نیز هستند. یعنی فساد آنها در عقد تأثیر میکند و آن را باطل میگرداند. 
دستة اول- شروط باطله 
اشاره 


ماده ۲۳۲۱ ق. م میگوید: «شروط مفصله ذیل باطل است ولی مفسد عقد نیست: 
حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۶۴ 

۱- شرطی که انجام آن غیر مقدور باشد. 

۲- شرطی که در آن نفع و فایده نباشد. 

۳- شرطی که نامشروع باشد». 


شرح مختصر ماد بالا در مورد نکاح: 
۱- شرطی که انجام آن غیر مقدور باشد- 


شرطی است که مشروط علیه شخصاً یا بوسیلة غیر نتواند آن را انجام دهد. شرط مزبور در ضمن هر عقدی قرار گیرد چه با علم بغیر 


مقدور بودن آن و چه با جهل» باطل است. 
۲- شرطی که در آن نفع و فائده نباشد- 


منظور نفع و فائدة عقلائی است مانند آنکه زن بر شوهر شرط کند که پس از عقد از شرق آسیا تا غرب اروپا بوسیلة شتر مسافرت 


نمایند. شرط مزبور هیچ گونه نفع و فایده عقلائی ندارد. 
۳- شرطی که نامشروع باشد- 
منظور از شرط نامشروع شرطی است که قانون انجام آن را اجازه نداده است. اینگونه شروط بر دو دسته‌اند: 


الف- اعمال کیفری- و آنها اعمالی هستند که قانون صراحدٌ منع نموده و برای مرتکب آن مجازات قرار داده است 


حقوق مدنی مرکز تمقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۷۷۷۸۷۷۷۰)۵۱۵6۲۱۲۷۵/۱۰۵0۵۲۲ صفحه ۱۲۱۱ از ۱۶۲۱ 
مانند اعمال خلاف» جنحه و جنایت. 

ب- اعمالی که بر خلاف قوانین آمره باشد 

اشاره 


قوانین آمره قوانینی هستند که از نظر جنبة عمومی وضع شده است. اینگونه قوانین ایجاد حق برای افراد نمینماید و بدین جهت تحت 
اختیار آنها قرار نگرفته تا منتفع از آن بتواند حق خود را ساقط يا بدیگری وا گذار نماید. اینگونه قوانین در اصطلاح حقوقین اسلامی 
حکم نامیده میشود. تشخیص قوانین آمره در بعض موارد دشوار است و بدین جهت گاه نسبت ببعض موضوعات اختلاف نظر بین 
حقوقیین پیدا ميشود. شروطی که بر خلاف قوانین آمره میباشند خواه ضمن عقد نکاح يا عقد دیگری قرار گیرند باطل میباشند. 
بعض از شروطی که بر خلاف قوانین آمره است ذیلا بیان میگردد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۶۵ 
سا 


شرط خیار در نکاح چنانکه از ماده «۳۹۹) ق. م معلوم میگردد آنست که در مدت معین برای مرد يا زن یا شخص الث حق فسخ 
نکاح باشد. بدستور قسمت اول ماده «۱۰۶۹) ق. م: «شرط خیار فسخ نسبت بعقد نکاح باطل است ...» زیرا چنانکه گذشت خانواده 
سلول اولیه جامعه میباشد که بوسیلهٌ توالد و تناسل بقاء آن را تضمین مینماید و فسخ نکاح موجب انهدام آن است و از جنبة عمومی 
نمیتوان نکاح را دستخوش آزادی ارادهٌ زوجین قرار داد تا آنان حق انحلال آن را برای خود محفوظ دارنده زیرا سستی رابطهٌ مزبور 
بضرر اجتماع و لطمةّ غیر قابل جبرانی نسبت به جامعه وارد می‌آورد. بدین جهت نمیتوان نکاح را اقاله نمود آنگونه که معاملات را 
میتوان اقاله کرد. بنابراین چنانکه ماد بالا تصریح مینماید شرط خیار فقط باطل میباشد و تأثیری در عقد نمیکند زیرا ماده در مقام 
بیان حکم عقدی است که شرط خیار در آن ميشود و با بیان حکم بفساد شرط و سکوت نسبت بعقد» عقد نکاح صحیح خواهد بود. 
دلیل بر عدم تأثیر فساد شرط در عقد نکاح آنست که عقد و شرط دو امر است و فساد یکی تأثیر در دیگری نمینماید. قول مشهور 
بر آنست که عقد نکاح نیز مانند شرط باطل خواهد بود» زیرا آنچه مورد قصد و تراضی نامزدها قرار گرفته نکاح بشرط خیار میباشد 
و آن شیتی واحد است و چون شرط فاسد باشد نکاح فاسد خواهد بود و نمیتوان تبعیض نمود و یکی را از دیگری در حکم. 
تفکیک کرد. شرط فسخ بصورت شرط نتیجه مانند شرط خیار فسخ است» چنانکه در ضمن عقد نکاح شرط نمایند که پس از 
گذشتن شش ماه عقد نکاح منحل گردد. بنا بر وحدت ملاک ماده «۱۶۰۹» ق. م شرط مزبور باطل است بدون آنکه تأثیری در عقد 
نماید. زیرا انحلال بوسیلاة فسخ در موارد معینه قانونی پیش‌بینی شده و باختیار زوجین واگذار نگردیده است. این است که ماده 
۰ ق. م میگوید: 

«اگر در عقد نکاح شرط شود که در صورت عدم تأدیه مهر در مدت معين نکاح باطل خواهد بود. نکاح و مهر صحیح ولی شرط 
باطل است». 

آنچه گفته شد راجع بشرط خیار نسبت بعقد نکاح است. ولی چنانکه قسمت دوم ماده 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۶۶ 

۰ ق. م میگوید: «... در نکاح دائم شرط خیار نسبت بصداق جایز است مشروط بر اينکه مدت آن معین باشد و بعد از فسخ 


مثل آنست که اصلا مهر ذ کر نشده باشد». علت این امر آنست که ذکر مهر در نکاح دائم شرط صحت آن نمیباشد و نکاح دائم 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ۱۲۱۲ از ۱۶۲۲ 


بدون ذکر مهر نیز صحیح است. ماده ۱۰۸۷۰» ق. م میگوید: «اگر در نکاح دائم مهر ذکر نشده يا عدم مهر شرط شده باشد نکاح 
صحیح است و طرفین میتوانند بعد از عقد مهر را بتراضی معین کنند و اگر قبل از تراضی بر مهر معین بین آنها نزدیکی واقع شود 
زوجه مستحق مهر المثل خواهد بود» بدین جهت هرگاه در مهر خیار فسخ قرار داده شود و مهر فسخ گردد» خللی بنکاح وارد 
نمیآورد و مانند آنست که نکاح بدون مهر منعقد شده است. مثلا چنانچه در عقد نکاح دائم شوهر خانه معینی را مهر زوجه قرار 
دهد و ضمن آن شرط شود که در ظرف مدت شش ماه شوهر یا زن بتواند مهر را فسخ کند عقد و شرط صحیح است. 

خیار شرط باید مدت معین داشته باشد و الا شرط و مهر باطل خواهد بود چنانکه در خیار شرط گفته شده است. (مستنبط از ماده 
۰ ق. م) شرط خیار فسخ نسبت بمهرء در نکاح دائم صحیح است و در عقد منقطع نمیتوان در مهر خیار فسخ قرار داد» زیرا مهر 
در نکاح مزبور یکی از ارکان عقد است. لذا عقد منقطع بدون ذکر مهر منعقد نمیگردد. ماده ۱۰۹۵۰ ق. م: «در نکاح منقطع عدم 
مهر در عقد موجب بطلان است» و چنانچه شرط صحیح باشد و مهر فسخ شود مانند آنست که عقد منقطع بدون مهر منعقد شده و 


چنیوه عقدی باطل میباشد. 
ب-زن بر شوهر شرط نماید که او سی ندارد زن دیگری بگیرده 


شرط مزبور شرط فعل منفی میباشد و بر خلاف قوانین آمره است» زیرا بنا بر مستنبط از ماده «۹۴۲» ق. م که میگوید: «در صورت 
تعدد زوجات ربع یا ثمن ترکه که تعلق بزوجه دارد بین همه آنان بالسویه تقسیم میشود» و موارد دیگر در باب نکاح؛ مرد میتواند 


زنهای متعدد داشته باشد و آن از قوانین آمره بشمار میرود 
ج- زن بر شوهر شرط کند که او حق ندارد زن مزبور را طلاق بدهد» 


زیرا بنا بر 
حقوق مدنی (امامی). ج۴ ص: ۳۶۷ 
مستنبط از ماده «۱۱۳۳ ق. م که میگوید: «مرد میتواند هر وقت که بخواهد زن خود را طلاق دهد». اختیار طلاق از قوانین آمره 


بشمار میرود و شرط مزبور بر خلاف آن است. 
د- زن بر شوهر شرط نماید که زن سایق او مطلقه باشد. 


زیرا طبق ماده ۴۰ و «۱۱۳۵» ق. م طلاق باید بصيغة طلاق و در حضور لااقل دو شاهد واقع شود و منجز باشد و بصورت شرط 


نتیجه ضمن عقد محقق نمیگردد. همچنین است هرگاه ضمن عقد بر شوهر شرط شود که نکاح زوجة سابقش منحل شود. 
م-زن بر شوهر شرط کند که او حق ندارد بمنزل زن قبلی خود برود و یا با او نزدیکی بنماید» 


زیرا طبق ماده «۱۱۰۳ ق. م که میگوید: «زن و شوهر مکلف بحسن معاشرت با یکدیگرند». رفتن بمنزل زن و نزدیکی با او از حقوق 
زن و از تکالیف قانونی شوهر است که از نکاح بوجود می آید و شوهر ملزم بانجام آن میباشد و تکلیف از طرف مکلف قابل 


اتتاط فتگ 


و- زن بر شوهر شرط کند که هرگاه مهر را تا تاریخ معینی نپردازد زن بتواند نکاح را فسخ نماید و یا نکاح فسخ شود یا باطل باشد؛ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۲۱۳ از ۱۶۲۲ 


زیرا انحلال نکاح بوسیلةٌ طلاق بعمل می‌آید و فسخ آن فقط در موارد خیارات عیب و تدلیس و شرط و صفت است. 

بدستور ماده ۱۰۸۱۰ ق. م: «اگر در عقد نکاح شرط شود که در صورت عدم تأدیه مهر در مدت معین نکاح باطل خواهد بود نکاح 
و مهر صحیح ولی شرط باطل است». زیرا عقد و مهر صحیحاً واقع شده و عقد صحیح بوسیله شرط باطل نمیشود و شرط مزبور بر 
خلاف قوانین آمره بشمار میرود. 


ی اف هر تشرط کتک که دادن ای با زر باککه 


قانون طبق ماده «۱۱۳۳» ق. م که میگوید: «مرد میتواند هر وقت که بخواهد زن خود را طلاق دهد» حق طلاق را منحصراً بشوهر داده 
و از قوانین آمره میباشد و از حقوق مالی بشمار نمیرود که شوهر بتواند آن را بزن انتقال دهد ولی چنانکه شرح آن خواهد آمد 
ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگری 
حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۶۸ 
میتوان شرط نمود که زن از طرف شوهر و کیل باشد که در موارد معینه یا در مدت معین بتواند خود را طلاق دهد. در این صورت 


زن بعنوان نمایند گی از شوهر» خود را طلاق میدهد. 
ح- شوهر بر زن شرط کند که حق نفقه در نکاح دائم بر او نداشته باشد. 


انفاق زوجهُ دائمه چنانکه از ماده ۱۱۰۶۰ ق. م استنباط میشود از قوانین آمره بشمار میرود. 
بنابراین شرط عدم انفاق باطل میباشد و همچنین است ه رگاه شرط شود که زن قسمتی از نفقه خود را بدهد. 
بنظر میرسد که ضمن عقد نکاح بتوان شرط نمود که زن نفقه شوهر را بدهد اگر چه مقدار آن را تعیین ننمایند زیرا شرط مزبور 


امری خارج از نکاح و از هیچ‌یکک از شروط باطله نمیباشد و مانند آنست که زن شرط کند مالی از خود بشوهر بدهد. 
ط - زن بر شوهر شرط کند که هیچ‌یک از وظایف زوجیت را انجام ندهد. 


وظایف زوجیت چنانکه از مواد ۱۱۰۳ و ۱۱۰۴ استنباط میشود از قوانین آمره بشمار میرود و شرط عدم انجام آن نامشروع و طبق 
شق ۳ ماده ۲۳۲۰ ق. م باطل میباشد. همچنین است اگر زن شرط کند که در معاشرت خود آزاد باشد و هر زمان بخواهد بهر کجا 


برود. 
ی- ضمن عقد نکاح شرط شود که شوهر حق حضانت و یا ولایت بر اطفال خود که از نکاح مزبور موجود میگردد ندارد. 


حضانت و ولابت چنانکه از ماده (۱۱۶۸) و «۱۱۹۴) ق. م استنباط میشود از قوانین آمره بشمار میرود و چنین شرطی نامشروع و 


بدستور شق ۳ ماده (۲۳۲) ق. م فاسد میباشد. 
دسته دوم شروط مفسد عفد 
اشاره 


ماد «۲۳۳» ق. م میگوید: «شروط مفصلةٌ ذیل باطل و موجب بطلان عقد است: 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۲۱۲ از ۱۶۲۲ 
- شرط خلاف مقتضای عقد. 

۲- شرط مجهولی که جهل بآن موجب جهل بعوضین شود». 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۶۹ 


شرح مختصر ماد بالا در مورد نکاح 
۱- شرط خلاف مقتضای عقد- 


چنانکه گذشت هر عقدی بمنظور خاصی که از نظر علمی علت تعهد است ایجاد میشود که مستقیماً در اثر عقد موجود میگردد که 
آن را مقتضای آن عقد (مقتضای ذات عقد گویند. مثلا- مقتضای بیع ملکیت مبیع برای مشتری و ملکیت ثمن برای بایع است و 
مقتضای هبه ملکیت مال موهوب برای متهب و مقتضای نکاح رابطةٌ زوجیت میباشد. شرط بر خلاف مقتضای عقد در ضمن آن. از 
نظر تناقضی که بین شرط و عقد حاصل میشود آن دو باطل خواهند بود. بنابراین چنانکه در عقد نکاح شرط شود که زوجیت 
حاصل نگردد؛ عقد و شرط باطل میباشند. 

اما شرط بر خلاف بعض از اجزاء مقتضاء و یا بعض از آثار و احکام عقد, ایجاد تناقض نمینماید و بنظر میرسد که از این جهت عقد 
و شرط باطل نمیباشند مگر آنکه از جهت نامشروع بودن فاسد محسوب گردند. 

عقد مقتضای دیگری دارد که آن را مقتضای اطلاق عقد گویند. مقتضای اطلاق عقد عبارت از اموری است که هر گاه عقد بطور 
مطلق (یعنی بدون قید و شرط) منعقد گردد اقتضای آن امور را داشته باشد مانند لزوم سکونت زن در منزلی که شوهر معین مینماید 
که در صورت اطلاق عقد است و الا زوجین میتوانند شرط خلاف نموده اختیار مسکن را بزن بدهد. 

ماده «۱۱۱۴» ق. م میگوید: «زن باید در منزلی که شوهر تعیین میکند سکنی نماید مگر آنکه اختیار تعیین منزل بزن داده شده باشد؛. 
شرط خلاف مقتضای ذات عقد نکاح خواه ضمن همان عقد قرار گیرد یا ضمن عقد لازم دیگری باطل و بلا اثر است» ولی هرگاه 
در عقد نکاح ذکر گردد علاوه بر شرط عقد نیز باطل میگردد؛ زیرا بین آن دو تضادی است که تحقق هر یک موجب نفی دیگری 
میباشك. 

اما چنانچه شرط مزبور ضمن عقد لازم دیگری قرار گیرد فقط شرط باطل میباشد. زیرا عقد نکاح موجود مستقلی است که صحبحا 
منعقد گشته و شرط خلاف مقتضای آن که بعداً ضمن عقد لازم دیگری قرار داده شده نمیتواند نکاح صحیح را ابطال نماید. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳۷۰ 
۲- شرط مجهولی که جهل بآن موجب جهل بعوضین شود- 


شرط مزبور اگر چه در ظاهر مربوط بعقد معوض است. ولی از نظر وحدت ملاک ماده «۲۱۶) قانون مدنی در عقد غیر معوض نیز 
جاری میگردد زیرا در هر عقدی مورد آن باید معلوم باشد. و شرطی که موجب جهل بمورد گردد مفسد عقد خواهد بود. در عقد 
نکاح شرطی که جهل بآن موجب جهل بیکی از دو مورد میگردد عموماً جهل بمهر است که در صحت عقد نکاح تأثیر نمینمایید 
زرا چنانچه گفته خواهد شد نکاح بدون ذکر مهر یا شرط عدم مهر نیز منعقد میگردد. 

بر خلاف شرط مجهولی که در عقد منقطع واقع شود و موجب جهل بمهر گردد که مفسد عقد انقطاع نیز خواهد بود» زیرا در عقد 


نکاح منقطع جنبه معاوضی بیشتر رعایت شده و بطلان مهر موجب فساد عقد نیز میگردد. 


قسم دوم- شروط صحیحه 
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شروطی که از اقسام پنج گانه بالا نباشد» خواه شرط صفت باشد یا فعل یا نتیجه» صحیح خواهد بود. ماده ۲۳۴۰» ق. م میگوید: «شرط 
پر سه قسم است: 

۱- شرط صفت. 

۲- شرط نتیجه. 

۳ شرط فعل اثباتاً یا نفیا. 

شرط صفت عبارت است از شرط راجعه بکیفیت یا کمیت مورد معامله. 

شرط نتیجه آنست که تحقق امری در خارج شرط شود. 

شرط فعل آنست که اقدام یا عدم اقدام بفعلی بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی شرط شود. 


شرح ماده بالا در مورد نکاح 
۷ 


چنانکه ماده ۲۳۴۱ ق. م میگوید شرط صفت عبارت است از شرط راجعه بکیفیت یا کمیت مورد معامله. در مورد نکاح شرط 
صفت عبارت از وجود یا عدم وصف مخصوصی است که یکی از زوجین در مهر یا در دیگری ضمن عقد نکاح شرط مینماید. 
حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۳۷۱ 

در صورتی که شرط صفت در مهر باشد و پس از عقد معلوم گردد که مهر شرط مزبور را فاقد است» مشروط له میتواند از خیار 
تخلف شرط استفاده نموده مهر را فسخ نماید. در این صورت بنا بر وحدت ماک ماده ۱۱۰۰ ق. م مثل یا قیمت مهر با در نظر 
گرفتن صفتی که شرط شده زن مستحق میگردد. 

در صورتی که شرط صفت راجع بیکی از زوجین باشد مانند داشتن تحصیلات عالیه يا بودن از فلان خانواده و یا نداشتن سوء خلق 
و با نداشتن زن دیگر و امال آن. 

شرط مزبور صحیح است و بدستور ماده «۱۱۲۸» ق. م که میگوید: «هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد 
معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود» خواه وصف م1ذ کور در عقد تصریح 
شده یا عقد متبانیً بر آن واقع شده باشد؛. بنابراین چنانچه زوج شرط کند زوجةٌ که با او نکاح مینماید دکتر در پزشکی و یا از فلان 
خانواده یا فلان نژاد یا باکره باشد و سپس معلوم گردد که دارای صفت منظور که مورد شرط قرار گرفته نبوده است» زوج میتواند 
بعنوان خیار تخلف شرط نکاح را فسخ بنماید. اگر چه پس از دخول باشد و يا نکاح را بهمان حال بپذیرد و بالعکس چنانچه زوجه 
شرط نماید که زوج او پزشک يا استاد دانشگاه یا از فلان خانواده یا دارای فلان ملک و امثال آن باشد و پس از عقد خلاف آن 
معلوم شود زن میتواند باعتبار خیار تخلف شرط, عقد نکاح را فسخ بنماید و یا نکاح را بهمان وضعیت قبول کند. 

مانند شرط ضمن عقد است هرگاه برای یکی از زوجین صفت مخصوصی ضمن عقد قید گردد و یا بصفت خاصی متصف بشود» 
اگر چه بصورت شرط نباشد» همچنانی که عاقد در عقد بگوید که زناشوئی نمود دوشیزه باکره فلان و پس از عقد معلوم گردد که 
زن مزبور ثبه است» شوهر میتواند نکاح را فسخ بنماید. همچنین است هرگاه بین طرفین اوصاف کمالی قبلا مذاکره شده بوده و یا 
در خطبه عقد ذکر گردیده و عقد بنابر آن منعقد گردیده است. 


باید توجه داشت القاب و عناوینی که معمول است برای زوجین در موقع اجراء عقد 
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حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۷۲ 

ذکر می‌نمایند از اوصاف آنها بشمار میرود. 

ذیل ماده ۰ ق. م میگوید: «... خواه وصف مذ کور در عقد تصریح شده يا عقد متبانیً بر آن واقع شده باشد». مثلا چنانچه 
کسی از دختری که تا آن زمان شوهر نکرده خواستگاری مینماید و با او ازدواج کند چون بنای عادات اجتماعی ما بر آنست که او 
با کره میباشد» لذا هر گاه پس از عقد معلوم گردید که باکره نبوده و بجهتی از جهات مانند پرش یا عمل جراحی از بين رفته است؛ 
شوهر میتواند نکاح را فسخ بنماید. 

اما چنانچه یکی از زوجین وجود صفت کمالی را در دیگری تصور نماید و دیگری هم با علم بعدم آن و توجه بتصور طرف خود 
سکوت اختیار کند و نکاح منعقد گردد؛ سپس معلوم شود که آن صفت موجود نیست عقد را نمیتواند فسخ نماید» زیرا اشتباه در 
اوصاف یکی از زوجین موجب حق فسخ نمیگردد. مگر آنکه بصورت شرط ضمن عقد قرار داده شود یا عقد متبانیاً بر آن واقع 
گردد و سکوت طرف دیگر با علم بر اشتباه مزبور دلیل بر آن نمیشود که عقد نکاح متبانیً بر آن واقع شده است. مثلا چنانچه کسی 
زنی را خواستگاری نماید و تصور میکرده که او چون از خانوادهُ تحصیل کرده است دارای تحصیلات عالیه میباشد و زن با علم 
بآنکه مرد تصور وجود آن را در او مینماید سکوت اختیار کند و نکاح نماید» شوهر نمیتواند نکاح را فسخ کند. حکم فسخ نکاح 


در مورد شرط صفت. مانند حکم فسخ در اثر عیب و تدلیس میباشد» بدین جهت در مبحث مزبور گفته خواهد شد. 
۲ شرط نتیجه و شرط فعل - 
اشاژه 


چنانکه ماده «۲۳۴» ق. م تصریح مینماید: 
«... شرط نتیجه آنست که تحقق امری در خارج شرط شود. شرط فعل آنست که اقدام یا عدم اقدام بفعلی بر یکی از متعاملین یا بر 
شخص خارجی شرط شود. 


شرط نتیجه و شرط فعل بیکی از دو صورت زیر میباشد: 
یکك- در صورتی که مورد شرط فعل و نتیجه از امور مربوطةّ بنکاح نباشد» 


مانند وکالت در خرید خانه» انتقال ملک معین و امثال آن. شرط مزبور صحیح است و در صورت تخلف از شرط. مشروط له 
نمیتواند طبق مقررات مربوطه باحکام شرط. مذ کور در ماده ۲۳۵۰ 

حقوق مدنی (امامی» ج۴» ص: ۳۷۳ 

ق. م ببعد» نکاح را فسخ نماید؛ زیرا چنانکه گذشت نکاح جنبة عمومی دارد و انحلال آن دستخوش اراد اشخاص قرار نمیگیرد و 
طریق انحلال آن را قانون در نکاح دائم طلاق و یا فسخ بعلل معینه و در نکاح متعه انقضاء و بذل مدت و يا فسخ بعلل معینه قرار 
داده است. 

بنابراین با استنباط از روح مواد مربوطه بنکاح و مواد ۲۳۷۰- ۲۴۰ ق. م در مورد تخلف از شرط فعل چنانچه بتوان مشروط علیه را 
بانجام شرط الزام نمود بوسیلةٌ داد گاه الزام بانجام شرط میشود. و هرگاه اجبار ملتزم بانجام شرط غیر مقدور باشد» ولی انجام آن 
بوسیله شخص دیگری ممکن است. داد گاه بخرج ملتزم موجبات انجام فعل را فراهم میکند. در صورتی که اجبار مشروط علیه 
بانجام شرط ممکن نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالی نباشد که بوسیلُ دیگری بتوان از جانب او واقع ساخت. مشروط له 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۱۷ از ۱۶۲۲ 
میتواند چنانچه از عدم انجام شرط خسارتی باو متوجه شده خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد را از مشروط علیه بخواهد در صورتی 
که نتیجهٌ که ضمن عقد نکاح شرط شده بجهتی از جهات انجام نگیرد فقط مشروط له میتواند در صورت توجه خسارت بعنوان 
تسبیب مطالبه آن را از مشروط علیه بنماید. 

دو- در صورتی که مورد شرط نتیجه و فعل از امور مربوط بنکاح باشد؛ 

اشاره 

هرگاه شرطی که ضمن عقد نکاح بعمل می‌آید از شروط فاسده مذ کور در ماده «۲۳۲» ق. م و شروط مفسده عقد مذکور ماده در 


ماد ۳ ق. م نباشد» شرط صحیح میباشد. برای توضیح امر بی‌مناسبت نیست در زیر شروطی که نوعاً ضمن عقد نکاح ممکن 


است قرار داد ذکرء و حکم آن بیان گردد: 
یکک- شرط و کالت در طلاق- 
اشاره 


چون طبق ماده ۱۱۳۳۱ ق. م مرد میتواند هر وقت بخواهد زن خود را طلاق دهد و زن فقط در موارد مذ کور در مواد «۱۱۲۹ و 
۰ ق. م میتواند از داد گاه درخواست بنماید که شوهر را اجبار بطلاق کند» لذا چاره اندیشیده‌اند تا زن هم بتواند طلاق بگیرد و 
آن شرط و کالت از طرف شوهر بزن میباشد که خود را طلاق دهد و آن بسه طریق ممکن است: 


حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۷۴ 

اول- در عقد نکاح شرط و کالت برای زن میشود که در مدت معینی هرگاه بخواهد خود را و کال طلاق دهد. 

در این صورت زن وکیل مطلق از طرف شوهر خود میباشد که هر زمان بخواهد بوکالت از طرف شوهر خود را مطلقه نماید. 
دوم- در عقد نکاح شرط و کالت برای زن میشود که در صورت تحقق امری در خارج خود را طلاق دهد. 


در این صورت هر زمان که زن علم پیدا نمود که آن امر در خارج محقق شده است. میتواند بسمت و کالت از طرف شوهر خود را 
طلاق دهد زیرا شوهر انجام امر طلاق را فقط منوط بتحقق آن امر دانسته است و ظاهر بر آنست که تشخیص آن بر عهدهة و کیل 
میباشد مانند آنکه کسی بدیگری و کالت دهد که هرگاه تا سه ماه دیگر من نیامدم خانه مرا بفروش و يا چنانچه مصلحت دیدی 
خانه مرا بفروش. در هر یک از دو صورت تشخیص موقع انجام فروش خانه با و کیل است. 

سوم- در عقد نکاح شرط و کالت برای زن بشود که پس از تحقق امر معینی در خارج و اثبات آن در داد گاه او بتواند خود را طلاق 


دهد. 


این امر را ماد «۱۱۱۹» ق. م تذ کر میدهد. 
ماده «۱۱۱۹» ق. م: «طرفین عقد ازدواج میتوانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج یا عقد 


لازم دیگر بنماید مثل اينکه شرط شود هرگاه شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غائب شود یا ترک انفاق نماید یا بر علیه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۲۱۸ از ۱۶۲۲ 


حیات زن سوء قصد کند يا سوء رفتاری نماید که زند گانی آنها با یکدیگر غیر قابل تحمل شود زن وکیل و و کیل در توکیل باشد 
که پس از اثبات تحقّق شرط در محکمه و صدور حکم نهائی خود را مطلقه سازد؛. 

موارد مذ کور در ماد بالا عبارتند از: 

۱- در ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود که زن از طرف شوهر و کیل است هرگاه شوهر او زن دیگری اختیار کند و این 
امر در داد گاه ثابت شود زوجه بتواند خود را مطلقه سازد. 

۲- در ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود که زن از طرف شوهر و کیل 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۳۷۵ 

است هر گاه شوهر او مدت معینی غائب شود و این امر در داد گاه ثابت شود زن بتواند خود را طلاق دهد. 

۳- در ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود که زن از طرف شوهر وکیل است هرگاه شوهر او مدت معینی نفقة زن خود را 
نپرداخت و این امر در داد گاه ثابت شود او بتواند خود را طلاق دهد. 

۴- ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود که زن از طرف شوهر و کیل است هرگاه شوهر بر علیه او سوء قصد نماید و اين 
امر در داد گاه ثابت شود او بتواند خود را طلاق دهد. 

۵- ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود که زن وکیل است هرگاه شوهر سوء رفتاری نماید که زند گانی آنها با یکدیگر 
غیر قابل تحمل باشد و این امر در داد گاه ثابت شود زن بتواند خود را طلاق دهد. 

تذ کره- در موارد بالا چنانکه ماده تصریح مینماید» شوهر و کالت در طلاق بطور منجز بزن خود میدهد. ولی اعمال آن متوقف بر 
تحقق دو امر قرار داده شده است که مادام آنها محقق نگردند زن حق طلاق دادن خود را ندارد که یکی از آن دو اثبات امر در 
داد گاه است. 

بنابراین زوجه پس از آنکه در دادگاه بطرفیت زوج برای اثبات تحقق شرط اقامهُ دعوی نمود؛ و تحقق شرط را ثابت کرد و حکم 
بتحقق شرط بنفع زن صادر گردید و بالاخره حکم نهائی از دیوان کشور برابر از آن داده شد زوجه میتواند از وکالت خود استفاده 
نموده خود را مطلقه سازد. همچنانی که میتواند از طلاق دادن خود صرفنظر کند. 

مرور زمان- مفاد ماده «۱۱۱۹) ق. م در ماده «۴) قانون ازدواج (۱۳۱۰) موجود بود. پس از تهيه لابحه قانون مدنی» مفاد ماده «۴) 
قانون ازدواج بقانون مدنی نقل گردید» ولی تبصره ماده ۴۰» بحال خود باقی ماند که ذیلا بیان میگردد و تاکنون هم نسخ نشده 
است. زیرا نسخ ماده ملازمه با نسخ تبصره آن ندارد. 

تبصرهٌ مادهٌ (۴) قانون ازدواج: «تبصره- در مورد این ماده محاکمهٌ بین زن و شوهر 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۷۶ 

در محکمه ابتدائی مطابق اصول محاکمات حقوقی بعمل خواهد آمد. حکم بدایت قابل استیناف و تمیز است. مدت مرور زمان 
شش ماه از وقوع امری است که حق استفاده از شرط میدهد». بنابراین چنانچه شش ماه از تاریخ وقوع امری که زن میتواند خود را 
طادق دهد بگذرد دعوی زن مشمول مرور زمان میگردد. مثلا هر گاه امری که در اثر تحقق آن زن میتواند خود را طلاق دهده 
گرفتن زن دیگر یا سوء قصد بر علیه زن و یا ترکک انفاق در مدت معینی باشد» شش ماه مرور زمان» از تاریخ وقوع ازدواج با زن 
دیگر و یا انجام عملی که کاشف از سوء قصد بوده و یا انقضاء مدت معینی که در آن ترک انفاق شده است احتساب میگردد. 

لذا هرگاه پس از گذشتن مدت شش ماه مزبور زن اقامهٌ دعوی برای اثبات تحقق شرط بنماید. شوهر میتواند ایراد بمرور زمان کند 
و داد گاه قرار قبول مرور زمان را میدهد و زن دیگر حق طلاق دادن خود را نخواهد داشت و موضوع و کالت منتفی میگردد. چنانچه 
مجدداً شوهر زن دیگری بگیرد و یا سوء قصد بر علیه زن بنماید و يا ترک انفاق در مدت معینه کند دیگر زن وکیل در طلاق 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۱۹ از ۱۶۲۲ 


نمیباشد مگر آنکه در عقد قید شود که هر مرتبه که یکی از آن امور بوقوع پیوست زن میتواند خود را طلاق دهد. 

طلاقی که زن خود را بعنوان و کالت ضمن عقد میدهد. چنانکه شرح آن در مبحث طلاق خواهد آمد. بائن است و زوج نمیتواند در 
عده بآآن رجوع بنماید زیرا منظور طرفین از شرط و کالت زوجه در طلاق ضمن عقد» طلاق غیر قابل رجوع بوده است و عقود تابع 
قصد طرفین میباشد. بنابراین طلاق مزبور یک نوع طلاق خاصی است که شوهر نمیتواند بان رجوع کند. بنظر میرسد که در اثر 
توجه بامر مزبور برای تلو کم از سوء تفاهم در نقل مفاد ماده «۴) قانون ازدواج در ماده ۱۱۱۹۱» ق. عبارت: «... پس از اشات 
تحقق شرط در محکمه و صدور حکم قطعی خود را بطلاق بائن مطلقه سازد». بعبارت (پس از اثبات تحقق شرط و صدور حکم 
نهائی خود را مطلقه سازد) تبدیل گشت. زیرا کلمه بائن در ماده ایهام آن را داشت که زن خود را بیکی از طلاقهای بائن مانند سه 
طلاق یا خلع مطلقه سازد. 

ایراد بآنکه قانون مدنی طلاق مذ کور در بالا را در ردیف طلاقهای بائن در ماده «۱۱۴۵» بشمار 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۲۷۷ 

نیاورده وارد نمیباشد. زیرا ماده در مقام بیان طلاقهائیست که طبیعة بائن میباشند و طلاقی که زن در اثر شرط و کالت خود را میدهد 


بجهات خارج بائن گردیده است. 
دو- شروط دیگر- 


از جملةٌ شروطی که زوجین ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگری مینمایند شروط ذیلند: 

الف- ضمن عقد نکاح يا عقد لازم دیگر شرط شود که هرگاه زوج زن دیگری اختیار کند يا او را طلاق دهد مبلغی بزوجة خود 
بدهد. 

ب- ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود که شوهر با زن مزبور نزدیکی ننماید زیرا این امر از جمله حقوقی است که 
مربوط بزوجین میباشد و آنان میتوانند هر گونه بخواهند در آن توافق نمایند. شرط مزبور بر خلاف مقتضای عقد نکاح و بر خلاف 
قوانین آمره نیز نمیباشد. در این صورت زن پس از عقد میتواند بزوج اجازه نزدیکی بدهد» زیرا شرط ایجاد. حق برای زن میکند و 
مشروط له میتواند از آن صرفنظر بنماید. 

ج- ضمن عقد نکاح با عقد لازم دیگر شرط شود که شوهر زن خود را از شهر معین خارج ننماید و یا در شهر معینی او را سکنی 
دهد زیرا طرفین میتوانند از آزادی ارادةٌ خود استفاده بنمایند و راجع بمحل سکنی هرگونه که بخواهند قرار دهند و این امر از 
حقوق شوهر است. متابعت زن در سکونت از شوهر مقتضای اطلاق عقد میباشد و بدین جهت شوهر میتواند اختیار سکنی را بزن 
خود بدهد. ماده «۱۱۱۴» ق. م: «زن باید در منزلی که شوهر تعیین میکند سکنی نماید. مگر آنکه اختیار تعیین منزل بزن داده شده 
باشد). 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۷/۸ 
قسمت دوم - در مهر 
اشاره 


قبل از آنکه بشرح مهر در نکاح بپردازيم بی‌مناسبت نیست نکاح دائم را از نظر تحلیلی مورد بررسی قرار دهیم: 
نکاح دائم دو جنبه را حائز است: یکی جنب؛ٌ اصلی و عمومی که بزبان علمای اسلام جنبهٌ عبادی گویند و آن رابطهٌ بسیط زوجیت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۲۲۰ از ۱۶۲۲ 


بین زن و شوهر میباشد. دیگر جنبةٌ فرعی و خصوصی است که جنبة مالی نکاح میباشد و در خارج بصورت مهر در می‌آید. جنبة 
خصوصی نکاح یعنی مهره باعتبار نزدیکی بین زوجین مانند عقود معاوضی است که ه رگاه قانون در موردی بحکم مخصوصی 
تصریح ننماید تا آنجائی که لطمه بحقوق عمومی و جنبةٌ مذهبی آن وارد نیاید» اصول و قواعد مربوط بمعاوضات در آن رعایت 
میگردد. در مواد مربوطه بمهر در مورد فسخ و طلاق دیده میشود که رعایت اصول و قواعد مزبور شده است. ولی این امر نمیتواند 
نکاح را از جنبة عمومی خارج نماید و آن را از افراد عقد معاوضه بیع یا اجاره قرار دهد. بدین جهت در نکاح نمیتوان شرط خیار 
فسخ قرار داد و يا آن را اقاله نمود. 

عقد نکاح دائم باعتبار مهر بر دو قسم است: 

اول- عقد نکاحی که در آن مهر قرار داده شده است. 


دوم- عقد نکاحی که مهر در آن قرار داده نشده است. 

قسم اول - نکاحی که در آن مهر قرار داده شده است 

اشاره 

قانون تعریفی از مهر ننموده است ولی از مواد مربوطهٌ بمهر معلوم میشود. مهر عبارت از مالی است که زوج برای نکاح» بزوجه 
تملیک مینماید» چنانکه کسی زنی را بنکاح خود در آورد و خانهٌ معینی را مهر او قرار دهد. در اصطلاح؛ مهری که در عقد نکاح 
معین میگردد مهر المسمی نامند. 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۷۹ 

۱- شرائط مهر المسمی 

اشاره 

مهر المسمی زمانی صحیح است که دارای شرائط زير باشد: 

الف - مالیت داشته باشد- 


چنانکه ماده ۱۰۱۸۱ ق. , تصریح مینماید: 
«هر چیزی را که مالیت داشته و قابل تملک نیز باشد میتوان مهر قرار داد». مالیت داشتن چیز عیارت از آن است که در بازار 


اقتصادی دارای ارزش معاوضه باشد مانند زمین» گندم و امغال آن. 
ب- قابل تملک باشد- 


منظور از عبارت ماده بالا که میگوید: مورد مهر باید قابل تملک باشد آنست که مهر مالی باشد که زن بتواند آن را تملک نماید» 
یعنی داخل در ملکیت زن شود. بنابراین مالی که قابل انتقال نمیباشد مانند مشتر کات عمومی و موقوفات نمیتواند مهر قرار گیرد 
زیرا زوجه نمیتواند مالک آنها گردد. همچنین است مالی که متعلق حق شخص ثالث قرار گرفته مانند مالی که مورد قرار تأمین 
میباشد یا در اثر صدور برک اجرائی بازداشت شده است. مگر آنکه با رعایت حق مزبور مهر قرار داده شود. در این صورت آن مال 


با همان وضعیت مهر قرار میگیرد. یعنی با بودن آن متعلق حق غیره زن مالک میگردد و در عمل پس از رفع قرار تأمين و بازداشت؛ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۲۱ از ۱۶۲۲ 


زن میتواند تصرفات مالکانه در آن مال بنماید. و هرگاه در اثر قرار تأمين و بازداشت در مقابل مبلغی بفروش رفت. پس از استیفاء 
حق طلبکار بقیه از آن زن خواهد بود. فرقی نمینماید که مورد مهر عین معین باشد مانند باغ مزرعه و یا کلی باشد مانند صد هزار 
ریال که شوهر عند المطالبه بزن خود بدهد. و یا آنکه منفعت باشد مانند شش ماه منفعت خانه یا منفعت اسب برای مسافرت مسافت 
طلب نیز قابل تملیک میباشد و میتواند مهر قرار گیرد» مانند آنکه زوج که از دیگری یکصد هزار ریال طلب دارد آن را مهر زوجة 
خود قرار دهد زیرا منظور ماده از قابل تملک بودن قابل انتقال بودن آنست. خواه بملکیت زوجه بمعنی اصطلاحی در آید مانند 
اعیان خارجی و خواه زوجه صاحب آن گردد. مانند حق انتفاع مدت معینی از مال» طلب. حق خیار و حق شفعه (بنابر آنکه آن دو 
قابل انتقال باشند) 

آنچه ممکن است مورد گفتگو قرار گیرد آنست که آیا میتواند تعهدی که موضوع 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۸۰ 

آن منفی است مهر قرار گیرد» مانند آنکه زوج تعهد بنساختن بناء مرتفعی را در مقابل خانه متعلق بزوجه مهر او قرار دهد؟ با توجه 
بظاهر ماد بالا پاسخ منفی خواهد بود. ولی میتوان با تفسیر وسیعی که بنظر دور از احتباط قضائی میباشد بر آن شد که منظور ماده 
بر آن است که چیزی میتواند مهر قرار گیرد که زوجه از آن منتفع گردد و در این امر زوجه از حق نساختن بنای مرتفع در مقابل 
خانه خود منتفع میشود. همچنین است ه رگاه ابراء زوجه از دینی که بزوج دارد مهر او قرار داده شود. بنابراین منفعت انسان اگر چه 
ابتداء مال نیست همانگونه که مورد اجاره واقع میشود میتواند مهر قرار گیرد» چنانکه نقاشی شش ماه منفعت خود را مهر زن خود 
قرار دهد زیرا منفعت پس از تملیکک بدیگری مال میگردد چنانکه در اجارهةٌ اشخاص است. اگر چه عده‌ای از فقهاء ایراد نموده‌اند 
که باید مهر قبل از نکاح مال باشد و سپس مهر قرار گیرد و در اين مورد منفعت آزاد قبل از نکاح مال نمیباشد. 


اشکال مزبور صحیح بنظر نمیرسد زیرا کافی است که مورد عقد تملیکی پس از عقد مال باشد و الا اجارة آن نیز صحیح نمیبود. 
ج- منفعت عقلائی مشروع داشته باشد 


دو شرط مزبور که یکی دارا بودن منفعت عقلائی و دیگری مشروع بودن آن میباشد اگر چه از شرائط صحت مهر شمرده نشده 
است. ولی میتوان نظر بماده «۱۰۷۸» ق. م که شرط مهر را چیزی قرار داده که مالیت داشته و قابل تملک باشد و وحدت ملاک مادة 
۰ و :۱۳۴۸ قانون مدنی که منفعت عقلائی داشتن مورد معامله و بیع را شرط صحت تملیک مال بدیگری قرار داده است. محقق 
دانست که مهر باید دارای منفعت عقلائی مشروع باشد. 

چنانکه در جلد دوم در شرائط مورد معامله گذشت. منظور قانون مدنی از کلم مشروع» ممنوع نبودن آن از طرف قانون میباشد» 


بنابراین آنچه را قانون استعمال و با فروش آن را ممنوع ننموده است مشروع میباشد. 
د- مهر باید معین باشد- 


ماده ۱۹۰۱) قانون مدنی» معین بودن مورد معامله را یکی از شرائط اساسی صحت معامله دانسته است و شرط مذ کور در ماده بالا از 
حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۸۱ 
مناط در تمامی عقود اگر چه از معاملات حقیقی نباشد رعایت خواهد شد. علاوه بر آنکه مهر تا آنجائی که منافات با جنبه عمومی 


نکاح نداشته باشد تابع احکام معاملات میباشد. قانون مدنی ایران به پیروی از قول مشهور حقوقیین اسلام مردد بودن مورد معامله را 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفهه ۱۳۲۲ از ۱۶۲۲ 


موجب غرر دانسته و چنین معامله را باطل میداند. بنابراین نمیتوان یکی از دو بنا یا باغ را بطور تردید و لو من جمیع الجهات یکسان 


باشند مهر قرار داد. این امر از نظر تحلیلی قابل گفتگو است. 
۵- مهر باید معلوم باشد- 


ماده ۱۰۷۹۱) ق. م میگوید: «مهر باید بین طرفین تا حدی که رفع جهالت آنها بشود معلوم باشد». معلوم بودن مورد یکی از شرایط 
صحت عقد است. این است که ماده «۱۲۱۶ ق. م میگوید: «مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علم اجمالی بآن 
کافی است». 

ماده اگر چه راجع بمعامله میباشد ولی حکم مزبور از نظر وحدت ملا-ک در تمامی عقود خواه از معاملات باشد یا نباشد جاری 
میگردد. علالوه بر آنکه مهر تابع احکام معاملات میباشد. معلوم بودن مهر بمعلوم بودن مقدار و جنس و وصف است. معلوم شدن 
مهر برای طرفین گاه بوسیلهٌ مشاهده میباشد و آن در مورد اعیانیست که در خارج موجودند و بوسیلاٌ مشاهده میتوان رفع جهالت از 
آن نمود مانند باغ خانهء جواهرات و امثال آن. و گاه دیگر مشاهده بتنهائی برای این امر کافی نیست. بلکه تعیین مقدار آن بوزن یا 
کیل یا عدد یا ذرع یا مساحت لازم میباشد چنانکه در گندم» آهن» زمین پارچه و امثال آنها است. 

همچنانی که دانستن وصف آن بوسیله یکی از حواس مانند شامه ذائقه. سامعه باصره و لامسه معلوم میگردد از قبیل عطرها و 


ترشی‌هاء رادیوء پارچه و امثال آنها (مستنبط از ماده «۳۴۲) ق. م در مورد بیع) 


و - قدرت بر تسلیم- 

اشاره 

منظور غائی زن از قرار دادن مهر در نکاح بدست آوردن آنست. بنابراین چنانچه شوهر مالی را بعنوان مهر بزن تملیک نماید که 
قدرت بر تسلیم آن را باو ندارد و زن هم قدرت بر تسلم را نداشته باشد. مانند انگشتری که در دریا غرق شده 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۳۸۲ 

و یا باغی که در ید غاصبانه غیر میباشد» تملیک بللاثر خواهد بود. این است که قدرت بر تسلیم شرط صحت انتقال قرار گرفته 
است. قانون مدنی در فصل مهر تصریح بشرط بودن قدرت بر تسلیم مهر ننموده است» ولی شرط بودن آن از وحدت ملاک ماده 
۰ ق. م در مورد بیع استنباط میشود. بنابراین چنانچه شوهر نتواند مهر را تسلیم زن کند ولی او بتواند آن را تسلم نماید مهر 
صحیح خواهد بود. مثلا هررگاه شوهر باغی که در تصرف غاصبانه غیر است و نمیتواند آن را تسلیم زن نماید ولی قدرت محلی زن 
طوری است که میتواند آن را از تصرف غاصبانه خارج نمایده آن مهر صحیح میباشد. 


تبصره- 1- قرار دادن یک مهر برای دو زن در یک عقد- 


پرسشی که پیش می‌آید آنست که آیا در یک عقد میتوان دو زن را با یک مهر ازدواج نمود مانند آنکه کسی بوکالت از دو نفر 
دو زن را برای آنها نکاح نماید» چنانکه بگوید: بنکاح در آوردم منیر را برای پرویز و ستاره را برای جمشید بیک ملیون ریال مهر و 
پا آنکه دو زن را برای خود ازدواج کند و یک مهر برای آنها قرار دهد. 

بعض از فقهاء امامیه بر آنند که چون در حين عقد مهر در هیچ‌یک از دو نکاح معلوم نیست» چنانچه نکاح دائم باشد مهر باطل 
است و نکاح صحیح میباشد. و هرگاه نکاح منقطع است مهر و عقد باطل میباشد» زیرا نکاح منقطع بدون مهر واقع نمیگردد. صاحب 
خلاف و مبسوط بهمین جهت بیع دو شیئی که متعلق بدو نفر باشد بیکک ثمن نیز باطل میداند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۲۲۳ از ۱2۲۲ 


بعض از فقهاء بر آنند که در نکاح دائم بطلان مهر نیز موجب بطلان عقد میگردد» زیرا زوجین توافق بنکاحی نموده‌اند که دارای 
مهر مقرر است و چنانچه با بطلان مهر نکاح صحیح باشد بر خلاف مقصود زوجین عقد نکاح انجام یافته است. 

مشهور بر آنند در موردی که یک مهر برای دو زن در یکک عقد قرار داده شود مهر و عقد صحیح باشد» زیرا این مقدار معلومیت 
که جنبهٌ عبادی دارد بطریق اولی این مقدار معلومیت در مهر کافی میباشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۸۳۳ 

بنظر میرسد که بتوان از ماده «۱۰۷۹» ق. م که میگوید: «مهر باید بین طرفین تا حدی که رفع جهالت آنها بشود معلوم باشد». صحت 
مهر و عقد را در مورد بالا استنباط نمود. 

بنا بر قول مزبور پرسش دیگری پیش می‌آید و آن اینست که مهر هر یک از دو زن چقدر میباشد؟ بعضی بر آنند که هر یک نصف 
از مهر را مالک میگردد زیرا تملیک شیء واحد بدو نفر بدون تعبین سهم آنان بهر یک از اسباب که باشد اقتضاء تتصیف را 
مینماید و نکاح از اقسام معاوضه نیست تا ارزش هر یکک از دو مورد جدا گانه در نظر گرفته شود و بتناسب ارزش هر یکث سهمی از 
مهر قرار گیرد چنانکه در بیع دو شیء بیک ثمن است. شیخ در مبسوط بر این عقیده میباشد. 

چنانکه قول مشهور فقهای امامیه است بنظر میرسد که هر یک از زنها بنسبت مهر المثل خود از مهر المسمی سهیم خواهد بود» زیرا 
نکاح اگر چه از اقسام معاوضه بشمار نمیرود» ولی در حکم آنست و مهر نقش عوض را در آن بازی مینماید. بدین جهت است که 
زوجین برای توافق در مقدار مهر قبل از نکاح با یکدیگر گفتگو مینمایند و همچنین در صورت عدم تعیین مهر در نکاح دائم و 
نزدیکی با زن؛ شوهر مهر المثل میپردازد و تعیین مقدار مهر المثل با در نظر گرفتن وضعیت زن بعمل می‌آید و مهر اقران او را معیار 


فرار میدهند. 
۳- مقدار مهر المسمی 


چنانکه ماده ۱۱۰۸۰۱ ق. م میگوید: «تعیین مقدار مهر منوط به تراضی طرفین است». در قانون مدنی مقداری برای مهر المسمی معین 
نشده است و زوجین آزادند و میتوانند هر مقداری که بخواهند بعنوان مهر در نکاح قرار دهند. لذا نامزدها میتوانند مقدار ناچیزی را 
که دارای شرائط مذ کور در بالا باشد» مانند یک سیر نبات مهر قرار دهند و يا مقدار زیادی» مانند چندین ملیون ریال که اکنون 
معمول شده است مهر واقع شود بتصور آنکه بدین وسیله زوجین مقام و شخصیت خود را بیکدیگر و جامعه نشان بدهند. گاه مقدار 
مهر صوری است یعنی مقدار زیادی را بعنوان مهر در عقدنامه ذ کر میکنند و زن اقرار برسید تمام یا قسمتی 
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از آن را مینماید. بعضی از حقوقین امامیه مانند سید مرتضی و صدوق و اسکافی بر آنند که مهر المسمی نمیتواند از پانصد درهم 
تجاوز نماید. بنابراین نظریه چنانچه بیش از آن مقدار مهر در نکاح قرار داده شود تا پانصد درهم آن صحیح خواهد بود. مهر مزبور 
را مهر السنٌ گویند. و مهر کمتر از ده درهم مکروه است. 

بنابر آنچه گفته شد که نکاح معاوضه حقیقیه نمیباشد. لازم نیست که مهر المسمی متناسب با وضعیت اجتماعی و خانوادگی زن 
باشد» بدین جهت هرگاه زوجین در عقد نکاح مهری قرار دهند که خیلی کمتر از مهر المثل آن زن باشد او نمیتواند بعنوان غبن 
مهر را فسخ کند» همچنانی که ه رگاه مهر المسمی چندین برابر ارزش مهر المثل زن باشد شوهر او نمیتواند بعنوان غین مهر را فسخ 
نماید 


۳- در بطلان مهر و آثار آن 
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اشاره 


در صورتی که یکی از شرائط صحت مهر که در بالا ذ کر گردید موجود نباشده مهر باطل و نکاح صحیح خواهد بود: مانند آنکه 
مقدار مهر مجهول باشد چنانکه مرد کیسه‌ای مملو از پول طلا را که زوجین يا یکی از آن دو نمیداند چه مقدار است مهر زن قرار 
داده شود. و یا آنکه پس از نکاح معلوم شود که شوهر مالک مهر معین نبوده است و مالک هم اجازه ندهد. دلیل این امر چنانکه 
گذشت آنست که در حقیقت نکاح دائم عبارت از زوجیت است و مهر امر فرعی و تبعی میباشد و رابطه بین مهر و زوجیت رابطة 
حقیقی بین عوض و معوض در عقود معاوضی نیست تا بطلان مهر سرایت در نکاح نماید. بالعکس آنچه در معاملات معوض است 
که ه رگاه مثلا- در بیع» ثمن دارای شرائط لازم نباشد ملکیت مبیع برای مشتری حاصل نمیشود. همچنانی که ثمن در ملکیت بای 
داخل نمیگردد» زیرا این امر لازمة رابطة معاوضه حقیقیه است ولی نکاح دائم از نظر تحلیلی» چنانکه گذشت هرگاه در آن مهر 
معین شود عقدی است. مر کب از دو امر جداگانه: یکی زوجیت که امر اصلی و مقصود بالذات است و دیگری مهر که امر فرعی و 
مقصود بالعرض است. بدین جهت بدون تعیین مهر نکاح دائم نیز صحیح میباشد و حال آنکه هر گاه معاوضه حقیقی میبود باید 
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باطل باشد. اما از نظر فن حقوقی رابطة بین آن دو تا آنجائی که منافات با جنبة عمومی نکاح نداشته باشد مانند رابطةّ بين عوضین 
دانسته شده و حقوقین اسلام از این جهت در آن قواعد معاوضه را اعمال مینمایند. اين امر منافات با آن ندارد که نکاح عقدی باشد 
مخصوص و دارای جنبةٌ اجتماعی. 

حال باید دید در صورت بطلان مهر و صحت نکاح. شوهر بجای مهر المسمی چه بزن باید بدهد. ماده ۱۱۰۰۶ ق. م میگوید: «در 
صورتی که مهر المسمی مجهول باشد یا مالیت نداشته باشد يا ملک غیر باشد» در صورت اول و دوم زن مستحق مهر المثل خواهد 
بود و در صورت سوم مستحق مثل یا قیمت آن خواهد بوده مگر اينکه صاحب مال اجازه نماید». 

بطلان مهر المسمی در نکاح بیکی از دو صورت میباشد: 


الف - در صورتی که سبب بطلان مهر المسمی مجهول با مالیت نداشتن آن باشد 


عقد نکاح دائم که چنین مهری در آن قرار داده شده صحیح است و مانند آن خواهد بود که مهری در نکاح قرار داده نشده است؛ 
لذا طبق ماده ۱۰۱۸۷ و ۱۰۸۸» ق. م عمل میشود یعنی هرگاه قبل از نزدیکی زوجین آن را تعیین نمودند طبق آن رفتار مینمایند و 
چنانچه قبل از تراضی بر مهر نزدیکی بین آنها واقع شود زوجه مستحق مهر المثل میگردد که عوض نزدیکی در نکاحی است که 
بدون تعیین مهر منعقد شده باشد. و در صورتی که قبل از تعیین مهر و نزدیکی, زن بمیرد مستحق هیچ گونه مهری نمیباشد. زیرا 
نکاح بدون مهر منعقد شده و نزدیکی هم بعمل نیامده است. 

ظاهر ماده «۱۱۰۰۱) ق. م نامبرده خلاف تفصیل بالا را میرساند و بطور مطلق در مورد بطلان مهر المسمی در صورتی که مجهول بوده 
و با مالیت نداشته» مهر المثل را مقرر نموده است. ولی با توجه باستدلال بالا و آنکه حکم مزبور از حقوق امامیه پیروی شده و از 


عادات مسلم بشمار میرود. باید طبق ماده «۳؛ قانون آئین دادرسی از تفصیل مذ کور در بالا پیروی شود. 


ب - در صورتی که سبب بطلان مهر المسمی مالکیت غیر باشد- 
اشاره 


هر گاه ملکت 
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غیر بعنوان مهر در نکاح قرار داده شود در این صورت هرگاه مالک اجازه ندهد. شوهر باید بدل آن را بزن بدهد» زیرا مقدار آن 
معین بوده ولی در اثر مالکیت غیر» تحقق پیدا ننموده است. 

عده‌ای از فقهای امامیه مانند قاضی» تقی و ملفین نهایه و مقنعه بر آنند که بطلان مهر موجب بطلان نکاح خواهد بود زیرا تراضی 
زوجین بر نکاح» مبتنی بر مهر معین در عقد بوده و درج مهر در نکاح آن دو را پیکر واحدی ساخته و بصورت معاوضه در آمده 
است و قاعده معاوضه در آن جاری میگردد. در صورتی که با بطلان مهر» نکاح صحیح بماند بر خلاف منظور زوجین خواهد بود؛ 
زیرا: اولا- قیاس نکاح مزبور با نکاحی که مهر در آن ذکر نشده است قیاس مع الفارق میباشد. چون قصد زوجین در هر یک از دو 
نوع نکاح مختلف است. انیا با اعتقاد بصحت نکاح لازم می‌آید که در صورت طلاق قبل از نزدیکی زوجه متعه بگیرد. همچنانی 
که هرگاه یکی از زوجین قبل از نزدیکی بمیرد زوجه مستحق مهر نخواهد بود و اين امر بر خلاف منظور آنان در عقد است. نظرية 
اخیر بر خلاف اصل و قاعده است که نکاح باعتبار جنبةٌ عمومی که دارد مهر در او عوض حقیقی قرار نمیگیرد. 

تبصره- اشتباه موضوعی در مهر- 

اشتباه موضوعی در مهر مانند آنکه شوهر در عقد نکاح ده سهم از معدن (د) را مهر زن خود قرار دهد و زن بتصور آنکه ده سهم از 
معدن (م) مهر او قرار داده شده است عقد را قبول نماید و سپس کشف شود که ده سهم از معدن (د) مهر او میباشد» مهر مزبور 
باطل است و نکاح صحیح میباشد. زیرا شوهر ده سهم از معدن (د) را بعنوان مهر قرار داده و زن ده سهم از معدن (م) را پذیرفته 
است و توافق دو اراده که شرط اساسی صحت هر عقدی میباشد بوجود نیامده است. 

پرسشی که پیش میآید آنست که در فرض بالا مهر زن در نکاح چه خواهد بود؟. 

بنظر میرسد که میتوان گفت چنانچه مهر المثل زن کمتر از ارزش مالی چیزی باشد که زن تصور مینموده مهر او است مهر المثل باو 
داده میشود. زیرا مهر در نکاح باطل بوده و بیش از مهر المثل زن مستحق نمیباشد و شوهر تعهدی بتأدیه بیش از آن ندارد و چنانچه 
مهر المثل بیشتر از ارزش مالی چیزی باشد که زن تصور میکرده مهر او قرار داده شده زن بیش از ارزش آن چیز مستحق نخواهد 
بود» زیرا خود راضی بآن مقدار شده است. 
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۴۳- مهر زن بعهدهٌ شوهر است 


یکی از قواعد عقلی در معاوضه آنست که معوض در ملک هر کس داخل میگردد عوض از ملکیت او خارج شود زیرا معاوضه 
عبارت از تعویض یکی از دو مورد بجای مورد دیگر میباشد. نکاح چنانکه شرح آن گذشت اگر چه عقدی است که دارای جنبة 
اجتماعی و از اقسام معاملات نمیباشد» ولی نباید از نظر دور داشت که بعض قواعد معاوضه تا آنجائی که منافات با جنبة عمومی 
نکاح ندارد نسبت بمهر در مقابل بضع جاری میگردد؛ این است که گفته میشود نکاح باعتبار مهر و نزدیکی در حکم عقد معاوضی 
نگ 

بدین جهت در نکاحی که مهر ذ کر نشده و يا عدم مهر قید شده در اثر نزدیکی. شوهر ملزم بتأدیه مهر المثل میباشد. بنابراین چون 
شوهر در اثر عقد نکاح بر معوض (بضع) حق پیدا مینماید و بعبارت دیگر آن داخل در ملکیت اعتباری شوهر میگردد؛ عوض که 
مهر است باید از ملکیت شوهر خارج شود. بدین جهت است که گفته شده هرگاه مهر عین معین است باید قبل از نکاح در ملکیت 


شوهر باشد و الا مهر باطل خواهد بود. بنابراین هرگاه کسی مال غیر را بفروشد ثمن در ملکیت مالک آن مال داخل میشود اگر چه 
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فروشنده قصد کند که ثمن در ملکیت او داخل گردد و یا خریدار قصد نماید که ثمن در ملکیت فروشند؛ فضولی داخل شود. ماده 
۷۷ ق. م: «در صورتی که ثمن يا مثمن معامله. عین متعلق بغیر باشد آن معامله برای صاحب عین خواهد بود». لذا از نظر قضائی 
ه رگاه پدر بخواهد مالی را مهر زن پسر خود قرار دهد باید قبل از عقد نکاح؛ آن را پپسر خود منتقل نماید و سپس پسر آن را مهر 
زن خود کند و همچنین است تعهد بر مهر ه رگاه کلی باشد یعنی طبق قاعد بالا دیگری نمیتواند مستقیماً تعهد بپرداخت مهر زن 
کند بلکه مهر را شوهر عهده‌دار خواهد شد و شخص ثالث میتواند ضامن از شوهر گردد یا بوسیلهٌ تبدیل تعهد مدیون زن شود. بنابر 
آنچه گفته شد هرگاه ولی يا قیم برای مولی علیه خود ازدواج نماید» بعنوان نمايندة قانونی تعهد بپرداخت مهر زن مینماید و آن 
بعهده مولی علیه میباشد. 

عده‌ای از حقوقیین نظریه بالا را رد نموده و بر آنند که قاعدهٌ معاوضه را نمیتوان در 
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مهر که معاوضه حقیقیه بشمار نمیرود جاری ساخت و در اين امر اشکالی نمیبیند که غیر ملک خود را مهر زوج دیگری قرار دهد 
و یا مستقیماً مهر زوجه دیگری را بعهده بگیرد علاوه بر آنکه اجرای قاعدة بالا در معاوضه نیز بی‌اشکال نمیباشد که در محل خود 
شرح آن بیان شده است. 

تبصره- در صورتی که ولی» پسر معسر خود را که بسن بلوغ نرسیده ازدواج نماید و مال کلی را بعنوان مهر قرار دهد. ولی مسئول 
پرداخت مهر زن خواهد بود. اين امر مورد اجماع فقهای امامیه است. طبق قاعدة معاوضه در اثر نکاح شوهر مستقیماً متعهد مهر زن 
خود میباشد» و در فرض بالا ولی بعنوان نمایندگی قانونی برای مولی علیه خود ازدواج مینماید. لذا مولی علیه شخصاً در مقابل زن 
مدیون میگردد و باید از عهده بر آید. و اما چنانچه مولی علیه معسر باشد و ولی برای او ازدواج کند. ولی در مقابل زن مسئول مهر 
خواهد بود مگر آنکه در عقد بمسئولیت مولی علیه تصریح کند» زیرا هرگاه ولی زن را از اعسار مولی علیه آگاه نکرده و زن نیز بر 
این امر مطلع نبوده و ازدواج کرده است ولی سبب توجه خسارت بزن شده و از باب تسبیب مسئول تأدیه آن میباشد. بعضی از فقهاء 
در مورد اخیر بر آنند که آگاه بودن زن بر اعسار شوهر صغیر خود قبل از عقد» موجب رفع مسئولیت ولی نخواهد بود. زیرا ظاهر در 
ازدواج ولی برای مولی علیه معسرء تعهد در مقابل زن بپرداخت مهر او میباشد. مسئولیت ولی بپرداخت مهر در فرض بالا در صورتی 
است که مهر در عقد قرار داده شده باشد. و الا چنانچه مهر در نکاح ذکر نشده و يا عدم آن قید شده باشد ولی مسئول آن نخواهد 


بود» زیرا الزام پپرداخت مهر المثل در اثر نزدیکی حاصل میشود و شوهر مسئول آن میباشد. 
۵- زن بوسیلةٌ عقد نکاح مالک مهر میگردد 
اشاره 


ماده «۱۰۸۲» ق. م میگوید: «بمجرد عقد. زن مالک مهر میشود و میتواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنماید». چنانکه گذشت 
شباهت تامه‌ای که بین نکاح باعتبار مهر و عقد معاوضی موجود است ایجاب مینماید که طبق قاعدة معاوضه هر یک از عوضین 
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عقد در ملکیت طرف دیگر داخل گردد و طبق ماده ۳۰۰ قانون مدنی هر مالکی نسبت بما یملکك خود حق همه گونه تصرف و 
انتفاع را دارد. یکی از عوضین در نکاح مهر است که در اثر عقد چنانچه عين معین باشد در ملکیت زن در می‌آید و منافع و نمائات 
آن از آن زمان متعلق باو خواهد بود. و چنانچه کلی باشد زن میتواند پس از عقد آن را از شوهر خود بخواهد و یا او را ابراء نماید و 


یا آن را بدیگری بسببی از اسباب انتقال دهد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ۱۲۲۷ از ۱۶۲۲ 


طبق ماده (۱۰۸۳) ق. م: «برای تأدیه تمام یا قسمتی از مهر میتوان مدت با اقساطی قرار داد». در این صورت دین شوهر نسبت بمهر از 
زمان عقد حاصل میشود و زن میتواند شوهر را ابراء و یا آن را بدیگری واگذار کند و در تاربخی که معین شده است تأدیه میگردد. 
چنانکه ماد بالا تصریح مینماید زن بوسیلهٌ عقد مالک تمامی مهر میشود ولی هرگاه زن قبل از دخول طلاق داده شود نصف از مهر 
بملکیت شوهر عودت می‌یابد (شرح آن در طلاق خواهد آمد) 

تبصره- در بعضی از نواحی ایران و مخصوصا در بسیاری از عشایر و ابلات مرسوم است که شوهر علاوه بر مهری که برای زن معین 
میکند. مالی هم برای اولیای زن که عموماً پدر او است قرار میدهد که آن را شیر بها میگویند. 

از نظر تاریخ علم حقوق شیر بهاء از بقایای دورانی است که نکاح بصورت فروش دختر واقع میشده و شوهر او را از پدر خریداری 
مینمود و عوض را بپدر میداد. پس از تطور نکاح در ادوار بعد. چنانکه تاریخ حقوق بعض از ملل قدیمه نشان میدهد برای نکاح 
مقداری مال بزن و مقداری هم بپدر میدادند و اکنون که مهر از آن زن شده در بعض رسوم و عادات هدیه‌ای هم پپدر دختر داده 


میشو د. 

مالکیه اکنون از طرف شوهر باولیاء زن داده میشود بیکی از عناوین ذیل میباشد: 

الف- شوهر قبل از نکاح یا در حین نکاح مستقیماً مالی بپدر زن هبه میکند و یا تعهد مینماید که مالی بدهد» تا او را وادار بموافقت 
با نکاح دختر خود بنماید. این هبه و تعهد صحیح میباشد اگر چه جهت آن نکاح با دختر است. 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۳۹۰ 

ب- در عقد نکاحی که بین دو نامزد واقع میشود. علاوه بر تعیین مهر شرط میشود که شوهر مال معینی بپدر زن بدهد. این شرط نیز 
صحیح است. زیرا شرط مزبور اگر چه بنفع پدر است ولی با قبول زن در حقیقت جزء مهر محسوب ميشود. (از اقسام تعهد بنفع 
شخص الث است). 

ج- نکاح بولایت از طرف پدر منعقد میگردد و علاوه بر تعیین مهر برای زن مال دیگری برای پدر او قرار داده میشود. این امر در 
موردی اتفاق می‌افتد که ولی میتواند دختر خود را نکاح کند (و آن در صورتی است که دختر قابلیت صحی برای ازدواج را دارد؛ 
اگر چه در اثر معافیت از شرط سن باشد). و ولی در ضمن عقد علاوه بر مهری که برای دختر معین میکند مالی برای خود قرار 
میدهد. شرط مزبور باطل است. زیرا شرط ضمن عقد در صورتی صحیح است که طرفین عقد یا نماینده آنان در حدود اختیاری که 
دارند قرار دهند و نکاحی که ولی منعقد مینماید بسمت نمایند گی قانونی از طرف مولی علیه میباشد و نمایند گی ولی فقط در 
انعقاد عقد نکاح است نه در درج شرط بنفع خود؛ و او مانند و کیلی است که از حدود اختیارات خود تجاوز نموده باشد. بنابراین 


نکاح صحیح و شرط باطل است. میتوان با تعبیر و تفسیر پیچیدة شرط مزبور را صحیح جلوه داد. 
تذکره- نحوهٌ مالکیت زن نسبت بمهو- 


چنانکه ماده ۱۰۸۲۷ ق. م تصریح مینمایند زن بمجرد عقد مالک مهر میگردد و ملکیت زن نسبت بمهر مطلق است و میتواند هر 
گونه تصرفی که بخواهد در آن بنماید. حتی قبل از آن که شوهر آن را بقبض او دهد مانند آنکه آن را اتلاف يا بغیر واگذار کند. 
در صورتی که شوهر قبل از نزدیکی زن را طلالق دهد نصف از مهر چنانچه عین آن در ملکیت زن موجود باشد بملکیت شوهر 
عودت می‌یابد و الا-زن ملزم بدادن بدل آن از مثشل يا قیمت است. این است که ماده «۱۰۹۲» ق. م میگوید: «ه رگاه شوهر قبل از 
نزدیکی زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از نصف مهر را قبلا داده باشد حق دارد مازاد از 
نصف را عینا یا مثلا با قیمتاً استرداد کند». 


بعضی بر آنند که نصف مهر بسبب عقد و نصف دیگر در اثر نزدیکی بملکیت زن داخل میگردد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰۵۵۲ صفحه ۱۲۲۸ از ۱۶۲۲ 
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ممکن است منظور اینان چنانکه بعض از فقهاء گفته‌اند آن باشد که عقد نکاح مملکک نصف مهر بطور مستقر و نصف دیگر آن 
بطور متزلزل میباشد و در طلاق قبل از نزدیکی آن نصف متزلزل بشوهر بازمیگرده (شرح آن در طلاق قبل از نزدیکی خواهد آمد 
ان شاء الله). 


۶- شوهر ضامن مهر است تا آن را بزن تسلیم بنماید. 
اشاره 


چنانکه گذشت مهر باید قبل از عقد نکاح از آن شوهر باشد و بوسیلهٌ عقد نکاح از ملکیت شوهر خارج و بملکیت زن داخل گردد. 
مسلم است که ناقل بهر سببی از اسباب که انتقال داده باشد باید مال مورد انتقال را تسلیم منتقل الیه بنماید و مادام که تسلیم ننموده 
ضامن آنست. خواه عين باشد یا منفعت» دین باشد یا عمل. این است که ماده «۱۰۸۴» ق. م میگوید: «هرگاه مهر عين معین باشد و 


معلوم گردد قبل از عقد معیوب بوده و یا بعد از عقد و قبل از تسلیم معیوب و یا تلف شود شوهر ضامن عیب و تلف است». 
یی هت صقر ق نی (امانی نات ارات امتاش فیران ای ان مق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۹۲۱ 
معیوب بودن مهر در حين عقد- موضوعی که میتواند مورد گفتگو قرار گیرد و مادةٌ بالا هم بسکوت برگزار نموده آنست که شوهر 
چه نوع ضمانی را بعهده دارد؟ 


برای توضیح ماده بالا بشرح زیر مبادرت میشود: 
الف - در صورتی که مهر عین معین باشد و معلوم گردد قبل از عقد معیوب بوده است» 


چنانکه از وحدت ملاک ماده ۴۲۲۷ ق. م که میگوید: «اگر بعد از معامله ظاهر شود که مبیع معیوب بوده مشتری مختار است در 
قبول مبیع معیوب یا اخذ ارش با فسخ معامله» استنباط میشود. زن میتواند مهر را فسخ کند و چون عقد نکاح بحال خود باقی 
میماند. عوض مهر را که مثل یا قیمت آنست از شوهر دریافت دارد. زیرا قاعدهٌ ضمان اقتضاء اين امر را مینماید. و میتواند آن را 
نگهداشته و ارش بخواهد زیرا عقد بر مهر معین بشرط آنکه سالم است واقع شده و چون زن آن را بآآن وصف نیافته عوض صفت 
فائته را دریافت میدارد و آن ارش میباشد. زیرا عیب در حقیقت تلف بعض است و ارش عوض جزء تالف میباشد. در اين امر بین 
فقهای امامیه خلافی دیده نشده است. ولی از نظر تحلیلی اشکالاتی بر این نظریه 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۳۹۲ 

کرده‌اند که ذیلا متذ کر میگردد: 

اولا- رد مهر معیوب در اثر فسخ آن و بقاء نکاح بحال خود تبعیض در عقد بعمل آمده و آن بر خلاف فرض بسیط بودن عقد نکاح 
یبا ن: 

انیا- پس از فسخ مهر باید مهر المثل جای گزین آن شود نه آنکه بدل از مثل یا قیمت مهر تأدیه گرد زیرا این امر در مورد 
ضمان تلف میباشد و آن در صورتی است که مهر نزد شوهر تلف شود. و اخذ ارش نیز مشکل میباشد» زیرا اخذ ارش چنانکه 


گذشت بر خلاف قاعده حقوقی در خیارات است (که بوسیلةٌ قاعده عقلی لا ضرر بر قرار گشته) و بموجب دلیل مخصوصی میباشد 
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که در معاملات جاری میگردد. 
آنچه در فسخ مهر معیوب گفته شد در مهر معین است» ولی چنانچه مهر کلی باشد و پس از تسلیم معلوم گردد آنچه شوهر بزن 
خود داده معیوب بوده. زن میتواند آن را بشوهر مسترد داشته و از افراد سالم کلی بخواهد. ممکن است گفته شود که مهر کلی پس 


از تسلیم بزن در حکم مهر معین خواهد بود» زیرا زن در اثر قبول مهر؛ مالک آن میگردد. 
ب - تلف مهر پس از عقد و قبل از تسلیم- 


در صورتی که مهر عین معین باشد و پس از عقد و قبل از تسلیم بزن تلف شود بعضی از فقهای عامه بر آنند که شوهر نسبت بمهر 
ضامن بضمان معاوضی است. بنابراین چنانچه مهر تلف شود مهر منحل میگردد و مانند آنست که مهر در عقد نکاح معین نشده 
باشد. قولی که نزد فقهای امامیه معروف است و مخالفی دیده نشده آنست که ضمان شوهر در مورد تلف مهر ضمان ید است و 
مانند ضمان مستعیر در مورد عاریه مضمونه و امثال آن میباشد. بنابراین شوهر ملزم بتأدیه بدل مال تالف است» یعنی چنانچه مثلی 
باشد مثل آن و هرگاه قیمی باشد قیمت آن زیرا عقد بر مهر معین واقع شده است. آنچه گفته شده که در اثر تلف مهر منفسخ 
میگردد و عقد نکاح باقی میماند؛ تبعیض در عقد نکاح میباشد و دلیل بر این امر نیست و نمیتوان مورد تلف مهر را قبل از تسلیم 
مانند موردی دانست که مهر در اثر موجود نبودن یکی از شرائط اساسی باطل باشد. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۹۳ 

از نظر قضائی قول اخیر که مورد متابعت قانون مدنی در ماده «۱۰۸۴» قرار گرفته بیش موافق با اصول حقوقی است. زیرا زن بمجرد 
عقد نکاح» مالک مهر میشود و شوهر ملزم بتسلیم آن بزن میباشد و ضامن آنست تا آن را تسلیم باو نماید» لذا چنانچه مهر تلف 
گردد شوهر باید بدل آن را از مثل یا قیمت بزن بپردازد. نمیتوان مورد تلف مهر را قباس بر تلف مبیع قبل از قبض نمود و باستناد 
ماده ۳۸۷۱ ق. م مهر را منفسخ دانست. زیرا حکم تلف مبیع قبل از قبض استثناء از قاعده میباشد» اگر چه عده‌ای از فقهاء کوشش 


نموده‌اند که آن را طبق اصول حقوقی در آورند و قاعدهٌ کلی قرار دهند و در موارد مختلفه جاری نمایند. 
ج- معیوب شدن مهر پس از عقد و قبل از تسلیم 


بعض از فقهای امامیه مانند شیخ در محکی مختلف و موضعی از مبسوط بر آنند که حکم معیوب شدن مهر قبل از تسلیم مانند حکم 
معیوب بودن مهر در حین عقد میباشد. یعنی زن میتواند مهر را بشوهر رد نموده مثل یا قیمت آن را دریافت دارد و یا آن را 
نگهداشته و از او ارش بخواهده زیرا عقد بر مهر سالم واقع شده و شوهر متعهد بر تسلیم آن بوده است و چون قبل از تسلیم معیوب 
گردیده زن میتواند آن را رد نماید و عوض آن را بخواهد و یا نگهدارد و تفاوت بین صحیح و معیب را مطالبه کند. عده‌ای از 
فقهای دیگر بر آنند که زن نمیتواند مهر معیوب را فسخ کند بلکه فقط میتواند ارش بخواهد. قول مزبور موافق با قاعده است که در 
تلف مهر قبل از تسلیم اعمال شده است» زیرا عیب در حقیقت تلف بعض است و ارش عوض آن میباشد. بنظر میرسد که متابعت از 
قول اخیر بیش با روش حقوقی منطبق میباشد. زیرا فقهای امامیه که در مورد تلف قبل از تسلیم قاعده ید را اجرا نموده و آن را مانند 
مورد عاریه مضمونه دانسته‌اند» ناچار باید قاعده مزبور را در مورد معیوب شدن مهر قبل از تسلیم اجرا نمود. 

از نظر قضائی میتوان از نظر وحدت ملاک ماده «۳۸۸ ق. م بر آن بود که زن فقط حق دارد مهر را فسخ نماید و یا آن را نگهدارد و 
نمیتواند از شوهر خود ارش بخواهد. 

ماده ۱۳۸۸۰ ق. م: «اگر قبل از تسلیم در مبیع نقصی حاصل شود مشتری حق خواهد داشت که معامله را فسخ نماید». 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۹۴ 
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۷- حق حبس 
اشاره 


چنانکه در ابتداء مبحث مهر گذشت. نکاح دارای دو جنبه است: جنبه عمومی که عبارت از رابطة زوجیت میباشد و جنبةٌ خصوصی 
که عبارت از مهر و وضعیت مالی نکاح است و نقشی را که مهر باین اعتبار در نکاح بازی مینماید بوسیلهٌ قواعد معاوضه تنظیم 
میگردد. 

بنابراین با توجه بعلت تعهد در عقود معاوضی که هر یکک از طرفین مالی را تملیک مینماید و میدهد تا مال دیگر را تملک و قبض 
نماید» محقق است که بستگی بین دو تملیک بنحوی است که هرگاه یکی از آن دو حاصل نشود تملیک دیگر حاصل نخواهد شد. 
و همچنین رابطٌ بين تسلیم دو مورد بنحوی است که هرگاه یکی از طرفین آنچه را تملیک نموده تسلیم نکند. طرف دیگر میتواند از 
تسلیم آنچه تملیک کرده امتناع نماید تا طرف او تسلیم کند. این است که ماد «۳۷۷ قانون مدنی میگوید: «هر یک از بایع و 
مشتری حق دارد از تسلیم مبیع يا ثمن خودداری کند تا طرف دیگر حاضر بتسلیم شود مگر اينکه مبیع یا ثمن مجل باشد. در اين 
صورت هر کدام از مبیع یا ثمن که حال باشد باید تسلیم شود». خصوصیتی در عقد بیع موجود نیست که ایجاب حق حبس برای هر 
یک از متبایعین کند. بلکه طبیعت معاوضه چنانکه گذشت چنین بستگی را ایجاب مینماید و بدین جهت حکم مزبور در تمامی 
عقود معاوضی جاری میگردد. 

موقعیت مهر که جنبهٌ فرعی را در نکاح داراست از نظر فن حقوقی مانند موقعیت عوض در عقد معوض است و باعتبار رابطه و 
بستگی که بین مهر و بضع موجود است قاعدة حبس که از خصایص عقود معوض است نسبت بآن دو جاری ميشود. این است که 
مادهٌ ۵۰ ق. م میگوید: «زن میتواند تا مهر باو تسلیم نشده از ایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد امتناع کند» مشروط بر اینکه 
مهر او حال باشد و این امتاع مسقط حق نفقه نخواهد بود». ماده اگر چه بزن اجازه داده که بتواند از ایفاء وظایفی که در مقابل 
شوهر دارد امتناع کند تا مهر خود را دریافت دارد. ولی باید متذ کر بود که در حقوق امامیه زن فقط از نزدیکی با شوهر میتواند 
امتناع بنماید تا مهر خود را بگیرد و الا-زن نمیتواند انجام وظائف دیگر راء از قییل حسن معاشرت و سکونت در منزل شوهر و 
اطاعت از اوه مو کول بگرفتن مهر کند. بدین جهت 

حقوق مدنی (امامی) ج۴ ص: ۳۹۵ 

بنظر میرسد که باید ماده را تفسیر نموده و حق امتناع زن را از ایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد» منحصر به نزدیکی دانست و 
چنانچه تردید در وجود حق مزبور در مورد وظایف دیگر زن شود اصل عدم آنست. بنابراین چنانچه مهر مجل باشد یعنی موعدی 
برای پرداخت آن بین زوجین قرار داده شده باشد مانند آنکه شرط شود که پس از دو سال مهر بزوجه داده شود خواه عین 
خارجی است يا کلی فی الذمه؛ زن نمیتواند امتناع از تمکین بنماید» زیرا زن با موافقت خود بقرار دادن موعدی برای تسلیم مهر» حق 
حبس خود را ساقط نموده است. 

لذا چنانچه در صورت مزبور شوهر تمکین زن را بخواهد. او نمیتواند تمکین را منوط بقبض مهر بنماید. بنابراین هرگاه شوهر مطالبه 
تمکین زن را ننماید تا موعد تأدیه و تسلیم مهر برسدء زن نمیتواند از تمکین امتناع نماید تا مهر خود را بگیرد» زیرا حق حبس او در 
اثر قرار دادن اجل ساقط بوده و موجبی برای عودت آن نیست. 

چنانکه از اطلاق ماده بالا مستفاد میگردد. زن میتواند از ایفاء وظایف زوجیت امتناع کند تا مهر خود را دریافت دارد؛ خواه شوهر 
معسر باشد یا آنکه قادر بر تأَدیهٌ آن باشد» زیرا اعسار شوهر اگر چه حق مطالبه را ساقط مینماید و زن نمیتواند مادام که شوهر معسر 


است مهر خود را از او بخواهد» ولی این امر موجب سقوط حق امتناع او که مبنی بر قاعدهُ معاوضه است نمیگردد. ابن ادریس بر 
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آنست که چون زن نمیتواند از شوهر معسر مطالبة مهر خود را بنمایده حق امتناع هم ندارد. گفتة ابن ادریس را عده‌ای از فقهاء رد 

نموده‌اند بآنکه نداشتن حق مطالبه موجب نمیگردد که معوض قبل از عوض تسلیم طرف شود. 

برای آنکه تصور نرود امتناع زن از ایفاء وظایف زناشوئی در اثر حق حبس از موارد نشوز است و حق نفقه او ساقط میگردد قانون 

مدنی در ذیل ماده تصریح نموده که: «... اين امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود». زیرا نشوز زن در موردی محقق میگردد 

که بدون اجازهٌ قانونی امتناع از انجام وظائف زناشوئی نموده باشد و در مورد بالا باعتبار حق حبسی که قانون در اثر رسیدن مهر 

برای زن شناخته از ایفاء وظایف خودداری کرده است. ماده «۱۱۰۸) ق. م: «ه رگاه زن بدون مانع مشروع از ادای وظایف زوجیت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۹۶ 

امتناع کند. مستحق نفقه نخواهد بود). 

هرگاه زن از حق حبس برای رسیدن بمهر استفاده ننماید و از شوهر خود تمکین کند. حق حبس او ساقط میگردد و سپس نمیتواند 

باستناد حق حبس از ایفاء وظایف زناشوئی تا گرفتن مهر امتناع نماید» مانند آنکه هر گاه بایع قبل از اخذ ثمن مبیع را بمیل خود 
مشتری کند. نمیتواند آن را بنحوی از انحاء پس گرفته و تسلیم مجدد آن را موکول برسیدن ثمن بنماید. ماده ۳۷۸۰ ق. م 

میگوید: «اگر بایع قبل از اخذ ثمن مبیع را بمیل خود 7 مشتری نماید» حق استرداد آن را نخواهد داشت» مگر بموجب فسخ در 

مورد خبار». این است که ماده «۱۰۸۶» ق. م میگوید: «اگر زن قبل از اخذ مهر باختیار خود بایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد 

قیام نمود دیگر نمیتواند از حکم ماده قبل استفاده کند. مع ذلکک حقی که برای مطالبه مهر دارد ساقط نخواهد شد». حکم استحقاق 

زن در مطالبه مهر که بوسیلهٌ قسمت اخیر مادة بالا بوسیله عبارت: «... مع ذلک حقی که برای مطالبه مهر دارد ساقط نخواهد شد؛ 

تصریح شده است اگر چه معلوم بود» ولی قانون برای تذ کر به بیان آن پرداخته است. 

سقوط حق حبس در مورد مذ کور در بالاء علاوه بر آنکه قول مشهور و دعوی اجماع هم نیز بر آن شده است. با قواعد حقوقی بیش 

سا زگار میباشد. قول دیگری که از مفید در مقنعه و از شیخ در مبسوط حکایت شده آنست که هرگاه زن قبل از گرفتن مهر خود 

تمکین نمود میتواند سپس امتناع از آن نماید تا مهر خود را دریافت دارد» زیرا یکی از عوضین منفعت است و آن تجدید میشود و 

مانند اعیان خارجی یک دفعه قابل قبض نمیباشد و مهر در عوض تمام آن منفعت است و با یک مرتبه تمکین قبض حاصل نشده 

است. بنابراین زن میتواند سپس امتناع از تمکین مجدد نماید. علاوه بر آنکه سقوط حق حبس موجب عسر و حرج و ضرر و ظلم 

بزن میگردد. 

نظر بوحدت ملاکک ماده «۱۰۸۵) ق. م و روح ماده (۳۷۷) شوهر میتواند از تأدية 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۳۹۷ 

مهر امتناع نماید تا زن تمکین کند زیرا چنانکه گذشت حق حبس برای هر یکک از طرفین» مولود عقد معاوضی است و موقعیت مهر 

از جنبهٌ مالی نکاح در مقابل تمکین در حکم عوض است. 

بنابراین همانگونه که زن میتواند از انجام وظایف زناشوئی امتناع کند تا مهر خود را دریافت دارد. شوهر نیز میتواند از تأدية مهر 

امتناع نماید تا زن از او تمکین کند. حق حبس مهر برای مرد در صورتی است که عقد نکاح مطلق باشد و برای تمکین مدت قرار 

نداده باشند. و الا چنانچه بجهتی از جهات برای آن مدتی قرار دهند. شوهر از حق حبس خود نسبت بمهر صرفنظر نموده است. مثل 

چنانکه معمول است اولیاء دختری که ضعیف و بیمار است و با آنکه در دبیرستان اشتغال بتحصیل دارد برای آنکه دورهٌ دبیرستان را 

تمام کند در عقد نکاح شرط مینمایند که پس از یک سال يا بیشتر نزدیک بعمل آید. در این صورت چنانچه دختر مطالبةٌ مهر خود 

را بنمایده شوهر نمیتواند تادیه آن را موکول بتمکین کند. 

در صورتی که شوهر قبل از تمکین زن» مهر را باو تسلیم کند» بنابر مستنبط از ماده ۱۰۸۶۰ ق. م حق حبس خود را ساقط نموده 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۲۳۲ از ۱2۲۲ 


مسأّله- ۱- در صورتی که زن از ایفاء وظایف زوجیت امتناع نماید تا شوهر مهر را بدهد 


و شوهر امتناع از تأدیه مهر نماید تا زن وظائف خود را انجام دهد عده‌ای از فقهاء بر آنند که حاکم شوهر را الزام مینماید که مهر 
را نزد کسی که مورد اعتماد و اطمینان است تودیع کند تا پس از انجام وظایف زناشوئی بزن داده شود. عده دیگر بر آنند که دلیلی 
بر آن که بتوان شوهر را بر تودیع مهر الزام نمود موجود نیست» و رابطة بین عوضین در عقد معوض یکسان است, علاوه بر آنکه 
فتاوی فقهاء مانند عبارات آنان در کتب حکایت مینماید که شوهر باید مهر را قبلا پرداخت کند. مخصوصاً روایاتی که میگوید: 
شوهر نباید نزدیکی با زن نماید مگر آنکه قبلا باو چیزی داده شود. از اینجا است که در مسالک و کشف اللثام احتمال داده شده 


است که شوهر اجبار میگردد که مهر را قبلا بزن بدهده زیرا مال را میتوان جبران نمود و بضع را نمیتوان جبران کرد. 
مسأله- ۲- هر گاه زن قبل از دربافت مهر خود باکراه و اجبار تمکین از شوهر نمود» 


حقوق مدنی (امامی؛ ج۴» ص: ۳۹۸ 

میتواند سپس از حق حبس خود استفاده کند» زیرا حق امتناع از ادای وظایف زوجیت در اثر عقد پیدا شده است و حق بدون تصریح 
قانون و با قصد اسقاط از طرف دارندة آن ساقط نمیگردد. بنابراین زن میتواند پس از رفع اکراه» از ایفاء وظایف زوجیت امتناع 
نموده تا مهر خود را دریافت دارد. 

هرگاه قبل از آنکه زن تمکین نماید بوسیلٌ اکراه» مهر خود را از شوهر بگیرد. شوهر دیگر نمیتواند استرداد آن را از زن بخواهده 
زیرا مهر در اثر عقد ملک زن قرار گرفته و شوهر نمیتواند آن را از مالک مسترد دارد» اگر چه بوسیلٌ اکراه بدون داشتن حق اخذه 


آن را بدست آورده باشد. 


مساله- ۳- هر گاه مهر در نکاحج مو حل بود» 


و زن بر خلالف قانون امتناع از ایفاء وظایف خود نمود و یا آنکه شوهر درخواست ایفاء آن را نداشت تا زمان تسلیم و تأدیه مهر 
رسید. زن حق ندارد باستناد حق حبس بامتناع خود ادامه دهد تا مهر را دریافت دارد» زیرا حق امتناع او در اثر قرار دادن اجل برای 
تسلیم مهن ساقط گردیده و موجبی برای پیدايش حق حبس موجود نشده است بنابراین وضعیت سابق استصحاب میگردد علاوه بر 
آنکه آنان ضمناً تراضی نموده‌اند که تمکین قبل از تسلیم مهر بعمل آید. بعضی احتمال داده‌اند که در چنین موردی زن میتواند از 


تمکین امتناع نماید. زیرا مهر پس از رسیدن زمان تأدیه در حکم حال میباشد. 

مسأّله - ۴- در صورتی که قسمتی از مهر حال باشد و قسمت دیکر موٌجل» 

هر یک از آن دو قسمت از نظر حق حبس, تابع وضعیت خود میباشد. بنابراین نسبت بآن قسمتی از مهر که حال است» زن میتواند از 
ادای وظایف زوجیت امتناع نماید تا آن را دریافت دارد و چنانچه آن را دریافت نمود حق حبس او ساقط میگردد. 

مسأله- ۵- در صورتی که زن از حق حبس خود استفاده ننماید و برای تمکین حاضر بشود» 


ولی بجهاتی نزدیکی حاصل نگردد. چنانکه مرد بمسافرت برود و با بیمار گردد؛ 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۹۹ 
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زن سپس نمیتواند از تمکین امتناع کند» زیرا حق حبس زن ساقط گردیده و موجبی برای عودت آن نیست. بعضی بر آنند که حاضر 
شدن زن برای تمکین؛ مادام که تمکین انجام نشده است موجب سقوط حق امتناع نمیگردد. قول اخیر بنظر با اصول حقوقی بیش 


موافق است: 


مهر المسمی در مورد طلاق 
اشاره 


وضعیت مهر در مورد طلاق همیشه یکسان نیست و باعتبار نزدیکی جنسی بین زوجین و عدم آن مختلف است. بدین جهت در دو 


قسمت بیان میگردد: 


قسمت اول- مهر در مورد طلاق قبل از نزدیکی 


اشاره 


در صورتی که زن قبل از نزدیکی طلاق داده شود نصف مهر بملکیت شوهر بر میگردد. 

ماده ۰ ق. م: «هرگاه شوهر قبل از نزدیکی زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از 
نصف مهر را قبلا داده باشد حق دارد مازاد از نصف را عیناً با مثلا یا قیمتاً استرداد کند». چنانکه گذشت هر گاه مهر در عقد معین 
شود در اثر عقد زن مالک تمام آن میگردد خواه عين باشد یا منفعت» حق باشد یا عمل و میتواند هر گونه تصرفی در آن بنماید. 
مالکیت زن نسبت بنصف مهر ثابت است و نسبت بنصف دیگر قابل بر گشت میباشد که بوسیلةٌ نزدیکی جنسی از طرف شوهر آن 
نیز تثبیت میگردد. قابل بر گشت بودن نصف از مهر در اثر طلاق» مانع از تصرف زن در آن نیست و مانند مالکیت مشتری در بیع 
شرط نمیباشد که نتواند در مبیع تصرفی کند که منافی خیار بایع باشد. ماده ۴۶۰۱» ق. م «در بیع شرط مشتری نمیتواند در مبیع 
تصرفی که متاقی خبان باشد از قییل نقل و انتقال و غیره بشمانداد 

در صورتی که قبل از نزدیکی زن مطلقه گردد. نصف مهر که قابل بر گشت است بملکیت شوهر عودت می‌یابد. این است که ذیل 
ادخ بالات گر یه زییا کر شرهر بشفن از یکت مه را اک دادم تاش ع ارو ما راد از کضت رااعت با مایا قسا آستداد کتتا: 
چنانچه شوهر هنوز مهر را بزوجه نداده باشد نصف آن را خواهد داد. بنابر آنچه گفته شد هرگاه شوهر صغیر و معسر بوده و نکاح 
بوسیلهٌ ولی بعمل آمده. ولی ضامن مهر میباشد و ه رگاه شوهر 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۰۰ 

پس از بلوغ و قبل از نزدیکی زن خود را طلاق دهد. شوهر مستحق نصف مهر خواهد بود و طلبکار از پدر میشود» زیرا طلاق قبل از 
نزدیکی مملک نصف مهر است و قهراً بشوهر منتقل خواهد شد. همچنین هرگاه پدر یا شخص دیگری تبرعاً مهر زن کسی را 
بپردازد» در اثر طلاق قبل از نزدیکی بمقدار نصف آن باید بشوهر داده شود. نظر باطلاق مادة بالا در عودت نصف مهر بملکیت 
شوهر؛ فرق نمینماید که مهر عين باشد یا منفعت. حق, باشد يا عمل» همچنانی که فرق نمینماید که مهر در نزد زن موجود باشد یا 
نباشد. برای توضیح امر شرح هر یکک از موارد مزبور جداگانه گفتگو میشود: 


1- مهر در زمان طلاق در ملکیت زن است 


اشازه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۳۲۶ از ۱۶۲۲ 
در فرض مزبور چهار صورت ممکن است است پیش آید: 

الف- مهر عین معین است- 

اشاره 


در صورتی که مهر عين معین باشد مانند خانه با اتومییل و امثال آن» پوسیلة عقد بملکیت زن داخل ميشود و در اثر طلاق» نصف 
مشاع آن بملکیت شوهر عودت می‌یابد و با زن مطلقهٌ خود در آن شریک میگردد. 


تبصره- ۱- نمائات مهر در مدت بین زمان عقد تا تاریخ طلاق. 
0 


نمائات مزبور بر دو فسم است: 
یکك- نمائات منفصله- 


نمائات منفصله نمائاتی هستند که وجود مستقلی را دارا میباشند و از اصل مال جدا میشوند. مانند نتاج حیوانات» میوه درختان و 
سکونت خانه. 
نمائات منفصله که در مدت زوجیت در مهر حاصل شده متعلق بزن است. زیرا منافع بدستور ماده ۳۳۱ و «۳۴) ق. م در ملکیت تابع 


اصا مان ست. 
دو- نمائات متصله- 


نمائات متصله نمائاتی هستند که دارای وجود مستقلی نیستند و نمیتوان آن را از اصل مال جدا نمود مانند نمو درختان باغ؛ چاقی 
حیوان يا تعلیم یافتن اسب برای دویدن. فقهای امامیه در اين امر دارای دو نظریه میباشند. شیخ در مبسوط و عده‌ای که از نظریة او 
پیروی نموده‌اند بر آنند که مهر بهر وضعیتی که در زمان طلاق دارد. شوهر مالک نصف مشاع آن میگردد. بنابراین نصف مشاع از 
نمائات متصله متعلق بشوهر خواهد بود» اگر چه در ملکیت زن حاصل شده است. عده دیگری از فقهای امامیه بر آنند که زن 
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بمقدار قیمت نصف عین مهر در زمان عقد نکاح» مدیون بشوهر خود میگردد و باید باو بپردازد. 

آنچه بنظر میرسد بنابر وحدت ملااک ماده ۷ ق. م در اقالة معاملات. و اطلاق ماده ٩۱۰۹۲۱‏ ق. م که مقرر داشته» شوهر در اثر 
طلاق مالک نصف مشاع عین مهر میگردد ناچار باید گفته شود که او مالک نصف مشاع منافع و نمائات متصله خواهد بود. ماده 
۰ ق. م در اقاله: «نمائات و منافع منفصله که از زمان عقد تا زمان اقاله در مورد معامله حادت میشود مال کسی است که بواسطة 
عقد مالک شده است. ولی نمائات متصله مال کسی است که در نتبجهٌ اقاله مالک میشود». 


تبصره- ۲- در صورتی که در اثر تصرفات زن پس از عقد نکاح در مهر ارزش عین مهر افزوده شود 


شاه 
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مانند آنکه زن در اثر فعالیت خود زمین را قابل کشت و زرع کرده و یا برای باغ آماده نموده باشد و یا ساختمانی در آن کرده 


است. دو صورت فرض میشود: 
یکك- افزایش ارزش مهر در اثر آنست که زن مالی بر مهر افزوده است» 


مانند آنکه نهال در زمین کاشته یا بنا و عمارت در آن ساخته است. طبق ماده «۱۰۹۲) ق. م نصف مشاع از عين مهر بملکیت شوهر 
در می‌آید و مالی که بوسیلهٌ زن افزوده شده متعلق بزن خواهد بود. چون زن باجازهٌ قانون در زمين بنا با غرس کرده است. شوهر 
نمیتواند کندن آن را از زن بخواهد» ولی زن میتواند آن را کنده ببرد و یا با پرداخت اجرت المثل بشوهر آن را در زمین نگهدارد 


دو- افزایش ارزش مهر در اثر تغییر وضعیت عین مهر است» 


مانند آنکه مهر شمش طلا بوده و در اثر تصرفات زن بظروف و آلات زینت تبدیل شده است» و با مهر زمین بوده و سنگهای آن بر 
چیده و شخم زده شده است. در این صورت طبق ماده :۱۰۹۲ ق. م نصف مشاع از عین مهر بملکیت شوهر داخل میگردد و از نظر 
وحدت ملاک بین طلاق و اقاله بدستور ماده «۲۸۸» ق. م که میگوید: «اگر مالک بعد از عقد در مورد معامله تصرفاتی کند که 
موجب ازدیاد قیمت آن شود در حین اقاله بمقدار قیمتی که بسبب عمل او زیاد شده است» مستحق 
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خواهد بود». زن مستحق مقدار نصف قیمتی خواهد بود که بوسیلةٌ عمل او بر قیمت مهر افزوده شده است. برای تعیین مقدار مزبوره 
قیمت مهر در زمان عقد و قیمت آن در زمان طلالق در نظر گرفته میشود و چون شوهر مالک نصف مشاع مهر میگردد. بمقدار 
نصف فرق بین آن دو قیمت را شوهر بزن مدیون میشود که باید بپردازد. 

بعضی از فقهاء در مورد بالا بر آنند که زن میتواند نصف عین مهر و یا نصف بدل آن را از مثل یا قیمت بشوهر بدهد. گفته مزبور 


منافات با قاعدهْ حقوقی دارد» که در اثر طلاق قبل از نزدیکی شوهر قهرا مالک نصف مهر میگردد. 
تبصره- ۳- در صورتی که در زمان طلاق» عین مهر معیوب شده باشد» 


مانند آنکه درختان باغی که مهر قرار داده شده. خشک گردیده و بناوخانه مخروبه شده است. بنابر اطلاق ماده «۱۰۹۲) ق. م شوهر 
در اثر طلاق, مالک نصف مشاع عین مهر در وضعیتی که در حین طلاق دارد ميشود و زن عهده‌دار هر عیبی خواهد بود که نزد او 
نسبت بنصف از مال مورد مهر متوجه شده است» لذا زن باید ارش آن را در حين طلاق بشوهر بپردازد» زیرا عیب» تلف بعض 
اوصاف است و تلف وصف مانند تلف عین میباشد و چنانکه ذیل ماده ۱۰۹۲۰» ق. م متذ کر است در صورت تلف مهر مثل یا 
قیمت داده خواهد شد. معلوم میگردد که در صورت ظهور عیب که تلف وصف میباشد بدل آن که ارش است. بشوهر تأدیه 
میگردد. 

در صورتی که عیب در مهر در اثر عمل شخص ثالث باشد. مانند آنکه شخص الث در زمان زوجیت باغی را که مهر بوده غصب 
نموده و درختان آن در اثر ندادن آب خشکک شده باشد. شخص مزبور در مقابل زن که مالک زمان غصب است. طبق مقررات 


مربوطه بغصب ضامن میباشد (ماده «۳۱۵) ق. ) وزن در اثر طلاق مسئول عیب نصف مشاع در مقابل شوهر است. 


تبصره- ۴- ترقی و تنزل قیمت عين مهر در بازان تأثیر در مالکیت شوهر نسبت بنصف مهر ندارد؛ 
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زیرا نصف عین مهر مورد حکم قانونی است و مادام که عين مهر موجود است شوهر در اثر طلانق مالک نصف مشاع آن میگردد؛ 
اگر چه قیمت آن در بازار چندین برابر قیمت زمان عقد ترقی پا تنزل نموده باشد. 
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بت - مهر منفعت است- 


در صورتی که منفعت مالی مهر قرار داده شده باشد و هنوز زن از آن منفعت استفاده نکرده و بدیگری هم واگذار ننموده است. در 
اثر طلاق قبل از نزدیکی نصف از آن منفعت بملکیت شوهر عودت می‌بابد» مانند آنکه کسی منفعت خانه‌ای را برای مدت شش 


سال از فروردین سال آینده. مهر زن خود قرار دهد در اثر طلاق شوهر مالک نصف مشاع منفعت مزبور خواهد بود. 
ج- مهر عمل است- 


در صورتی که شوهر انجام عملی را مهر زن خود قرار داده باشد و هنوز عمل انجام نشده» شوهر قبل از نزدیکی زن خود را طلاق 
دهد هرگاه عمل مزبور قابل تجزیه باشد نصف از آن ساقط و نصف دیگر بعهد؛ شوهر باقی خواهد ماند مانند تسطیح زمین؛ 
استنساخ کتاب معین و امثال آن. در اين امر فرقی نمینماید که در عمل مباشرت شوهر قید شده باشد یا عمل بطور مطلق مهر قرار 
گرفته است. در صورتی که عمل قابل تجزیه نباشد مانند کشیدن یک پرده نقاشی» زن نصف قیمت آن را بشوهر خود میپردازد و 


عمل انجام ميشود. 
د- مهر حق است 


حقی که نوعاً موضوع مهر میباشد طلب از شوهر است. مانند آنکه شوهر مال کلی را مهر زن خود نماید. چنانکه شوهر یکصد هزار 
ریال مهر قرار دهد که عند المطالبه بزن خود بپردازد. در این صورت چنانچه شوهر قبل از تأدیه مهر» زن خود را طلاق دهدء نصف 
آن که پنجاه هزار ریال است ساقط میگردد و نصف دیگر را باید پپردازد. ممکن است حق مزبور طلب شوهر از شخص الث باشد 
که شوهر آن را مهر زن خود قرار داده است» در صورت طلاق قبل از نزدیکی نصف طلب شخص الث بشوهر منتقل میگردد زیرا 
طلب باین اعتبار در حکم عين خارجی است. این امر در صورتیست که زن آن را دریافت نکرده باشد و الا زن باید نصف آن را 
پشوهر بدهد: 

در صورتی که مهر بعهدهٌ شوهر بوده و شخص ثالث ضامن او شده باشد. در اثر طلاق قبل از نزدیکی نصف مهر ساقط میگردد. 
زیرا مدیونیت شخص ثالث بزن در اثر ضمان فرع بر مدیونیت شوهر بزن است. همچنین است هرگاه شخص ثالث مسئول پرداخت 
مهر زن باشد 
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مانند موردی که ولی» پسر معسر خود رازن دهد و زن جاهل باعسار او باشد و پسر پس از رسیدن بسن بلوغ قبل از آنکه با زن خود 
نزدیکی نماید او را طلاق دهد. 

ممکن است حق عینی مهر قرار داده شده باشد مانند حق انتفاع حق ارتفاق» حق تحجیر و يا حق خیار و حق شفعه. (هرگاه آن دو 


قابل انتقال دانسته شود) در این صورت در اثر طلاق قبل از نزدیکی» شوهر در نصف آن شریک میگردد. 


2 مهر در زمان طلاق در ملکیت زن موجود نیست 
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اشاره 

هرگاه در زمان طلاق مهر بجهتی از جهات نزد زن موجود نباشد» چهار صورت ممکن است پیش آید: 

الف- مهر عين معین است 


در صورتی که مهر عین خارجی بوده و در زمان طلاق بجهتی از جهات نزد زن موجود نباشد. شوهر طبق ماده ۱۰۹۲۰) ق. م: «. حق 
دارد مازاد از نصف را عیناً با مثلا با قیمتاً استرداد کند». 

منظور از عبارت بالا- آنست که هرگاه موضوع مهر که عين آن نزد زن موجود نیست از اموال مثلی بوده» زن باید مثل نصف آن را 
بشوهر بدهد و هرگاه از اموال قیمی بوده باید قیمت نصف آن را باو پپردازد. 

تقویم نصف مهر بدین نحو است که نصف مهر بطور مشاع تقویم میگردد و آن قیمت را زن مدیون شوهر خود میشود زیرا در 
صورتی که عین مهر موجود میبود» شوهر در اثر طلاق مالک نصف مشاع از آن میگردید و چون موجود نیست قیمت آن را دریافت 
میدارد. 

بعضی از حقوقیین بر آنند که هرگاه عين مهر در ملکیت زن موجود نباشد در اثر طلالق زن متعهد بپرداخت نصف قیمت مهر 
میگردد» زیرا موضوع حق شوهر نصف مهر میباشد و مهر پس از آنکه تلف گردد یا از طرف زن مصرف شود بدل آن که قیمت 
است جای گزین آن خواهد شد و نصف آن باید بشوهر باز گردد. اختلاف بین حقوقیین در مورد بالا فقط از نظر علمی نیست. بلکه 
نتیجهة عملی نیز در بر دارد» زیرا قیمت یک شیثی کامل نوعا بیش از دو برابر قیمت نصف مشاع آن میباشد. علت این امر آنست که 
شرکت چون ملازمه 
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با تسلط شریک در مال مشاع دارد» نقصی در قیمت آن ایجاد مینماید. بدین جهت قیمت نصف مشاع از شیئی کمتر از نصف قیمت 
آن شیء است. ظاهر ماده نظریه اول را تأیید مینماید که قیمت نصف مشاع باشد. 

آنچه در ماد بالا ممکن است مورد پرسش قرار گیرد آنست که هرگاه مالی که مورد مهر قرار گرفته از اشیائی باشد که در مدت 
بین نکاح و طلاق قیمت آن در بازار ترقی یا تتزل کرده است قیمت چه زمانی را در موقع تقویم باید در نظر گرفت؟ بعضی بر آنند 
که قیمت زمان تلف باید بشوهر پرداخت گردد. آنچه بنظر میرسد آنست که زن ملزم بتأدیه قیمت نصف مهر در زمان طلاق بشوهر 
میباشد» زیرا مهر تا زمان طلاق متعلق بزن بوده است و شوهر در ار طلاق مستحق نصف از مهر میشود و چون عین آن موجود نیست 
قیمت آن را زن باید بشوهر خود بپردازد. بنابراین قیمت زمان طلاق باید در نظر گرفته شود بر خلادف مورد غصب که مالک 
هميشه استحقاق بر مال خود داشته و آن رابطه هیچ زمان قطع نشده است و چون تلف گردد مورد حق تبدیل پیدا مینماید و حق 
مالک بر بدل در زمان تلف تعلق خواهد گرفت. بنابراین قیمت آن زمان در نظر گرفته میشود. 

تقویم مالی که موجود نیست بوسیلهُ آثار و قرائنی که از خود باقی گذارده و یا اوصافی که در نظر مانده است و یا بوسیلةٌ کسانی 
که آن را دیده بوده‌اند سهل و آسان است. ولی در مواردی که آثار و قرائنی از مهر باقی نمانده باشد و اشخاصی نیز نیستند که از 
وضعیت آن آگاه باشند تقویم آن دشوار و مشکل است. در این گونه موارد قیمتی که متیقن است تعبین میگردد و چنانچه شوهر 
مدعی زیاده بر آن میباشد میتواند آن را اثبات نماید؛ و هرگاه نتوانده نسبت بآن محکوم به بی‌حقی میگردد. در صورتی که نتوان 
مقدار متيقن را تعیین نمود برای رعایت انصاف و عدالت قضائی چارة جز اصلاح بنظر نمیرسد. ولی از نظر دادرس هرگاه شوهر 


نتواند مقدار مورد مطالبه خود را ثابت کند. حکم بعدم اثبات دعوی داده ميشود. 
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ب- مهر منفعت است- 


هرگاه مهر منفعت باشد و پس از استیفاء تمام آن از 
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طرف زنه قبل از نزدیکی زن طلاق داده شود منفعت تلف شده محسوب میگردد. 

بنابراین زن باید قیمت نصف آن را در زمان طلاق بشوهر بپردازد؛ مگر آنکه مثلی باشد که در این صورت چنانچه قابل تجزیه است 
نصف مثل آن بشوهر وا گذار میشود. مثلا هر گاه منفعت سکونت شش ماه خانة معینی» مهر زن قرار داده شده باشد و زن آن را 
بدیگری واگذار نموده است؛ در این صورت چنانچه شوهر قبل از نزدیکی زن خود را طلاق دهد زن قیمت نصف آن را که سه ماه 


است بشوهر میپردازد. 
ج- مهر عمل اشتنتات 


در صورتی که مهر عمل باشد و پس از انجام آن قبل از نزدیکی شوهر زن خود را طلاق دهد. آن عمل تلف شده محسوب میگردد 
اگر چه نتیجه آن مجسم و در خارج موجود باشد. مثلا- ه رگاه ساختمان خان؛ طبق نقشه معینی مهر زن قرار داده شود و پس از 
ساختمان خانة مزبور شوهر زن خود را قبل از نزدیکی طلاق دهد. مورد تعهد تغییر صورت یافته و بصورت شیثی مادی که 
ساختمان میباشد در آمده است. در این صورت قیمت نصف عمل را زن بشوهر باید بپردازد مگر آنکه مثلی شناخته شود که نصف 
آن بوسیلٌ زن مستقیم یا غیر مستقیم چنانچه قابل تجزیه باشد انجام میگیرد. در صورتی که شوهر از آن منتفع نشود مانند تدریس 
یک سال حقوق مدنی نسبت بشوهری که خود متخصص در علم حقوق است. زن متعهد بپرداخت قیمت نصف از عمل مزبور در 
زمان طلاق بشوهر خود میباشد» خواه عمل بشرط مباشرت. موضوع مهر بوده يا بطور مطلق مهر قرار گرفته است. ولی هرگاه عمل 
مثلی است و قابل تجزیه نمیباشد قیمی محسوب میگردد و زن متعهد بپرداخت قیمت نصف آن است. 

د- مهر حق است- 

در صورتی که موضوع مهر حق باشد و زن آن را استیفاء کرده است. از قبیل حق سکنی و حق خیار و حق شفعه (بنابر قول آنکه 
میتوان آن دو را بغیر وا گذار نمود). مورد مزبور مانند موردی است که موضوع مهر منفعت یا عمل است 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ۳۰ 

که انجام شده باشد. یعنی تلف شده محسوب میگردد و باید زن قیمت نصف آن را بارزش زمان طلاق بشوهر بدهد. 

مسئلةٌ اول- در صورتی که موضوع مهر از طرف زن بغیر واگذار شده و سپس قبل از نزدیکی طلاق داده شود؛ 

مانند آنست که موضوع مهر تلف شده است. زیرا در زمان طلامق عین مهر در ملکیت زن موجود نمیباشد تا نصف مشاع آن 
ملک شوه خوحش نایبت نذا شرهر طق ماه ۱۰۹۲۳۵ فارن میدن مازاد از لضف را باقع سره ارت هر این اسر ری 


نمی‌نماید که انتقال قطعی باشد یا شرطیء يا آنکه زن بجهتی از جهات مانند غبن یا عیب در ثمن حق فسخ معامله را داشته یا نداشته 
باشد. بعضی از فقهای امامیه بر آنند که ه رگاه انتقال مهر از طرف زن بغیر بمعامله قابل انحلالی باشد. مانند بیع خیاری» زن مختار 
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است که معامله را فسخ و نصف از آنچه مهر بوده بشوهر بدهد و یا آنکه معامله را فسخ نکند و بدل نصف از مهر را بشوهر تأدیه 
نماید. قول مزبور مشکل بنظر میرسد. زیرا در زمان طلاق است که شوهر مستحق نصف مهر میگردد و در آن زمان عين مهر در 
ملکیت زن نمیباشد بنابراین ناچار و باید بر آن بود که شوهر مستحق نصف بدل آن از مثل و قیمت میگردد. بلی چنانچه مهر مثلی 
باشد زن میتواند معامله با شخص ثالث را فسخ و پس از استرداد عين مهر» نصف از آن را بعنوان یک فرد مثلی بشوهر واگذار 
نماید. 

تبصره- در صورتی که موضوع مهر پس از واگذاری آن از طرف زن بغیر» بسببی از اسباب بملکیت زن عودت بافته و در زمان 
طلاق در ملکیت زن باشد. نصف مشاع از آن در اثر طلاق بملکیت شوهر در خواهد آمد زیرا عين مهر در زمان طلاق در ملکیت 
زن است و وا گذاری بغیر با عودت بملکیت مجدد زن» آن را از مهر بودن خارج نمینماید. بنابراین بدستور ماده ۱۰۹۲۱ ق. م شوهر 
فازاد از نضت آ راغ فیردمداره 

بعضی از فقهای امامیه بر آنند که با خروج مهر از ملکیت زن» بدل از مثل یا قیمت جای گزین آن شده است و پس از عودت مال 
مورد انتقال بملکیت مجدد زن» موجبی برای 
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تعلق حق مشروط شوهر بر مال مزبور حاصل نشده است. 

بعضی دیگر از فقهاء بین معاملةٌ غیر قابل انحلال و قابل انحلال فرق گذارده‌اند و بر آنند که چنانچه موضوع مهر تحت عنوان معاملة 
غیر قابل انحلال از طرف زن بدیگری منتقل شده و سپس بسبب عنوان جدیدی بملکیت او عودت يافته است؛ شوهر مستحق نصف 
بدل از مشل یا قیمت آن است. زیرا از نظر حقوقی مال مزبور عنوان (مهر) را دارا نمیباشد و تحت عنوان دیگری قرار گرفته بدین 
جهت مال دیگری است. مثلا هر گاه موضوع مهر خانه بوده که زن آن را پپدر خود فروخته و سپس در اثر فوت پدر چون او دختر 
منحصر بفرد متوفی بوده تمامی خانه بارث باو منتقل شده است. دیگر خانٌ مزبور مهر محسوب نمیگردد بلکه ما ترک پدر شناخته 
ميشود. اما هر گاه موضوع مهر بسبب یکی از عقود قابل انحلال بغیر وا گذار شده باشد. مانند بیع خیاری و سپس در اثر فسخ بیع 
بملکیت زن در آمده است. شوهر در اثر طلاق قبل از دخول مستحق نصف آن خواهد بوده زیرا در انتقال عين مهر بوسیل عقد قابل 
انحلال؛ حق مشروط شوهر از مهر سلب نشده است و پس از عودت آن بملکیت زن در اثر طلاق» شوهر مالک نصف آن میگردد. 
چنانکه گذشت بنابر اطلاق ماده :۱۰۹۲ ق. م که شوهر در اثر طلاق قبل از نزدیکی مستحق نصف از عین مهر میگردد؛ فرقی 
نمینماید که عودت عین مهر پس از انتقال بغیر بملکیت زن, در اثر انحلال عقد سابق بوده و يا بوسیلهٌ سبب جدیدی بملکیت زن در 


آمده باشد. زیرا در هر دو صورت. مال مزبور مهر بوده و معاملة بر آن» حقیقت امر را تغییر نمیدهد. 
مسئلةٌ دوم- در صورتی که موضوع مهر عین خارجی و یا در حکم آن بوده 


و زن آن را بشوهر خود هبه و یا صلح بلا عوض نموده باشد و شوهر قبل از نزدیکی زن را طلاق دهد زن باید بدل نصف آن را از 
مثل یا قيمت بشوهر بدهد زیرا واگذاری مهر بشوهر مانند واگذاری آن بشخص الث و در حکم تلف است و باين اعتبار حکم آن 
دو یکسان میباشد. 


مسئلةٌ سوم- در صورتی که مهر کلی و بر ذمةٌ شوهر بوده 


و پس از عقد. زن شوهر خود 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص! ۴۹ 
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را ابراء نموده باشد و قبل از نزدیکی طلاق داده شود زن باید نصف آنچه را که مهر قرار داده شده بشوهر خود بپردازد زیرا زن در 
مهر خود تصرف کرده و آن را از ملکیت خود خارج نموده است. از نظر حقوقی ابراء مانند ایفاء تعهد یکی از مسقطات میباشد. و 
از نظر تحلیلی بین ابراء و انتقال طلب فرق گذارده نمیشود و در حقیقت ابراء مانند اتلاف است. از کتاب قواعد و مبسوط حکایت 
شده است که آنان احتمال داده‌اند شوهر پس از طلاق حقی بر زن از بابت مهر نخواهد داشت و بعضی از حقوقیین عامه نیز بر آنند» 
زیرا زن مالی از شوهر نگرفته و مهر خود را باو انتقال نداده و همچنین آن را تلف نکرده است. احتمال اخیر با توجه بآنچه در بالا از 
نظر تحلیلی بیان گردید با قواعد حقوقی وفق نمیدهد. 


مستئلةٌ چهارم- در صورتی که شوهر قبل از نزدیکی زن خود را بطلاق خلع در مقابل مهر یا مال دیگری رها کند؛ 


زن باید علاوه بر آنچه برای طلاق خلع بشوهر بذل نموده است. نصف از مهر را باو بدهد» زیرا بذل مهر در طلاق خلع مانند ابراء و 
هبهةٌ مهر بشوهر میباشد و چون طلاق قبل از نزدیکی واقع شده نصف از مهر بشوهر عودت می‌یابد. 

بعض از فقهاء اشکال نموده‌اند که شباهتی بین بذل مهر از طرف زن در مقابل طلاق خلم. با ابراء و هبه مهر موجود نمیباشد زیرا 
ابراء و هبة مهر قبل از طلاق واقع میشود و مانند اتلاف آن است و در اثر طلاق قبل از نزدیکی شوهر قهراً مالک نصف مهر میگردد 
و چون مهر در آن زمان در ملکیت زن موجود نیست بدل آن بشوهر داده میشود. ولی در طلاق خلعی که در مقابل بذل مهر قرار 
گرفته است؛ بذل و طلاق در یک زمان موجود میگردند و سبب بذل مهر مقدم بر طلاق نمیباشد تا طلاق موجب تملیکک نصف مهر 
بشوهر گردد و مقدم داشتن آن ترجیح بلا مرجح است. بنابراین در طلاق خلع چنانچه مهر بذل شود شوهر حقی بر زن ندارد. 

بنظر میرسد استدلال مزبور در صورتی که مال دیگری مورد بذل قرار گیرد جاری نخواهد بود و اشکال بالا وارد نمیباشد لذا شوهر 


در اثر طلاق مستحق نصف مهر میگردد. 
مسئلةٌ پنجم- در صورتی که موضوع مهر عین خارجی بوده 


و نصف مشاع آن را زن بشخص ثالث وا گذار نموده باشد» در اثر طلاق قبل از نزدیکی نصف مشاع دیگر که در ملکیت 
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زن باقی است بشوهر عودت می‌یابد زیرا شوهر در اثر طلالق مالک نصف مشاع از مهر میگردد و آن در ملکیت زن موجود است. 
بعضی بر آنند که هرگاه تمام مهر در ملکیت زن در زمان طلاق موجود بود. شوهر در اثر طلاق مالک نصف مشاع یعنی نصف 
فرضی هر جزئی از اجزاء مهر میگردید. و در فرض مزبور که در زمان طلاق نصف مشاع از مهر فقط موجود است. نصف مشاع از 
آنچه در زمان طلاق در ملکیت زن موجود میباشد بشوهر عودت می‌یابد و آن ربع است. بنابراین علاوه بر ربع مزبور که ملک شوهر 
میگردد» زن باید بدل ربع مهر را هم بشوهر بدهد تا نصف از مهر باو رسیده باشد. 

بنظر میرسد که عقيده مزبور بدلیلی که اینان در انتقال ربع مشاع بان استناد نموده‌اند ضعیف میباشد. زیرا شوهر در اثر طلاق مستحق 
بیش از نصف مشاع از مهر نمیگردد و آن در ملکیت زن موجود است. ولی چنانچه زن نصف مفروز از مهر معين را بسیبی از اسباب 
انتقال داده باشد آن حکم صحیح خواهد بود؛ یعنی شوهر در اثر طلاق مالک نصف از آنچه موجود است میگردد و زن باید بدل 
بقیه را تا نصف مهر بشوهر بدهد. 


در مسأّله بالا فرقی نمینماید که نصف مشاع یا مفروز از مهر بشوهر واگذار شده باشد یا بشخص ثالث» زیرا شوهر باین اعتبار در 


حکم شخص ثالث است. 
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مسأله شه - در صورتی که مهر در عقد معیه بوده و سب در اثر یکی از عقود بجای آن مال دیگری بزن داده شده باشد 


و قبل از نزدیکی زن طلاق داده شود زن باید بمقدار قیمت نصف مهر معین بزوج بدهد زیرا مالی که از طرف شوهر در عوض 
مهر بزن داده میشود در اثر معامله مستقلی است و زن بدین وسیله در مهر خود تصرف کرده و آن را بشوهر در مقابل مال دیگری 
وا گاز تمیهه اسو این ابر ماد انس که‌زن انا تتعضی فالت سا فقل وا کلف کرفه‌باشه فري اند مان 


مزبور بیع یا معاوضه باشد یا صلح و یا هبةٌ معوض. 


قسمت دوم- مهر در طلاق بعد از نزدیکی 

اشاره 

چنانکه تذ کر داده شد عقد نکاح باعتبار جنبة مالی که دارد مانند عقود تملیکی دیگر است لذا در اثر عقد مزبور مهر که یکی از 
عوضین است در ملکیت زن داخل میگردد و 
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بدستور مادة ۰ قانون مدنی: «هر مالکی نسبت بما یملک خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارده مگر در مواردی که قانون 
استثناء کرده باشد». بنابراین زن میتواند قبل از آنکه شوهر مهر را بقبض او بدهد در آن تصرف کند. مانند آنکه آن را بفروشد و با 
اتلاف نماید. این است که ماده :۱۰۸۲ ق. م میگوید: «بمجرد عقد. زن مالک مهر میشود و میتواند هر نوع تصرفی که بخواهد در 
آن بنماید» و طلاق هیچ گونه تأثیری در مهر زن نمینماید» مگر آنکه طلاق قبل از نزدیکی واقع شود چنانکه ماده ۱۰۹۲۶» ق. م 
میگوید: 

«هرگاه شوهر قبل از نزدیکی زن خود را طلاق دهدء زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از نصف مهر را قبلا داده 
باشد حق دارد مازاد از نصف را عیناً یا مثلا يا قیمتا استرداد کند بنابراین حکم مادة «۱۰۹۲» ق. م استثناء از قاعدة مالکیت زن نسبت 
بمهر میباشد و بدین جهت در مورد فوت قبل از نزدیکی تمام مهر بزن داده ميشود. 

آنچه از نظر تحلیلی مورد گفتگو میباشد» نحوة مالکیت زن نسبت بمهر و تأثیر نزدیکی در آن است. با توجه بمفاد دو ماد بالا باید 
بر آن بود که مالکیت زن نسبت بمهر بمجرد عقد حاصل میشود ولی نحوة مالکیت او نسبت بتمامی مهر یکسان نمیباشد بلکه 
مالکیت زن نسبت بنصف آن ثابت و نصف دیگر که قابل برای برگشت بملکیت شوهر در اثر طلاق قبل از نزدیکی است. بوسيلة 
نزدیکی تثبیت میگردد. بنابراین نزدیکی» شرط مالکیت زن نسبت بنصف دیگر از مهر میباشد. از اسکافی حکایت شده که او معتقد 
است. نصف مهر بسبب عقد بملکیت زن داخل میشود و نصف دیگر در اثر نزدیکی شوهر. ممکن است اسکافی نیز بر آن باشد که 
مالکیت ثابت زن نسبت بنصف دیگر در اثر نزدیکی حاصل میشود. ولی عبارت او نارسا برای اداء مطلب باشد. 


تبصره- نزدیکی- 


نزدیکی که ماده ۱۰۹۲۰» ق. م متذ کر میباشد عبارت از رابطة جنسی است که بین زن و شوهر بوجود میآید. رابط مزبور خواه از 
مجرای جلو یا عقب زن باشد موجب استقرار تمامی مهر میگردد ولی شرط نزدیکی مزبور آنست که از آلت مرد بقدر حشفه داخل 
در آلت زن گردد. اگر چه انزال نشود. داخل کردن کمتر 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۱۲ 

از آن مقدار و یا تفخی1. و انواع دیگر از تمتعات جنسی؛ نزدیکی محسوب نمیگردد و موجب تثبیت نصف دیگر مهر نميشود. قول 


مزبور مشهور نزد فقهای امامیه است که میگویند: 
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دخولی که موجب استحقاق زن نسبت بتمام مهر است و طی در قبل یا دبر زن میباشد» بشرط آنکه التقاء ختانان حاصل شود. 

از بعض از فقهای امامیه حکایت شده است که خلوت کردن زوجین در محلی که بتوانند نزدیکی بعمل آورند. موجب استحقاق زن 
نسبت بتمام مهر خواهد بود. بنظر میرسد که مبنای قول مزبور استظهار عمل نزدیکی از خلوت کردن زوجین با یکدیگر است و الا 
هرگاه ثابت گردد که نزدیکی بعمل نیامده چنانکه بتوان بوسیلهٌ معاینات پزشکی این امر را احراز نمود مانند موردی که زوجه باکره 
بوده و نزدیکی از دبر هم واقع نشده باشد نمیتوان باستناد خلوت کردن, حکم باستقرار تمامی مهر برای زن نمود. 

کلم نزدیکی اگر چه ظاهر در رابطهٌ جنسی از طریق معتاد است. ولی بدستور ماده «۳) آئین دادرسی مدنی که در صورت اجمال 
بروح قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم رجوع میشود. باید طبق نظر عرف مسلم رفتار نمود. و عرف مسلم مذهب امامیه بر 


آنست که نزدیکی از دبر نیز موجب استقرار مهر میشود. 


مهر المسمی در مورد فسخ نکاج 
اشاره 


فسخ اگر چه مانند طلاق موجب انحلال نکاح میشود» ولی طبیعت حقوقی آمد و متفاوت و وضعیت مهر در آن دو یکسان نمیباشد» 
بدین جهت در مبحث جداگانه بیان گردید. 

بدستور ماده ۱۱۰۱۶ ق. م: «ه رگاه عقد نکاح قبل از نزدیکی بجهتی فسخ شود زن حق مهر ندارد مگر در صورتی که موجب فسخ 
عنن باشد که در این صورت با وجود فسخ نکاح زن مستحق نصف مهر است». چنانکه از ماده بالا معلوم میگردد در مورد فسخ 
نکاح مانند طلاق نیز دو صورت فرض میشود که ذیلا بیان میگردد: 


اول- مهر در مورد فسخ نکاح قبل از نزدیکی 


اشاره 


در صورتی که بجهتی از جهات شوهر یا زن قبل از آنکه نزدیکی واقع شود نکاح را 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۱۳ 

فسخ نماید» زن حق مهر ندارد. زیرا جنبهةٌ معاوضی که نکاح نسبت بمهر دارد. ایجاب مینماید که حکم قاعده فسخ عقد معاوضی که 
بر گشت هر یک از عوضین بمالک قبل از فسخ باشد در آن جاری گردد. بنابراین چون نزدیکی بین زوجین که یکی از عوضین 
محسوب میشود بعمل نیامده است» عوض در نکاح موجود شناخته میشود؛ لذا هرگاه مهر که عوض دیگر است کلی و مورد تعهد 
شوهر بوده ساقط میگردد و هرگاه عين معین بوده بملکیت شوهر عودت می‌یابد. 

در صورتی که مهر در ملکیت زن موجود نباشد او بدل آن را از مثل یا قیمت. بشوهر میدهد. 

قاعده عودت هر یک از عوضین در اثر فسخ بمالک قبل از عقد. ماده مخصوصی ندارد و از ماده «۲۸۶) ق. م استنباط میگردد. ماده 
۱ ق. م: «تلف یکی از عوضین مانع اقاله نیست در این صورت بجای آن چیزی که تلف شده است مثل آن» در صورت مثلی 
بودن و قیمت آن در صورت قیمتی بودن داده میشود؛. آنچه در طلاق قبل از نزدیکی گفته شد که زن مستحق نصف مهر است بر 
خلاف قاعده و استثناء میباشد. 

بعضی از فقهاء بر آنند که چنانچه فسخ در اثر یکی از عیوب زن» از طرف شوهر بعمل آیده زن مستحق نصف مهر خواهد بود زیرا 
فسخ از طرف شوهر مانند طلاق قبل از نزدیکی میباشد و در طلاق قبل از نزدیکی زن مستحق نصف مهر است. بطلان نظریه مزبور با 
توجه بآنکه عودت نصف مهر بملکیت شوهر در طلاق قبل از نزدیکی مبتنی بر آية شریفه و استثناء از قاعده است و آنکه طبیعت 
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فسخ غیر از طلاق میباشد. مسلم است و نمیتوان آن دو را قیاس بیکدیگر نمود. بنابراین در فسخ نکاح طبق قاعده هر یکک از عوضین 
بمالک قبل از عقد عودت می‌یابد. 


چنانکه ماده ۱۱۰۱۱» ق. م تصریح مینماید در صورتی که نکاح بوسیله زن بسبت عنن فسخ شود او مستحق نصف مهر المسمی 
خواهد بود. استثناء مزبور از قاعده در حقوق امامیه مبتنی بر روایات متعدده میباشد. ابو علی در مورد نامبرده بر آنست که زن در اثر 
فسخ مستحق تمامی مهر خود است. نظریه مزبور مبتنی بر آنست که زن در اثر خلوت نمودن با شوهر خود و آزمایشی که از طرف 
شوهر شده تا زن دانسته 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۱۴ 

است که او مبتلا بعنن میباشد موجب استقرار مهر میگردد. 


دوم - مهر در مورد فسخ نکاح بعد از نزدیکی 


اشاره 


در صورتی که نکاح پس از نزدیکی زوجین بجهتی از جهات از طرف زن یا شوهر فسخ شود او مستحق تمامی هر خود خواهد 
بود» زیرا مهر بسب نکاح بملکیت زن در آمده و در اثر نزدیکی تمامی آن در ملکیت زن مستقر شده است. ماد در اين امر موجود 
نیست ولی از توجه بمادهٌ «۱۰۸۲» ق. م که بمجرد عقد زن را مالک مهر خود میداند و آنکه ماده ۱۱۰۱۰» ق. م فقط در مورد فسخ 
نکاح قبل از نزدیکی زن را از مهر محروم داشته است. استنباط میشود که در مورد فسخ نکاح پس از نزدیکی زن مستحق تمامی مهر 
خود میباشد. 

اشکال شده است که طبق قاعده در اثر فسخ عقد. هر یک از عوضین بمالک قبل از عقد بر میگردد و چنانچه یکی از آن دو تلف 
شده باشد بدل بمالک آن داده ميشود. بنابراین باید در مورد فسخ نکاح پس از نزدیکی مهر المسمی بشوهر بر گردد و او در عوض 
مهر المثل بزن بپردازد زیرا نزدیکی که استیفاء بضع از طرف شوهر است در حکم اتلاف معوض شناخته میشود و او ملزم است بدل 
آن را که مهر المثل است بزن بدهد. اشکال مزبور اگر چه از نظر اجراء قاعده وارد است. ولی با توجه بوجود استصحاب ملکیت زن 
نسبت بمهر المسمی و روایات مخصوص در مورد قاعده حقوقی قابل توجیه میباشد. 

شیخ در مبسوط بر آنست که چنانچه نکاح در اثر عیبی که بعد از نزدیکی بوجود آمده فسخ گردد (مانند جنون و عنن حاصل بعد 
از عقد که زن میتواند نکاح را فسخ بنماید) زن مستحق تمامی مهر المسمی خواهد بود زیرا ملکیت مهر المسمی برای زن بوسيلة 
نزدیکی مستقر شده است. و هرگاه نکاح در اثر عیبی که در زمان نزدیکی مخفی بوده است فسخ شود. اعم از آنکه عیب مزبور قبل 
از عقد موجود بوده یا بعد از آن حادث شده باشد» زن مستحق مهر المسمی نخواهد بوده زیرا موارد مزبور مانند موردیست که در 
حقیقت نکاح منحل يا بهتر گفته شود باطل بوده است. قول شیخ ضعیف بنظر میرسد زیرا با آنکه نکاح صحیح واقع شده است وزن 
در اثر آن مالک مهر المسمی گردیده و بوسیلاٌ نزدیکی مالکیت او تثییت 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۱۵ 

گردیده است و فسخ هم اثر قهقرائی نمینماید» فرض بطلان نکاح بر خلاف قاعده میباشد» بدین جهت نظريةٌ مزبور در بین فقهای 


امامیه پیروانی پیدا ننموده اشتتا: 


تبصره 1- در صورتی که نکاح از طرف شوهر بدستور ماده «1128» ق. م در اثر تخلف وصف فسخ گردد 
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و یا آنکه در اثر خیار تدلیس فسخ شود و شوهر بسبب آن متضرر گردد. کسی که موجب اغراء بجهل شوهر بوده مستول خسارت 
او میباشد. مانند آنکه پدر دختر یا شخص دیگری وجود اوصافی را در دختر برای شوهر بگوید و شوهر باعتماد وجود آن اوصاف با 
دختر ازدواج نماید. مثلا- پدر دختر یا شخص دیگری که واسطٌ در نامزدی است بشوهر بگوید که زن دارای معلومات عالیه یا 
صدای دلنوازی است یا دارائی زیادی دارد و مرد باعتبار آن اوصاف اقدام بنکاح او کند و پس از نزدیکی معلوم گردد که زوجه 
فاقد اوصاف مزبور است و شوهر باستناد خیار تدلیس نکاح را فسخ نماید. همچنین است هرگاه اوصافی را برای زن در عقد شرط 
قرار دهند یا عقد مبتتی بر آن واقع شود و پس از نزدیکی معلوم گردد که زن فاقد آنست چنانچه در عقد شرط بکارت زن بشود و 
بعد از نزدیکی معلوم گردد که ثبه بوده است و زوج نکاح را باستناد آن فسخ کند. کسی که زوج را در نکاح مزبور اغراء بجهل 
نموده باید خسارات او را که من جمله مهر پرداختی بزوجه است پپردازد. در مسئولیت کسی که موجب اغراء بجهل شوهر شده 
است فرق نمینماید که خود زن باشد یا دیگری زیرا طبق قاعده تسبب مذ کور در ماده ۳۳۰۱ ق. م و قاعدهٌ عقلی مشهور (المغرور 
برجع الی من غره) کسی که موجب خسارت دیگر گردد باید آن را پپردازد. 

بنابر آنچه گذشت در مورد اغراء بجهل زوج پس از تأدیه مهر بزوجه میتواند آن را از اغراء کننده مطالبه نماید و قبل از آن حق 
مطالبه ندارد» زیرا هنوز زیانی باو نرسیده است تا جبران آن را بخواهد. بعضی از حقوقبین امامیه با نظریه مطالبه مهر پرداختی بزن از 
اغراء کننده در موردی که نزدیکی بعمل آمده باشد مخالفت نموده و بر آنند که چنانچه زوج مهر پرداختی را از اغراء کننده بتواند 
دریافت دارد» تمتعی که او در اثر نزدیکی با زن برخوردار شده است بی‌عوض خواهد ماند» با آنکه روایات عدیده آن را بدون 
عوض نگذارده‌اند. 

حقوق مدنی (امامی» ج۴ ص: ۴۱۶ 

عده‌ای از حقوقیین امامیه اشکال مزبور را چنین رد نموده‌اند که هرگاه مهر المسمی پرداختی از طرف شوهر بزن بیش از مهر المثل 
آن زن باشد. آنچه بمقدار مهر المشل است بعهدة شوهر میباشد و اضافه بر مهر المثل را او از اغراء کننده بعنوان خسارت مطالبه 
خواهد نمود. 


تبصره- 2- در صورتی که کسی موجب انحلال نکاح بین زوحین گردد. 


باید شخص مزبور آنچه را که زوج بعنوان مهر بزوجه پرداخته بزوج بدهد. چنانکه در رضاع گذشت هرگاه زوجه کبیره. زوجة 
صغیرة شوهر خود را شیر دهد موجب انحلال نکاح خود و زوجه صغیره میباشد. و چون زوجة کبیره سبب انحلال نکاح گردیده 
است خسارت شوهر را که مهر زوجه صغیره است عهده‌دار خواهد بود و نسبت بمهر خود. چون او موجب تفویت آن شده است 
حق مطالبةٌ آن را از شوهر نخواهد داشت. 

شیخ بر آنست که چنانچه زوجه کبیره زوجه صغیره را شیر دهد. زوجهٌ صغیره مستحق نصف مهر المسمی خواهد بود. زیرا انحلال 
نکاح قبل از نزدیکی است و آن موجب تنصیف مهر المسمی میباشد. در این صورت چنانچه زوجهة کبیره با توجه بنتایج امر زوجه 
صغیره را شیر داده باشد مسئول نصف مهر مزبور خواهد بود و الا چنانچه زوجه کبیره برای نیکی بزوجه صغیره او را شیر داده است 
مسئول آن نمیباشد و مورد مزبور را تشبیه بموردی نموده است که کسی در زمین خود چاهی بکند و دیگری غفلتاً در آن بیفتد و 
هلاک شود که شخص مزبور هیچ گونه حقی بر مالک زمین ندارد. شهید در مسالک نظریه شیخ را رد نموده و بر آنست که بین 
موردی که زوجهة کبیره با توجه بنتایج شیر دادن زوجه صغیره را شیر دهد و بین موردی که برای نیکی بصغیره باو شیر دهد فرقی 
ندارد زیرا در هر دو صورت زن شیر دهنده تفویت بضع بر شوهر نموده است و عوض آن را که مهر است باید بدهد و فرق بین 


مورد شیر دادن و کندن چاه از طرف مالک در زمین خود و افتادن دیگری در آن بسیار است» زیرا افتادن مالک زمین در اثر کندن 
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چاه در آن» مالی را اتلاف ننموده است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۱۷ 
مهر المسمی در مورد فوت 


در صورتی که یکی از زوجین فوت نماید؛ نکاح منحل میگردد و زن مستحق مهر المسمای خود است» خواه نزدیکی بعمل آمده 
باشد یا بعمل نیامده باشد زیرا زن در اثر نکاح مستحق مهر المسمی گردیده و فوت موجب تغییر آن وضعیت نمیگردد. عودت 
نصف مهر در مورد طلاق قبل از نزدیکی بر خلاف قاعده بدستور ماده ۱۰۹۲۰) ق. م میباشد. بعضی از فقهاء حکم طلاق را در مورد 


فوت یکی از زوجین قبل از نزدیکی جاری کرده‌انده مخصوصا در فوت زن بر این امر اصرار نموده‌اند. 
قسم دوم- نکاحی که در آن مهر قرار داده نشده با نکاج مفوض 
اشاره 


چنانکه گذشت نکاح دائم از عقود معوضه نمیباشد که هرگاه مهر در او ذکر نشود و یا مهر باطل باشد» نکاح منعقد نگردد؛ بلکه 
نکاح دائم عقدی است که دارای دو جنبهٌ اجتماعی و مالی میباشد که از نظر فنی باعتبار هر یک از آن دو اصول و قواعد مربوط بآن 
رعایت ميشود. جنبة مالی عقد نکاح دائم بستگی فرعی نسبت به جنبةٌ اجتماعی آن دارد و بدین جهت است که هرگاه مهر در آن 
قرار داده نشود عقد باطل نمیباشد. بنابراین ممکن است نکاح بدون مهر منعقد گردد که آن را اصطلاحاً نکاح مفوضه نامند. 
دختری که هیجده سال تمام دارد و از تحت ولایت خارج شده است میتواند بنکاح مفوضه در آید. ولی چنانچه دختر تحت ولایت 
و قیمومت باشد مانند دختر پانزده سالهٌ که میتواند از نظر داشتن قابلیت صحی ازدواج کند ولی يا قیم نمیتواند با نکاح مفوض او 
موافقت نماید. زیرا در نکاح مفوضه مهر معین نشده و آن بر خلاف غبطه مولی علیه است» همچنانی که ولی و قیم نمیتوانند نکاح 
کمتر از مهر المثل را اجازه دهند. همچنین است در موردی که ولی يا قیم زن مجنونی را بشوهر میدهند. 

ماده «۷۹) ق. امور حسبی: «قیم باید در تربیت و اصلاح حال محجور سعی و اهتمام نماید و در امور او رعایت مصلحت را بنماید». 
نکاح مفوض يا نکاحی که در آن مهر قرار داده نمیشود» ممکن است بیکی از دو صورت منعقد گردد: 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۴۳۱۸ 
ا- نکاح مفو ضه البضع 


اشاره 


نکاح مفوضهٌ البضع نکاحی است که در آن مهر ذ کر نشده باشد و یا زوجین قرار داده باشند که نکاح بدون مهر واقع شود. 

بدستور قسمت اول ماده «۱۰۸۷) ق. م: «اگر در نکاح دائم مهر ذ کر نشده یا عدم مهر شرط شده باشد. نکاح صحیح است و طرفین 
میتوانند بعد از عقد هر را بتراضی معین کنند و اگر قبل از تراضی بر مهر معین» بین آنها نزدیکی واقع شود زوجه مستحق مهر المثل 
خواهد بود». منظور از مهری که شرط عدم آن در نکاح میشود مهر المسمی میباشد و الا چنانچه در نکاح مهر معین نشود و شرط 
کنند که در اثر نزدیکی نیز زوجه مستحق مهر- المثل نگردد. شرط مزبور باطل خواهد بود زیرا استحقاق مهر المثل در اثر نزدیکی 
حکم قانونی و از قوانین آمره است و شرط عدم استحقاق آن» شرط نامشروع و طبق شق ۳۱) ماده (۲۳۲) ق. م باطل میباشد. در 


بطلان شرط مزبور خلافی بین فقهای امامیه نیست. اما نسبت بنکاحی که در آن شرط مزبور قرار داده شده» عده‌ای بر آنند که نکاح 
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صحیح است» زیرا شرط مزبور از شرایط مفسد عقد نمیباشد» ولی مشهور بالعکس» بر آنست که عقد نکاح نیز باطل است. زیرا مهر 
مقتضای عقد نکاح است» اگر چه در عقد ذکر نشود و شرط عدم آن شرط خلاف مقتضای عقد میباشد. آنچه بنظر میرسد شرط 
مزبور خلاف مقتضای عقد نکاح نمیباشد» زیرا مقتضای عقد نکاح زوجیت است نه مهر» بدین جهت مفسد عقد نکاح نخواهد بود. 
در صورتی که در نکاح مهر قرار داده نشده باشد» زوجین میتوانند پس از عقد تعیین آن را بداوری مراجعه کنند و میتوانند مهر را 
بتراضی تعیین نمایند زیرا چنانکه در عقد نکاح ابتداء میتوانستند هر مقداری بخواهند مهر قرار دهند» پس از نکاح نیز میتوانند بهر 
مقداری توافق کنند. قانون حدی را برای مهر در نظر نگرفته است. قسمت دوم ماده ۱۰۸۷ ق. م میگوید: «... طرفین میتوانند بعد از 
عقد مهر را بتراضی معین کنند ...». 

زوجین چنانکه پس از نکاح در مقدار مهر توافق نمودند و آن را معین کردند ملزمند 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۱۹ 

طبق آن عمل کنند و هیچ‌یک نمیتواند از آن رجوع نماید. نکاح مزبور پس از تعیین مهر» مانند نکاحی خواهد بود که مهر در آن 
ذکر شده باشد. بنابراین پس از تعیین مهر چنانچه آن عین باشد بملکیت زوجه داخل میگردد و میتواند در آن تصرف مالکانه بنماید 
و هررگاه کلی باشد زن میتواند آن را از شوهر بخواهد. مگر آنکه برای تأدیة آن اجلی قرار داده شده باشد» همچنانی که زن میتواند 
شوهر را ابراء و با مهر را بدیگری واگذار کند. 

بنظر میرسد که هرگاه زن قبلا وظایف زناشوئی را انجام نداده است» پس از تراضی بمهر بتواند از ایفاء آن امتناع نماید تا مهر باو 


تسلیم شود و همچنین شوهر بتواند از تسلیم مهر امتناع کند تا زن بوظایف زناشوئی قیام نماید. 


اول- مهر در نکاحج مفوضة البضع بعد از نزدیکی 


اشاره 


در صورتی که قبل از تعیین مهر از طرف زوجین نزدیکی بین آنها واقع شود. زوجه مستحق مهر المثل خواهد بود» زیرا در عقد 
مزبور چنانکه قسمت سوم ماده ۱۱۰۸۷۰ ق. م تصریح مینماید؛ زن در اثر نزدیکی مستحق مهر المثل میگردد. اين امر نزد فقهای امامیه 
اجماعی است. قسمت سوم ماده ۱۰۸۷۰ ق. م میگوید: «... اگر قبل از تراضی بر مهر معین بین آنها نزدیکی واقع شود زوجه مستحق 
مهر المثل خواهد بود» و میتواند آن را از شوهر مطالبه و دریافت دارد. 

تبصره- مهر المشل مهر المثل عبارت از مقدار مالی است که بعنوان مهر برای امشال و اقران زن مزبور در نکاح معین میگردد. در 
تعیین مهر المشل وضعیت طبیعی زن از حیث زیبائی» سن؛ بکارت» سلامت مزاج و عقل و همچنین وضعیت اجتماعی او از حیث 
دانش» ادب» عفت. تمول و موقعیت خانوادگی در نظر گرفته ميشود. بالجمله در تعیین مهر المثل آنچه مورد رغبت و تمایل در 
ازدواج با زن است مورد توجه قرار میگیرد. در این امر زمان و مکان را نباید از نظر دور داشت» زیرا مقدار مهر المثل باعتبار ازمنه و 
امکنه چنانکه مشهود است متفاوت میباشد. مشهور فقهای امامیه بر آنند که مهر المثل نباید از مهر السنه» یعنی 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۲۰ 

پانصد درهم تجاوز بنماید. دعوی اجماع بر اين امر از طرف بسیاری از فقهاء شده است. آنچه بنظر میرسد آنست که تحدید مهر 
المثل تا پانصد درهم موردی ندارد. زیرا مستند اینان اطلاق نصوص است که حمل بر مورد غیر مهر المثل میتوان نمود» بدین جهت 
بعض از فقهاء مانند شهید ثانی و بعضی متأخرین در محدودیت آن تردید نموده و برخی فتوی بعدم محدودیت آن داده‌اند. 

قانون مدنی در ماده «۱۰۹۱ از نظر اخیر پیروی نموده و محدودیتی برای مقدار مهر المثل قرار نداده است. ماده «۱۰۹۱) ق. م: «برای 


تعیین مهر المشل باید حال زن از حیث شرافت خانواد گی و سایر صفات و وضعیت او نسبت با ماثل و آقران و اقارب و همچنین 
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معمول محل و غیره در نظر گرفته شود؛. 

1- مهر در مورد طلاق بعد از نزدیکی- 

در صورتی که در نکاح مفوضه البضع قبل از تعیین مهر و پس از نزدیکی زوجه مطلقه شود. مستحق مهر المثل خواهد بود» زیرا در 
اثر نزدیکی؛ زن استحقاق به مهر المثل پیدا نموده و موجبی برای تغیبر آن نیست. اینست که ماد «۱۰۹۳» ق. م میگوید: «ه رگاه مهر 
در عقد ذکر نشده باشد و شوهر قبل از نزدیکی و تعیین مهر زن خود را طلاق دهد زن مستحق مهر المتعه است و اگر بعد از آن 
طلاق دهد مستحق مهر المثل خواهد بود؛. 


2- مهر در مورد فسخ نکاح بعد از نزدیکی- 


در صورتی که در نکاح مفوضه البضع قبل از تعیین مهر و پس از نزدیکی نکاح بجهتی از جهات فسخ گردد. زن مستحق مهر المثل 


میگردد زیرا در اثر نزدیکی زن مستحق مهر المثل شده است و فسخ نکاح تغییری در آن نمیدهد. مفهوم ماده ۱۱۰۱۰ ق. م اين امر 
را تأیید مینماید. ماده «۱۱۰۱» ق. م: «ه رگاه عقد نکاح قبل از نزدیکی بجهتی فسخ شود زن حق مهر ندارد؛ مگر در صورتی که 


3- مهر در مورد فوت یکی از زوحین- 

در صورتی که در نکاح مفوضة البضع قبل از تعیین مهر و بعد از نزدیکیء یکی از زوجین فوت نماید. زن مستحق مهر المثل خواهد 
بو ده 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: [ ۵ 

زیرا نزدیکی سبب استحقاق زن نسبت بمهر المثل شده است و فوت یکی از زوجین در آن تغییری نمیدهد. بنابراین چنانچه شوهر 
بمیرد بمقدار مهر المثل از ت رکه او بزن داده میشود و هرگاه زن بمیرد. شوهر باید پس از کسر کردن سهم خود بقیه مهر المثل را 
بورثه دیگر زن بدهد. 

دوم - مهر در انحلال نکاج مفوضهٌ البضع قبل از نزدیکی 

اشاره 

در صورتی که در نکاح مفوضه البضع قبل از نزدیکی بجهتی از جهات نکاح منحل گردد بطریق ذیل عمل میشود: 

1- مهر در مورد طلاق قبل از نزدیکی- 


اقا 


بدستور ماده (۳ ق. م: اهرگاه مهر در عقد ذکر نشده باشد و شوهر قبل از نزدیکی و تعیین مهر زن خود را طلاق دهد زن 


مستحق مهر المتعه است و اگر بعد از آن طلاق دهد مستحق مهر المثل خواهد بود). 
تبصره- مهر المتعه 


و آن عبارت از چیزی است که دارای ارزش مالی میباشد و در نکاح مفوضة البضع بعنوان مهر بزن مطلقه‌ای که نزدیکی با او واقع 


نشده داده میشود. 
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مانند ساعت. گلوبند» گوشواره و امثال آن. دادن مهر المتعه برای جبران توهینی است که نسبت بزن در اثر طلاق قبل از نزدیکی 
حاصل شده است. قانون مدنی در ماده «۱۰۹۴» میگوید: «برای تعیین مهر المتعه حال مرد از حیث غنا و فقر ملاسحظه میشود». قول 
مزبور مطابق با ظاهر آیه و نصوص است و دعوی اجماع بر آن نیز شده است. بعض از فقهاء بر آنند که در تعیین مهر المتعه حال 
مرد و زن رعایت خواهد شد و مستند آن روایت است. شافعی بر آنست که متعه بعوض مهر بزن مطلقه داده میشود. بنابراین باید در 
تعیین متعه وضعیت طبیعی و اجتماعی زن مورد نظر قرار گیرد. چنانکه در مهر المثل گذشت. 

صاحب شرایع که وضعیت مرد را ملاک تعبین متعه قرار داده برای هر یک از شوهر غنی و متوسط و فقیر اشیائی را بعنوان مثال ذکر 
کرده است» چنانکه برای شوهر غنی ده دینار و شوهر متوسط پنج دینار و شوهر فقیر یک دینار تعیین کرده است. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۳۲ 

2- مهر در مورد فسخ نکاح قبل از نزدیکی- 

در صورتی که نکاح مفوض البضع قبل از نزدیکی و تعیین مهر بجهتی از جهات در اثر فسخ منحل شود زوجه حقی بر زوج ندارد؛ 
زیرا نکاح بدون مهر تحقق یافته و نزدیکی که موجب استحقاق زن نسبت بمهر المثل گردد واقع نشده است. وحدت ملاک ماده 
۰ ق. م اين امر را تأیید مینماید. ماده «۱۱۰۱» ق. م: «هرگاه عقد نکاح قبل از نزدیکی بجهتی فسخ شود زن حق مهر ندارد؛ 
مگر در صورتی که موجب فسخ عنن باشد که در این صورت با وجود فسخ نکاح زن مستحق نصف مهر است». چنانکه از اطلاق 
ماده استنباط میشود فرقی نمینماید که فسخ از طرف شوهر شده باشد یا از طرف زن. 

3- مهر در مورد فوت یکی از زوجحین- 

در صورتی که در نکاح مفوض البضع یکی از زوجین قبل از تعیین مهر و نزدیکی بمیرد زوجه هیچ گونه حقی بعنوان مهر نخواهد 
داشت» زیرا نکاح بدون مهر منعقد شده و نزدیکی هم که موجب استحقاق مهر المثل گردد بعمل نیامده است و متعه هم بر خلاف 


قاعده طبق ماده منحصر بطلاق قبل از نزدیکی میباشد. وحدت ملاک ماده «۱۱۰۱» ق. م اين امر را تأیید مینماید. در این امر فرقی 


نمینماید که شوهر بمیرد یا زن. 
۲- نکاج مفوضة المهر - 
اشاره 


نکاح مفوضهُ البضع نکاحی است که اختبار تعیین مهر بعهده یکی از زوجین یا شخص الث گذارده شده است. نکاح مفوض المهر 
صحیح است» زیرا چنانکه گذشت ذکر مهر در نکاح دائم شرط صحت آن نمیباشد لذا زوجین ضمن عقد نکاح میتوانند اختیار 
تعیین آن را بیکی از طرفین یا شخص الث وا گذارند. ماده ۱۰۸۹۰ ق. م میگوید: «ممکن است اختبار تعبین مهر بشوهر یا شخص 
الثی داده شود. در این صورت شوهر با شخص ثالث میتواند مهر را هر قدر بخواهد معین کند». 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۳۳۳ 

کسی را که زوجین برای تعیین مهر ضمن عقد نکاح انتخاب مینمایند داور در این امر است و هیچیکک از زوجین بتنهائی نمیتواند او 
زا از مسمت شود‌غزل تمایت ولی مترانتند در انش اهر کوافق تقوده و دیکری را نسای او انسخات کته همیخانی که.متر انند. کسی را 
تعیین ننمایند در این صورت نکاح مزبور در نکاح مفوض البضع خواهد بود. زوجین میتوانند در مقدار مهر توافق و آن را خود 


تعیین نمایند» زیرا تعیین مقدار مهر از حقوق زوجین و بسته بارادهٌ آنان میباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۴۹ از ۱۶۲۲ 


داورها ممکن است یک يا چند نفر باشند. در صورت اخیر زوجین میتوانند بتوافق آنها را معین نمایند و میتواند هر یکک از زوجین؛ 
یک نفر داور اختصاصی و هر دو متفقأً یک نفر داور ثالث انتخاب کنند که مقدار مهر را باتفاق يا باکثریت تعبین نمایند. 

زوج یا شخص الث یا داورهای متعدد که برای تعیین مقدار مهر انتخاب شده‌اند» میتواند هر چیزی که ارزش مالی دارد؛ اگر چه 
ناچیز هم باشد مهر زوجه قرار دهد زیرا زوجین با نها اختیار مطلق داده‌اند. همچنانی که اشخاص مزبور میتوانند مال پرارزشی را 
تخت تمایتان 

ولی بدستور ماده «۱۰۹۰» ق. م: «ا گر اختیار تعیین مهر بزن داده شود زن نمیتواند بیشتر از مهر المثل معین نماید». 

فقهاء بر آنند که هرگاه زوجه داور در تعیین مهر خود باشد نمیتواند از مهر السنه که پانصد درهم است تجاوز نماید و این امر 
اجماعی بین فقهای امامیه است. قانون مدنی حد اکثر آنچه را که زوجه میتواند بعنوان داور مهر خود قرار دهد مهر المثل است. باری 
چنانچه زوجه کمتر از مهر المثل یا بمقدار آن معین نماید حکم زوجه نافذ است و هرگاه بیشتر معین کند و زوج آن را بپذیرد مانند 
آنست که توافق در تعبین مقدار مهر نموده‌اند (وحدت ملاک ماده ۱۰۸۷ ق. م) و زوج نیز میتواند آن را نپذیرد هرگاه دعوی 
مزبور بداد گاه رجوع شود داد گاه باستناد ماده ۱۰۹۰۱ ق. م تا مقدار مهر المثل آن را تقلیل میدهد. 

پس از توافق در تعیین مهر یا تعیین آن از طرف داور (یا یکی از زوجین یا شخص الث یا اشخاص دیگر) نکاح از وضعیت مفوضة 
المهر خارج شده تابع مقررات نکاحی خواهد بود که مهر در آن ذکر شده باشد. بدین جهت چنانکه پس از تعبین مهر بتوافق 
زوجین یا 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۴۲۴ 

از طرف داور» زوج زوج؛ٌ خود را طلاق دهد بدستور ماده «۱۰۹۲) ق. م عمل ميشود. ماده «۱۰۹۲» ق. م: «هرگاه شوهر قبل از 
نزدیکی زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از نصف مهر را قبلا داده باشد حق دارد مازاد از 
نصف را عیاً ا مثّا يا قیمتاً استرداد کند». و هرگاه زوج پس از نزدیکی زوجه را طلاق دهد تمامی مهر را خواهد پرداخت و هرگاه 
نکاح فسخ گردد بدستور ماده «۱۱۰۱» ق. م عمل ميشود. 

ماده «۱۱۰۱» ق. م: «ه رگاه عقد نکاح قبل از نزدیکی بجهتی فسخ شود؛ زن حق مهر ندارد مگر در صورتی که موجب فسخ عنن 
باشد که در این صورت با وجود فسخ نکاح زن مستحق نصف مهر است؛». 

در صورتی که زوج قبل از تعیین مهر از طرف داور زوجه خود را طلاق دهد يا نکاح فسخ گردد و يا یکی از زوجین فوت نماید 
داور پس از انحلال نکاح مهر را معین خواهد نمود زیرا داوری مطلق بوده است و انحلال نکاح آن را زائل نمینماید. 

قانون مدنی حکم موردی را که داور از تعیین مهر امتناع نماید و یا قبل از تعیین آن بمیرد ساکت گذارده است. از نظر قضائی نظر 
بوحدت ملاکك ماده «۶۳۹ قانون ات دادرسی مدنی باید گفته شود که داوری ساقط میشود. ماده «۶۳۹ قانون ان دادرسی 
مدنی: 

«ه رگاه ضمن معامله یا بر حسب قرارداد علی‌حده طرفین ملتزم شده باشند که در صورت بروز اختلاف بین آنها شخص معینی 
داوری نماید و آن شخص نخواهد يا نتواند بعنوان داوری رسیدگی کند. رسید گی باختلاف راجع بداد گاه صلاحیت‌دار خواهد 
بود؛ مگر آنکه تراضی بداوری دیگری شود؛. 

بعضی از فقهاء بر آنند که نکاح مزبور مانند نکاح مفوضهٌ البضع در می‌آید. بنابراین چنانچه قبل از نزدیکی زوجه طلاق داده شود 
او مستحق مهر المتعه خواهد بود و هرگاه پس از نزدیکی طلاق داده شود مهر المثل از شوهر خود خواهد گرفت. 

بسیاری از فقهای امامیه بر آنند که چنانچه زن طلاق داده شود و داور قبل از دادن ری بمیرد» در صورتی که نزدیکی بعمل آمده 


است زن مستحق مهر المثل خواهد بود هر گاه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۵۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۴۲۵ 

مقدار آن از مهر السنة (پانصد درهم) تجاوز ننماید؛ مخصوصاً در موردی که خود زوجه داور باشد. 

اما در صورتی که طلانق قبل از نزدیکی باشد. زن مستحق متعه خواهد بود و مانند نکاح مفوضة البضع نمیشود تا حقی بر شوهر 
نداشته باشد» زیرا زن خود را مجاناً تسلیم شوهر ننموده و مهری هم در عقد معین نشده است و مهر المثل نیز مورد ندارد. چون زن 
در اثر نزدیکی مستحق مهر المثشل میشود و حال آنکه طلاق قبل از نزدیکی واقع شده است. بنابراین طبق روایت صحیح محمد بن 


مهف قاط می ۵ز ناخ متخ 


در نکاح مفوضه البضع زن نمیتواند قبل از استحقاق بمهر المثل یا مهر المتعه شوهر خود را بری نماید» همچنانی که در نکاح مفوضة 
المهر نمیتواند قبل از تعیین آن از طرف داور شوهر را بری کند. زیرا ابراء اسقاط دین است و قبل از پیدایش دین اسقاط موردی 
نخواهد داشت و اسقاط دینی که بعداً موجود میگردد معقول نمیباشد. چون زن در نکاح مفوضة البضع بسبب نزدیکی مستحق مهر 
المثل میشود همچنانی که بسبب طلاق قبل از نزدیکی مستحق متعه میگردد و در نکاح مفوض المهر زن مستحق مهر پس از تعیین 
آن از طرف داور میگردد. بنظر میرسد که استدلال تمام نباشد زیرا منشاً استحقاق زن بمهر بوسیلةٌ نکاح موجود میشود؛ ولی مقدار 
آن بعدا معلوم میگردد. 

مسأّله - ۲- حق خودداری زن از تمکین در نکاح مفوضه- 

چنانکه گذشت. نکاح از نظر جنبهٌ مالی که در بر دارده تا آنجائی که منافات با جنب؛ٌ اجتماعی آن نداشته باشد تابع مقررات عقد 
معاوضی خواهد بود؛ اگر چه مهر در عقد ذکر نشده باشد. 

بنابراین با انعقاد نکاح مفوضه سبب تملک مهر برای زوجه ایجاد میگردد. بدین نحو که در مفوض البضع» زوجه پس از نزدیکی 
مستحق مهر المثل میشود و در صورت طلاق قبل از نزدیکی مستحق متعه میگردد. همچنانی که در مفوض المهر زن پس از تعیین 
مهر از طرف داور استحقاق بآن پیدا مینماید. این است که میتوان گفت منشاً استحقاق زن بمهر در نکاح مفوض با انعقاد نکاح 
موجود میگردد لذا زن میتواند پس از عقد نکاح مطالبة 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۴۲۶ 

تعیین مهر خود را بنماید» تا مقداری را که در اثر نزدیکی یا طلاق یا فوت مستحق میگردد بداند. 

ایراد نشود که با موافقت زن بازدواج بدون مهر چگونه حق مطالبة تعبین مهر را خواهد داشت. زیرا در پاسخ گفته میشود که 
رضایت زن بنکاح مفوضه از نظر عدم ذکر مهر در عقد بوده نه آنکه بطور مطلق مهر نخواسته باشد و الا چنانکه گذشت شرط عدم 
مهر در نکاح باطل و بلااثر است. بنابراین زن در نکاح مفوضه. خواه مفوض البضع باشد و خواه مفوضة المهره میتواند امتناع از 
تمکین نماید تا مهر او معین شود. 

عده‌ای از فقهای عامه و خاصه تذ کر داده‌اند که زوجه مفوضه میتواند امتناع از تمکین بنماید تا مهر او تعیین شود و همچنین میتواند 
پس از تعیین» امتناع از تمکین کند تا مهر باو تسلیم گردد. بعبارت دیگر پس از آنکه از نظر تحلیلی مسلم گردید که نکاح باعتبار 
جنبهٌ مالی که دارا میباشد تابع مقررات عقود معاوضی است اگر چه نکاح مفوضه باشد. ناچار باید بر آن بود که هر یک از طرفین 
بتواند امتناع از تسلیم مورد بنماید تا طرف دیگر عوض آن را تسلیم کند. حکم ماده «۱۰۸۵» ق. م (راجع بحق امتناع زن از ایفاء 
وظایفی که در مقابل شوهر دارد تا مهر خود را دریافت کند) اگر چه در مورد نکاحی است که در آن مهر ذ کر شده. ولی از نظر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۵۱ از ۱۶۲۲ 


وحدت ملاک با توجه بتحلیل عقلی که از طبیعت حقوقی نکاح بعمل آمده» حکم ماد مزبور در مورد نکاح مفوضه نیز جاری 
مساشد. 


تبصره- مهر در نزدیکی بشبهه 


اشاره 


نزدیکی بشبهه عبارت از نزدیکی است بین زن و مرد که بتصور وجود رابطهٌ زوجیت بعمل می‌آید و حال آنکه در حقيقت رابطة 
زوجیت موجود نمیباشد. خواه جهل آنان نسبت بموضوع باشد مانند آنکه کسی با زنی بتصور آنکه با او نسبتی ندارد ازدواج نماید 
و نزدیکی کند و سپس معلوم گردد که خواهر رضاعی زن او است؛ و يا آنکه جهل آنان نسبت بحکم باشد مانند آنکه کسی بدون 
دانستن حکم قانونی بطلانن نکاح با زنی که قبلا در زمان شوهرداریش با او نزدیکی نموده است» پس از انحلال نکاح مزبور با او 
ازدواج نماید و نزدیکی کند. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۲۷ 

شبهه ممکن است از ناحیةٌ طرفین باشد و ممکن است از طرف زن و با از طرف مرد باشد. 

زنی که در حال جهل بحرمت با او نزدیکی شود مستحق مهر المثل میگردد. مادهُ «۱۰۹۹» ق. م میگوید: «در صورت جهل زن بفساد 
نکاح و وقوع نزدیکی زن مستحق مهر المثل است». زیرا جهل زن بحرمت رابطهٌ جنسی» نقصی را که در اثر نبودن رابطهٌ زوجیت 
بوجود آمده است جبران نموده» بنابراین مردی که از نزدیکی با او متمتع شده است باید عوض آن را که مهر المثل است بزن بدهد. 
چنانکه از ماد بالا فهمیده میشود مدار استحقاق زن نسبت بمهر المثل در نزدیکی بشبهه» جهل او بحرمت نزدیکی میباشد» زیرا در 
اثر عمل مزبور دامن عفت زن لکه دار نشده و چنین وضعیتی در حکم نزدیکی بنکاح صحیح است که موجب پرداخت مهر المثل 
میگردد. در این امر فرقی نمینماید که مرد جاهل و یا عالم بحرمت نزدیکی باشد. زیرا جهل و علم او تأثیر در استحقاق زن نخواهد 
داشت. هرگاه مردی با زنی نزدیکی نماید و زن عالم بحرمت نزدیکی او باشد» مستحق چیزی نخواهد بود اگر چه مرد جاهل 
بحرمت آن است. زیرا نزدیکی نسبت بزن زنا میباشد و برای رابطهٌ زنا قانون احترامی نشناخته تا مستحق عوض آن گردد. بعبارت 
دیگر زنا ممنوع است و برای امر ممنوع عوضی نیست. 

در صورتی که در نکاح باطل» نزدیکی با زن بعمل نیامده باشد زن حقی بر مرد ندارد؛ اگر چه مهر در عقد قرار داده شده باشد. 
ماده ۰ ق. م میگوید: «در صورتی که عقد نکاح اعم از دائم با منقطع باطل بوده و نزدیکی واقع نشده. زن حق مهر ندارد و 
اگر مهر را گرفته شوهر میتواند آن را استرداد نماید». زیرا عقد نکاح باطل بوده و مهری که در آن قرار داده شده امر فرعی و تابع 


عقد است. 

مسأله- 1- در صورتی که در مدت عده طلاق يا فسخ نکاح, شوهر با زنه سابق خود بشبهه نزدیکی نماید. 

باید مهر المثل باو بپردازد (مستنبط از ماده «۱۰۹۹» ق. م) زیرا هر نزدیکی بشبهه موجب پرداخت مهر المثل میباشد و پس از انحلال 
نکاح رابطةٌ زوجیت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۴۲۸ 

بین زن و شوهر سپری شده و زن بیگانه از شوهر سابق خود میگردد؛ اگر چه هنوز زن در عده او است» زیرا عده برای جل و گیری از 


اختلا.ط نسب میباشد. بعضی از حقوقیین فرق نگذارده‌اند بین عده طلاق بائن و رجعی زیرا نکاح در اثر طلاق رجعی نیز منحل 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۱ صفحه ۱۲۵۲ از ۱۶۲۲ 


میگردد هرگاه شوهر رجوع بآن ننماید. عمل نزدیکی بخودی خود رجوع شناخته نمیشود مگر آنکه قصد رجوع همراه داشته باشد و 
فرض در نزدیکی بشبهه آنست که مرد قصد رجوع نداشته است. عده‌ای از حقوقیین بر آنند که چون مطلقه رجعیه زوجه و یا در 
حکم زوجه محسوب میگردد نزدیکی شوهر بشبهه با او اگر چه رجوع شناخته نشوده زن مستحق مهر المثل نميشود. 

بعض از فقهاء امامیه بر آنند که نزدیکی شوهر با زن مطلقه رجعیه در مدت عده» رجوع میباشد اگر چه قصد آن را نداشته باشد؛ 
حتی اگر قصد عدم رجوع در اين امر کند. ولی هرگاه مرد ساهی و خواب و یا مست باشد که قصدی از عمل خود ندارد و یا آنکه 
تصور نموده زنی که با او نزدیکی کرده است زن دیگری میباشد رجوع شناخته نميشود. 

میتوان از تحلیل عقلی طلاق رجعی که ذیلا بعمل می آبد. مبنای اختلاف نظر حقوقیین را در الزام شوهر بدادن مهر المثل در مدت 
عده دانست. ممکن است فرض شود که: 

۱- سبب انحلال نکاح در طلاق رجعی طلاق است بشرط آنکه شوهر در عده رجوع ننماید. بنابراین عدم رجوع شوهر در عده 
شرط متأخر خواهد بود و پس از تحقق آن کشف میشود که رابطه زوجیت از زمان طلاق بریده شده بوده است و چنانچه شوهر 
رجوع کند مانند آنست که طلاقی واقع نشده است. 

در فرض مزبور هرگاه شوهر رجوع کند کشف مشود که زن مطلقه در زمان نزدیکی زوجه او بوده و مستحق مهر المشل نیست و 
چنانچه رجوع ننماید معلوم میگردد که نزدیکی بشبهه با زنی واقع شده که نکاح او منحل بوده است» لذا باید شوهر مهر المثل بزن 
بدهد 

۲- سبب انحلال نکاح امری مر کب از طلاق و انقضاء مدت عده بشرط عدم رجوع میباشد» یعنی عدم رجوع جزء اخیر علت تامه 
محسوب میگردد. بنابراین فرض. رابطةٌ زوجیت در لحظ؛ٌ آخر مدت عده منحل خواهد گشت. در فرض مزبور, زن در اثر نزدیکی 
بشبهه از طرف 
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شوهر با او در مدت عده. مستحق مهر المثل نمیشود زیرا زوجیت تا انقضاء مدت عده بر قرار بوده است. 

۳- سبب انحلال نکاح طلاق است و رابطهٌ زوجیت بوسیلهٌ آن قطع میگردد ولی بشوهر اجازه داده شده است که بتواند در مدت 
عده رجوع نماید. بنابراین از زمان رجوع نکاح عودت می‌یابد و در مدت بین طلاق و رجوع رابطٌ زوجیت موجود نبوده است. در 
فرض مزبور زن در اثر نزدیکی بشبهه مستحق مهر المثل میباشد زیرا رابطه زوجیت از زمان طلاق قطع شده است. 

با توجه بآنکه مطلقه رجعیه در مدت عده حق نفقه دارد و حق توارث بین زوجین موجود است. بنظر میرسد که فرض دوم باآنکه 
سبب انحلال امر م رکب از طلاق و انقضاء مدت بشرط عدم رجوع است» صحیح میباشد. بنابراین در مدت عده رجعیه زن مطلقه. 
زوجه محسوب میگردد و شوهر در اثر نزدیکی بشبهه با اوه مهر المثل نمیدهد. 


مسأله 2- در صورتی که کسی موجب اغراء بچهل مردی شود تا با زنی نزدیکی بشبهه نماید 


چون در اثر آن مرد ملزم بپرداخت مهر المثل بزن میگردد» مرد پس از تأدية آن میتواند از کسی که او را در اشتباه انداخته است مهر 
المثل پرداختی را بخواهد زیرا شخص مزبور سب توجه خسارت بمرد شده است و چنانچه بحقیقت امر آگاه میبود ممکن بود اقدام 
بآن ننماید تا زیان تبینل (ماده ۳۳۱ ق( 
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قسمت سوم - در حقوق و تکالیف زوجین نسبت بیکدیگر 


اشاره 
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در اثر نکاح دائم رابطهٌ زوجیت بین زن و شوهر ایجاد میگردد و تکالیف و حقوقی برای هر یک نسبت بدیگری بوجود می‌آید. 
ماده ۱۱۰۲۶ ق. م میگوید: «همین که نکاح بطور صحت واقع شد روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و تکالیف زوجین در 
مقابل هایگ یر اف از متشه ها 


تکالیف زوجین نسبت بیکدیگر بر دو دسته‌اند: مشترک و مختص. 
دسته اول - تکالیف مشترک زوجین نسبت بیکدیگر 

اشاره 

تکالیف مشترکی که زوجین نسبت بیکدیگر دارند عبارتست از: 

| - حسن معاشرت زوجین نسبت بیکدیگر 


بدستور ماده «۱۱۰۳» ق. م: «زن و شوهر مکلف بحسن معاشرت با یکدیگرند» منظور ماده از حسن معاشرت زوجین با یکدیگر در 
حدود عرف و عادت زمان و مکان میباشد تا بدین وسیله محیط آرام خانواد گی بوجود آید. بنابراین زن و شوهر باید با خوش‌روئی 
و مسالمت با یکدیگر زیست نمایند و بدون داد و فریاد و یا ناسزا و مجادله روز گار بگذرانند. ماده مزبور اگر چه در ظاهر ارشادی 
و اخلاقی است؛ ولی با توجه بآنچه در ضمانت اجرائی تکالیف زوجین گفته خواهد شد از قواعد حقوقی بشمار میرود و ضمانت 
اجراء حقوقی دارد» زیرا چنانچه زن سوء خلق و بدرفتاری نسبت بشوهر خود نمود و شوهر بوسیلهٌ نصیحت و منع او از بدرفتاری» 
نتوانست او را بحسن معاشرت وادار نماید» زن ناشزه میشود و حق نفقهٌ او برای مدت نشوز ساقط میگردد ماده «۱۱۰۸ ق. م میگوید: 
«هرگاه زن بدون مانع مشروع از ادای وظایف زوجیت امتناع کند مستحق نفقه نخواهد بود». در صورتی که شوهر با زن خود 
بدرفتاری نماید و از خود سوء خلق نشان دهد و نصایح و منع زن او را وادار بحسن معاشرت نکنده قانون چاره نياندیشیده مگر 
آنکه سوء معاشرت شوهر بحدی برسد که ادامٌ زند گانی زن را غیر قابل تحمل سازد» که در این صورت بدستور ماده ۱۱۳۰۱ ق. م 
زن میتواند از داد گاه درخواست کند که شوهر او را اجبار بطلاق بنماید. 
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زند گانی زناشوئی این امر کافی نخواهد بوده زیرا بقاء رابطة زناشوئی ایجاب رعایت امور دیگری را نیز مینماید. از آن جمله است 
داشتن روابط جنسی آنگونه که موقعیت و محیط و وضعیت طبیعی زوجین ایجاب مینماید و زن نمیتواند از آن شانه خالی کند» 
همچنانی که شوهر نمیتواند از آن خودداری نماید. بنظر میرسد که قانون مدنی ماده ۱۱۰۴ را به پیروی از عبارت آیه ۲۳ سوره 
چهارم قرآن «و عاشروهن بالمعروف» و توجه بعبارت ساده و مختصر بعض مجموعه‌های قوانین مدنی کشورهای بیگانه بیان نموده 


است 
۲- معاضدت زوجین در تشیید مبانی خانواده 


بدستور ماده «۱۱۰۴) ق. م: «زوجین باید در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود بیکد یگر معاضدت نمایند». خانواده عبارت از 
مرد و زنی میباشند که در اثر رابطهٌ حقوقی نکاح» بصورت سلول اولیه اجتماع در آمده‌اند. مبانی خانواده که قانون زن و شوهر را 


مکلف نموده در تشیید و تحکیم آن بکوشند. اموری است که خانواده بر پایة آن قرار گرفته و آن عبارت از عشق و علالقه زن و 
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شوهر بیکدیگر است که نگهبان بقاء خانواده و موجب عفت و عصمت و پرهی زکاری هر یکک از زن و مرد ميشود. 

معاضدت در تشیید مبانی خانواده سعی و کوشش زن و شوهر است تا با هم فکری باخلاق و عادات یکدیگر نزدیک شده تا رابطة 
زناشوئی محکم‌تر شود و از صورت تأسیس حقوقی خارج گردد و بیک خانواده طبیعی نا گسستنی که مبتنی بر محبت است در آید. 
دستور مزبور اگر چه از طرف قانون ارشادی و اخلاقی میباشد» ولی در حقیقت میتوان گفت که این امر از طرف زن از افراد تمکین 
بشمار میرود که در صورت تخلف. مستحق نفقه نخواهد بود و از طرف شوهر چنانچه بصورت سوء معاشرت در آید و بدرجهٌ برسد 


که زن نتواند با او زندگی را ادامه دهد میتواند از داد گاه درخواست الزام شوهر را بطلاق بنماید. 
۳- معاضدت زوحین در تربیت او لاد 


ماده «۱۱۰۴» ق. م زوجین را امر بمعاضدت در تربیت اولاد نموده است. قانون مدنی در ماده ۱۱۷۸۰ میگوید: «ابوین مکلف هستند 
که در حدود توانائی خود بتربیت 
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اطفال خویش بر حسب مقتضی اقدام کنند و نباید آنها را مهمل بگذارند» تربیت اولاد در محیط خانواده از وظایف مهمی بشمار 
میرود که بدون کمک و معاضدت پدر و مادر بیکدیگر ممکن نخواهد بود این امر مبتنی بر توافق آن دوء در وحدت روشی است 
که برای تربیت اولاد خود در نظر میگیرند» زیرا هر گاه توافق بین ابوین در تربیت اولاد حاصل نگردد و هر یک راه مخصوص بخود 
را تعقیب کند؛ علاوه بر آنکه ممکن است سبب تشنج و بالاخره منجر بگسیختگی رابطةٌ زناشوئی گردد؛ فرزندان بر خلاف منظور 
پدر و ماد اطفال خود سری بار خواهند آمد. مثلا هرگاه مادر مسیحی و پدر مسلمان باشد باید در تربیت مذهبی طفل که از نظر 
ولایت بعهده پدر است. مادر مساعدت نماید و با آنکه سکوت کند و آنچه پدر میگوید او رد ننماید و مذهب خود را تلقین نکند» 
و الا طفل با نداشتن قدرت تشخیص و اختیار یکی از آن دو بالاخره منحرف شده و از هر دو دوری میجوید و همچنین است در 
امور فرهنگی و بهداشتی و اجتماعی. 

لزوم معاضدت زوجین در تربیت اولاد منافات با اختصاص حق حضانت بمادر تا دو سال در پسر و هفت سال در دختر و بقیه مدت 
تا هیجده سالگی با پدر ندارد؛ زیرا حضانت بعهده هر یک که قرار داده شود احتیاج بکمک و مساعدت دیگری در تربیت اولاد 
دارد که کمترین آن سکوت در مقابل تنبیهی میباشد که یکی از ابوین در بارةٌ طفل خود اعمال مینماید. 

امر بمعاضدت زوجین در تربیت اولاد از طرف قانون با تعیین ننمودن جزاء آن در صورت تخلف. ارشادی و اخلاقی میباشد که 
زوجین را بنام قانون راهنماتی میکند تا باهمیت آن پی ببرند و الا قانون حق حضانت هر یک از مادر و پدر را برای نگاهداری و 
تربیت اطفال از یکدیگر جدا کرده و هر یکك را برای مدتی متحصراً مسئول حضانت قرار داده است (ماده «0۱۱۶۸-«۱۱۷۹) ق. م). 
طبق ماده «۱۱۷۳) قانون مدنی: «هر گاه در ار عدم مواظبت با انحطاط اخلاقی پدر با مادری که طفل تحت حضانت او است» صحت 
جسمانی و یا تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد. محکمه میتواند بتقاضای اقربای طفل يا بتقاضای قیم او یا بتقاضای مدعی 
العموم هر تصمیمی را که برای حضانت طفل مقتضی بداند اتخاذ کند». 
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دستةٌ دوم- حقوق و تکالیف مختص هر یک از زوجین 
اشاره 


علاوه بر حقوق و تکالیف مشترکی که زوجین نسبت بیکدیگر دارا هستند» هر یکك حقوق و تکالیف مختص نسبت بیکدیگر دارند 
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که ذیلا بیان میگردد: 

الف - تکالیف شوهر نسبت بزن 

ا- رباست خانواده 


ماده «۱۱۰۵» ق. م مقرر داشته که: «در روابط زوجین ریاست خانواده از خصائص شوهر است». هر جمعیتی که با یکدیگر زندگانی 
میکنند اگر چه دو نفر باشند در روشی که پیش میگیرند» هميشه اختلادف سلیقه پیدا مینمایند که اغلب توافق بین آنها حاصل 
نمیگردد و در اثر کشمکشها و گفتگوها آن جمعیت بخودی خود بتدریج منحل خواهد شد. قانون مدنی برای رفع اختلافاتی که 
ممکن است در خانواده موجود شود ریاست خانواده را از خصائص شوهر قرار داده است که در مورد اختلاف. زن از نظر او پیروی 
نماید مانند حق اختیار منزل مذ کور در ماده «۱۱۱۴» ق. م» منع زن از حرفه یا صنعتی که منافی مصالح خانوادگی است مذکور در 


ماده ۱۱۱۷۰» ق. م (که شرح هر یک خواهد آمد). 


۲- انفاق 
اشاره 


شوهر در اثر نکاح دائم ملزم است که بزن خود انفاق کند. ماده «۱۱۰۶» ق. م میگوید: «در عقد دائم نف زن بعهده شوهر است». 
در نکاح منقطع. شوهر ملزم بانفاق نیست. مگر آنکه بنحو ملزمی از طرف شوهر تعهد بانفاق شده باشد. ماده «۱۱۱۳» ق. م میگوید: 
«در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد مگر اينکه شرط شده یا آنکه عقد مبنی بر آن جاری شده باشد». 


شاه 


چنانکه ماده «۱۱۰۷» ق. م میگوید: «نفقه عبارت است از مسکن و البسه و غذا و اثاث البیت که بطور متعارف با وضعیت زن متناسب 
باشد و خادم در صورت عادت زن بداشتن خادم یا احتیاج او بواسطةٌ مرض يا نقصان اعضاء». بسیاری از فقهاء امامیه 
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تصریح نموده‌اند که مقدار لازم برای نفقَهٌ زن» عبارت از هر چیزی است که زن بآن محتاج میباشد از خوراکك. پوشاکک. منزل» 
مستخدم» هزينة نظافت و آرایش در حدود عادت و رسوم زنان همردیف او در آن شهر. 

چنانکه از گفتار بسیاری از فقهای امامیه در کتب مفصله بر می‌آید. آنچه زن دائمه در دوران زناشوئی برای بقاء و ادام حیات خود 
لازم دارد بطور متعارف. بعهده شوهر است. 

مشهور فقهاء بر آنند که دارو و هزین مداوا بعهدهُ شوهر نیست. زیرا آنچه بر عهده شوهر میباشد نفقه است و آنها خارج از نفقه 
هستند. شیخ در مبسوط از نظر اجراء قواعد حقوقی نفقه زن را تشبیه به هزین مورد اجاره نموده و شوهر را بمستأجر و زن را بموجر 
تشبیه کرده است. بنابراین آنچه برای انتفاع از قبیل نظافت و جاروب کردن و امثال آنست بعهدة مستأجر میباشد و آنچه برای حفظ و 
بقاء مورد اجاره لازم است. مانند تعمیر بنا و دیوار و تغییر تیر بام اطاق بر عهدة مالک است و فقط در نکاح نف که برای بقاء 
حیات زن میباشد استثناء بعهدهٌ شوهر قرار داده شده است. قانون مدنی در ماده ۱۱۰۷۷ که نفقه را بیان مینماید پنج امر را که عبارت 
از: مسکن, البسه غذا و اثاث البیت باشد میشمارد و قید میکند که آنها باید بطور متعارف و متناسب با وضعیت زن باشد همچنین 
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بالا شرح داده میشود: 
الف- مسکن 


منظور ماده از مسکن محلی است که زن در آنجا زند گانی خود را میگذراند و آن باید متناسب با وضعیت زن باشد. بنابراین در 
صورتی که متناسب با وضعیت اجتماعی زن آنست که در خانه دربست بنشیند» شوهر نباید او را باطاق استیجاری ببرد. 

بنظر میرسد که هر گاه زن نتواند یا نخواهد در خانه‌ای که دیگران در آن هستند مانند مادر شوهر و خواهر شوهر زند گانی نماید» 
شوهر باید خانة مستقل برای او تهیه نماید» زیرا متناسب با وضعیت اخلاقی و روحی زنان آنست که از مادر شوهر و خواهر شوهر 
خود گریزانند و جداگانه زند گی میکنند. 
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ب- الیسه- 


البسه عبارت است از آنچه شخص میپوشد از لباس و کفش و جوراب و امثال آن که برای زند گانی لازم است. البسه باید متناسب با 
فصل و موقعیت اجتماعی زن باشد. در صورتی که متعارف اقتضا مینماید که زنان لباسهای متعدد برای داخل منزل و مهمانی و امثال 
آن داشته باشند» شوهر باید آنها را برای زن خود مهیا نماید و همچنین است از حیث جنس و دوخت آن رختها. بنابر آنچه گفته شد 
چنانچه همردیفهای زن پالتو پوست در زمستان بر تن مینمایند» شوهر باید پالتو پوستی که متناسب با وضعیت اجتماعی زن باشد 
آماده نماید. 


2 غذا- 


منظور از غذا هر چیزی است که انسان برای بقاء و ادامه حیات میخورد و می‌آشامد. غذائی که برای زن باید تهیه شود غذای 


متناسب با طبیعت مزاجی و وضعیت اجتماعی او میباشد. 
اقات اب 


و آن عبارت از اشیائی است که در خانه برای زند گانی بکار میرود از قبیل فرش مبل» ظروف» رختخواب و امثال آنها. در صورتی 
که موقعیت زن ایجاب بنماید شوهر باید برای او بخچال» بخاریء کولر و امثال آن تهیه کند. 


20 خادم- 


ماده «۱۱۰۷» ق. م پس از بیان چهار امر بالا میگوید: «... و خادم در صورت عادت زن بداشتن خادم یا احتیاج او بواسطة مرض یا 
نقصان اعضاء». منظور از خادم کسی است که در اثر کار خود وسائل زند گانی دیگری را آماده و در دست رس او قرار میدهد از 
قبیل نوک کلفت. آشپز و امثال آن که در منزل بکار میپردازند. از دو قید (عادت زن بداشتن خادم پا احتیاج او بواسطهُ مرض یا 
نقصان اعضاء) معلوم میشود که شوهر در دو مرود باید برای زن خادم بیاورد: یکی عادت زن در خانة پدری بداشتن خادم» در این 


صورت خادم مانند سکن البسه. غذاء اثاث البیت. باید متناسب با وضعیت اجتماعی زن در خانوادة پدری او باشد. 
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دیگری احتیاج زن بداشتن خادم در اثر بیماری یا نقص عضو و حاملگی و امثال آن؛ 
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که در این مورد رعایت موقعیت اجتماعی زن نمیشود و رفع احتیاجات او در نظر گرفته ميشود. بنابراین چنانچه زن در خانواده خود 
خادم نداشته باشد و کارهای خانه را خود میکرده ولی در اثر وضعیت مزاجی از عهدة آن بر نمياآید» شوهر باید برای او خادم و 
همچنین پرستار آماده کند تا احتیاجات او را برطرف سازد. از نظر وحدت ملاک قید مزبور» باید بر آن بود که آنچه زن برای 
زند گانی محتاج بان میباشد از افراد نفقه بشمار می‌آید و شوهر را باید ملزم بتهیه آن دانست. بنابراین لوازم نظافت و آرایش و 
هزینه‌های لانزم برای مداوای بیماری از قبیل پول دوا و دستمزد پزشک و هزینه بیمارستان و مسافرت بخارج برای مداوا؛ و عمل 
جراحی و امثال آن بعهدهُ شوهر است. 

آنچه شوهر برای زن بعنوان نفقه میدهد باید بطور متعارف باشد یعنی آنگونه که عرف زمان و مکان آن را لازم بداند» همچنانکه 
در نوع و جنس و مقدار نفقه باید رعایت وضعیت اجتماعی زن بشود یعنی آنگونه که زنان همردیف او باعتبار خانواده و اوصاف 
طبیعی و اخلاقی شبیه باو برخوردار میگردند. 

بعضی از فقهاء بر آنند که نفقه باید متناسب با وضعیت اجتماعی شوهر باشد. بعضی دیگر وضعیت اجتماعی زن و شوهر را در نظر 
گرفته‌اند. 


اقنه 


نفقهُ زن برای اعاشه و زندگانی او است» لذا باید قبل از وقت احتیاج آماده باشد تا زن در موقع لازم بتواند از آن بهره‌مند گردد. 
اشیائی که شوهر بعنوان نفقه بزن خود میدهد مختلف است. بعضی را شوهر تحت اختبار او میگذارد تا از آن منتفع گردد مانند 
مسکن. فرش و امثال آن و بعضی را باو ميدهد که مصرف نماید از قبیل خوراکیها و آشاميدنیها؛ لذا نحوة رابطةٌ حقوقی زن نسبت 
بآ نها چنانکه ذیلا بیان میشود متفاوت است. 


۱- چیزهاتی که انتفاع از آنها بتلف شدن عین آنها است- 


مانند خوردنیها 
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و آشامیدنیها و اسباب آرایش از قییل عطر صابون و امثال آنها. اینگونه اشیاء بمقدار مصرف لازم برای یک شبانه روز قبل از 
شروع روز باید بزن داده شود تا بتواند بتدریج مصرف نماید. مگر آنکه برای استفاده از آنها مدتی زودتر باید تحت اختیار زن 
کته شود 

زن مالک نفقه بک روزهٌ خود است که اول روز باو داده شده.» بشرط آنکه تا آخر مدت ۲۴ ساعت از تمکین شوهر سرپیچی 
ننماید. بنابراین پس از گذشتن مدت مزبور چنانچه زن متمکنه باشد کشف میگردد که زن مالک آنها بوده است. اگر چه زن 
قناعت کرده و مقداری از آنها را صرفه‌جوئی نموده باشد. همچنین هر گاه غیر از شوهر دیگری بزن انفاق کرده باشد مانند آنکه 
مهمانی رفته است. یعنی آنچه بزن از نوع مذ کور در بالا برای نفقه بزن میدهد او مالک آنها ميشود. 

در صورتی که در اثناء روزه زن از تمکین شوهر خارج شود مانند آنکه پس از ناهار زن قهر کند و خانة شوهر را ترک نماید» نفقة 


آن روز توزیع شده و ملکیتش نسبت بمدت تمکین مستقر است و نسبت بزمان نشوذ باید بزوج مسترد گردد. همچنین است هر گاه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۵۸ از ۱۶۲۲ 
نکاح در اثناء روز بجهتی از جهات منحل شود مانند آنکه زن طلاق بائن داده شود با نکاح فسخ گردد و با یکی از زوجین بمیرد. 
۲تهت لبق انات الست و امثال. آ نت 


اینگونه اشیاء تحت اختیار زوجه گذارده میشود و امانت است و زن فقط اجازه انتفاع در مدت زناشوئی از آنها را دارد بدون آنکه 


حق انتفاع بر آنها پیدا نماید و بملکیت او نیز داخل نمیگردد و هر زمان زوج بخواهد میتواند آن را بمانند خود تبدیل نماید. 
۳- البسه و امثال آن- 


بین فقهای امامیه اختلاف است که البسه و امثال آن که زوج تحت اختبار زوجه بعنوان نفقه میگذارد آیا ملکك زوجه میشود یا آنکه 
فقط متواند از آن بهره‌مند گردد. کتاب قواعد و آنچه از کتاب مبسوط حکایت شده و عده‌ای دیگر از فقهاء بر آنند آنست که با 
دادن آن اموال از طرف زوج بزوجه بعنوان نفقه. آنها ملک زوجه میشوند. کتاب ارشاد و کشف اللثام و عده‌ای دیگر بر آنند که آن 
اموال 
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برای انتفاع و بهره‌برداری بزوجه داده شده است. زیرا زوج قصد هبه آنها را بزوجه نداشته و اصل هم عدم ملکیت زوجه نسبت بآنها 
میباشد علالوه بر آنکه منظور از دادن اینگونه اموال بزوجه بهره‌برداری و رفع احتیاج او از آنها است و با اجازه انتفاع آن منظور 
حاصل میگردد. بنظر میرسد که ظاهر در دادن البسه و امنال آن بزوجه بعنوان نفقه تملیکک آن باو است» و مگر آنکه از قرائن و 
عرف محل مسلم گردد که دادن لباس از طرف شوهر تملیک بزن نبوده است. بنابراین زن میتواند مادام که زوجیت باقی است از آن 
برخوردار گردد و هرگاه عقد بجهتی از جهات مانند طلاق بائن یا فسخ یا فوت شوهر منحل شود آن اموال بشوهر یا ور او مسترد 
گردد. 


شوهر نفقه چه مدتی را عهده‌دار است؟ 


اشاره 
شوهر در اثر عقد نکاح دائم ملزم بدادن نفقه دوران زوجیت و نفقه پس از انحلال آن در موارد معینه میباشد: 
یکك- نفقه زن در دوران زوجیت 


در اثر نکاح دائم شوهر ملزم بدادن نفقه بزوجة خود میگردد. ماده 4۱۱۰۶۰ ق. م میگوید: «در عقد دائم نفقةٌ زن بعهدهٌ شوهر است». 
چنانکه از ماده ۰ ق. م استنباط میشود استحقاق زن بنفقه زمانی است که ناشزه نگردد. یعنی از تکالیفی که در اثر نکاح در 


مقابل شوهر عهده‌دار است سربیچجی تنل 
دو- نفقه زن پس از انحلال روجیت 
اشاره 


پس از انحلال نکاح در موارد زیر» زن در مدت عده نیز مستحق نفقه خواهد بود: 
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۱- در مدت عدءٌ طلاق رجعی- 


چنانکه بعداً شرح آن خواهد آمد. طلاق رجعی موجب انحلال قطعی نکاح نمیگردد بلکه مراعی است تا مدت عده منقضی شود 
بدین جهت شوهر میتواند در مدت عده رجوع نماید و در اثر آن نکاح سابق بحالت اولیه عودت می‌یابد. بنابراین فقهاء مدت عده 
رجعیه را امتداد دورة زوجیت یا در حکم آن میدانند و احکام آن را بر او بار میکنند. یکی از احکام زوجیت دائم تکلیف شوهر 
بانفاق میباشد این است که قسمت اول ماده ۱۱۰۹۰ ق. م میگوید: «نفقهٌ مطلقة رجعیه در زمان عده 
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بر عهدهُ شوهر است. مگر اینکه طلاق در حال نشوز واقع شده باشد ...» علت آنکه مطلقه رجعیه چنانکه ناشزه باشد حق نفقه ندارد 
آنست که مدت عده در طلاق رجعی ادامهٌ وضعیت دوران زناشوئی یا در حکم آن است و در دوران زوجیت هرگاه زن ناشزه شود 
حق نفقه بر شوهر ندارد. بنابراین چنانچه طلاق در حالت نشوز زن واقع شود حق نفقه از شوهر خود را نخواهد داشت. مثلا زن بدون 
جهت از شوهر خود قهر کرده و بخارج مسافرت نموده است و شوهر در اين حال او را طلاق میدهد. زن مزبور همچنانی که نفقه 
زمان قهر در دور زوجیت را نمیتواند بخواهد. نفقه زمان عده را نیز حق ندارد. بدین جهت است که هر گاه مطلقه رجعیه در مدت 
عده ناشزه گردد. حق نفقة او ساقط میگردد مانند آنکه پس از طلاق رجعی منزلی را که شوهر بعنوان نفقه برای سکونت او تعیین 
نموده پس از چند روزی ترکك کند و بمسافرت رود و یا آنکه روش اخلاقی خود را تغییر دهد و ولگردی پيشه گیرد. 

چنانکه گذشت استحقاق مطلقه رجعیه بنفقه در مدت عده از نظر آنست که زن در مدت مزبور زوجه یا در حکم زوجه است؛ بر 
خلایف آنچه در مدت عده فسخ نکاح و طلاق بائن میباشد که نکاح بطور قطع منحل میگردد و حق نفقه او بتبع زائل ميشود. این 
است که قسمت دوم ماده «۱۱۰۹ ق. م میگوید: «.. لیکن اگر عده از جهت فسخ نکاح يا طلاق بائن باشد زن حق نفقه ندارد مگر 
در صورت حمل از شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت». همچنین است در مدت عده وفات 
چنانکه ماده «۱۱۱۰ ق. م که میگوید: «در عدهُ وفات زن حق نفقه ندارد». 


۲- در مدت عده طلاق بائن حامل- 


زن حاملی که طلاق او بائن است در مدت عده مستحق نفقه میباشد» مانند زن حاملی که در مرتبهٌ سوم طلاق داده میشود. 

انقضای عدة طلاق زن حامل وضع حمل او میباشد لذا از تاریخ طلاق تا وضع حمل مستحق نفقه از شوهر خود خواهد بود. چنانکه 
ذیل ماده «۱۱۰۹» ق. م میگوید: «... لیکن اگر عده از جهت فسخ نکاح یا طلاق بائن باشد زن حق نفقه ندارد؛ مگر در صورت حمل 
از شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت». قید مادة بالا 
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بعبارت (از شوهر خود) برای احتراز از موردی است که زن مطلقه حامل از شبهه يا از زنا باشد که در این صورت شوهر عهده‌دار 
نفقه او نمیباشد» زیرا نفقة مدت حمل ناشی از دیگری را نمیتوان بشوهر تحمیل نمود. 


وجوبت انفاق مطلقهة حامل در مدت عده اجماعی است. 
۳- در مدت عده فسخ زن حامل- 


قول مشهور بر آنست که زوجه مزبور حق نفقه ندارد. بعضی از فقهای امامیه زن حامل را مستحق نفقه در زمان عده فسخ دانسته‌اند» 


مانند صاحب قواعد» و ظاهر کشف اللثام که اشکالی بر این امر نمیبیند. بنظر میرسد که قانون مدنی پیروی از قول مزبور نموده است؛ 
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زیرا ظاهر عبارت (.. مگر در صورت حمل از شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت) مذ کور در 
ماده «۱۱۰۹» ق. م» استثناء از عبارت (لیکن اگر عده از جهت فسخ نکاح یا طلاق بائق باشد زن حق نفقه ندارد ...) است. بنابراین 
زن در مدت حمل چه در عدهٌ طلاق بائن و چه در عدهٌ فسخ مستحق نفقه میباشد. استثناء قرار دادن جملة (مگر در صورت حمل از 
شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت) از عدة طلاق بائن دور از ظاهر عبارت و دور از انصاف 


قضائی و تحقیق علمی است که از عدهْ وفات در زن حامل بعمل آمده است. 
۴- زن حامل در مدت عده وفات شوهر- 


حقوقیین امامیه در نفقه زن حامل در مدت عدهٌ وفات دارای دو قول هستند: قول مشهور بر آنست که زن حامل در مدت عده وفات 
مستحق نفقه نمیباشد. قول دیگر که عقیده شیخ و پیروان او میباشد بر آنست که نفقهٌ حامل در مدت عده برای حمل میباشد و بدین 
جهت زن حامل در مدت عده وفات مستحق نفقه خواهد بود. اظهار نظر حقوقی راجع بنفقهٌ زن حامل در مدت عده وفات بستگی 
بآن دارد که دانسته شود موجب نفقه دادن بزن حامل در مدت عد؛ طلاق بائن بدستور ماده «۱۱۰۹» ق. م چیست؟ از نظر تحلیلی 
نفقَةٌ مطلقه بائنه در مدت حمل. ممکن است برای حمل او باشد» بدین معنی که پدر از بابت نفقة آقارب بفرزند خود که در حال 
تحمل است فقه میدها و جرن سین تمتواند مستنما ان دهق تقلبه نمانده نما در داده مشود 9ا وسله خرن 
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او تغذیه کند. و ممکن است نفقه برای زوجه مطلقه که مادر حمل است باشد. آثار و احکام در هر یک از دو فرض ذیلا مورد 
مطالعه قرار میگیرد: 

الف- در صورتی که نفقه برای حمل باشد: 

اولا-- از موارد انفاق بقرابت است و شوهر باعتبار آنکه پدر حمل میباشد نفقة زن حامل را میدهد. بنابراین چنانچه حمل از خود 
دارائی داشته باشد از دارائی او باید پرداخت گردد و هرگاه دارائی ندارد» پدر باید آن را بدهد و هر گاه پدر دارائی نداشته یا مرده 
باشد» نفقه بعهدهٌ جد پدری است. 

فاتبا- تفه گلاشته افارتی قایل مطالیه تمماشد. تای‌این ستانجه-شوهر آن را نذهند زن:مطلقه تمغراند سیت نمدت گلشته از آو 
بخواهد. 

ال- نفقة اقارب بقدر رفع حاجت منفق علیه با در نظر گرفتن درجه استطاعت منفق میباشد. 

ب- در صورتی که نفقه برای زوجه مطلقه که مادر حمل است باشد: 

اولا- شوهر باعشتاو ژوجت سایق نققه بزن مطلقه تخر دعر مدت بعما؛ میهد انیا - نفقة سدت حمل او یت مقدار مانشد تفقه 
زوجیت متناسب. با وضعیت زن میباشد. 

از نظر قضائی تصور میرود که باید متابعت قول مشهور را نموده زیرا با توجه به ظاهر ماده «۱۱۰۹» ق. م (که شوهر را مکلف بدادن 
نفقه بزن حامل در مدت عده طلاق بائن نمیداند) معلوم میگردد که قانون مدنی در مقام بیان حکم نفقة زن حامل و غیر حامل در 
مدت عده میباشد و در مورد عده وفات آن را تفکیکک ننموده است. بنابراین میتوان با طلاق ماده ۱۱۱۰۰» ق. م استناد جست و زن 
حامل را در مدت عدهٌ وفات مستحق نفقه ندانست ولی انصاف و عدالت قضائی ایجاب مینماید که پیروی از قول شیخ نموده و از 
روح ماده «۱۱۰۹) ق. م که استحقاق زن را بنفقه در مدت عده طلاق بائن منوط بحمل قرار داده استنباط کرد که نفقه بزن مطلقه 
در مدت حمل برای حمل داده میشود و الا طلاق حامل بائن خصوصیتی در بر ندارد که این حکم انحصاری را دارا باشد. بنابراین 


زن حامل در مدت عده وفات مستحق نفقه میباشد. و ماده ۱۱۱۰۱» ق. م ناظر 
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بعدهٌ وفات زن غیر حامل است. 

تبصره- بدستور ماده «۱۱۵۷) ق. م: «زنی که بشبهه با کسی نزدیکی کند باید عدهٌ طلاق نگاهدارد». چنانچه از نزدیکی مزبور حامل 
شود عدة او تا وضع حمل خواهد بود. 

اما راجع بنفقة مدت حمل شیخ معتقد است نفقهٌ او بعهده واطی بشبهه میباشد. ممکن است مبنای نظریه مزبور مبنی بر آن باشد که 
نفقه مدت حمل برای جنین است. 

قول مشهور بر خلاف زن حامل از شبهه را در مدت عده مستحق نفقه نمیداند و بر نظریه بالا اشکال نموده‌اند باینکه استحقاق زن 


حامل بنفقه در مدت عده استثنائی و اختصاص بمورد طلاق بائن دارد و در موارد دیگر دلیلی نیست. 
سه- نفقة گذشتةٌ زن دائمه دین و بر ذمة شوهر است 
شود 


چنانکه گذشت یکی از تکالیفی که در اثر نکاح دائم بر عهدهٌ شوهر است نفقةٌ زن میباشد. این است که ماده «۱۱۰۶» ق. م میگوید: 
«در عقد دائم نفقَهٌ زن بعهدة شوهر است» و مانند آنست که شوهر در عقد نکاح تعهد نموده که نف زن خود را بدهد. بنابراین 
بدستور ماده (۱۳۲۰۵) ق. م زوجه میتواند برای مطالبه نفقه خود بداد گاه رجوع کند. ماده «۱۳۲۰۵» ق. م: «واجب النفقه اعم از زوحه و 
اقارب میتواند برای مطالبةٌ نفقهٌ خود بمحکمه رجوع کند». 


زن در یکی از دو مورد زیر برای مطالبهٌ نف خود بداد گاه رجوع مینماید: 
الف+ نفقة زمان گتشه 
اشاوه 


بدستور ماده ۰ و ۱۲۰۶» قانون مدنی» زن میتواند نفقه گذشته خود را مطالبه نماید. ماده «۱۱۱۱) ق. م: «زن میتواند در صورت 
استنکاف شوهر از دادن نفقه بمحکمه رجوع کند در این صورت محکمه میزان نفقه را معین و شوهر را بدادن آن محکوم خواهد 
کرد». ماده «۱۲۰۶» ق. م: «زوجه در هر حال میتواند برای نفقة زمان گذشتهة خود اقامةٌ دعوی نماید و طلب او از بابت نفقة مزیور 
طلب ممتاز بوده و در صورت افلاس يا ورشکستگی شوه زن مقدم بر غرما خواهد بود ولی اقارب فقط نسبت با تیه میتوانند مطالبهة 
نفقه نمایند». در مادهٌ اخیر دو نکته قابل مطالعه است: 


یکك- زن میتواند نفقه زمان گذشتة خود را مطالبه نماید. 


زیرا هیچ تکلیفی پس از 
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تحقق ساقط نمیگردد. مگر آنکه ایفاء شود و با دارنده حق آن را ساقط نماید و همچنین در مواردی که قانون معین نموده است. 
تأخیر و گذشتن زمان تأْدیُ نفقه زن» موجب نمیشود که حق نفقه ساقط شود. بنابراین مادام که نفقَهٌ زن دائم تأدیه نشده بر عهدة 


شوهر دین میباشد و هر زمان زن میتواند آن را از شوهر خود بخواهد. در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه» زن میتواند بدستور 
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ماده «۱۱۱۱) ق. م بوسیله دادخواست از داد گاه بخواهد که آن را تعیین و شوهر را محکوم بتأدیه آن کند. دادگاه طبق مقررات آئین 
دادرسی مدنی پس از احراز ندادن نفقه از طرف شوهر برای تعبین مقدار آن بکارشناس رجوع مینماید. آنچه کارشناس در نظر 


بگیرد بنسبت مدتی که شوهر نف زن را تأْدیه نتموده مورد حکم داد گاه قرار میگیرد. 
دو- نفقه زن از طلبهای ممتازه است. 


۰ ۰ ۰ ۰ ‌ ره ۳ نف 2 , ۹ 
منظور از ممتاز بودن طلب» مقدم بودن آن بر طلبهای عادی میباشد. این امر در صورتی مورد عمل قرار میگیرد که شوهر ورشکسته 
باشد و یا آنکه بمیرد و دارائی او تکافوی تمامی دیون او را ننماید» در این صورت آنچه زن بابت نفقه طلب دارد مقدم بر طلبهای 


عادی تأدیه میشود (ماده (۲۲۶) ق. م امور حسبی نفقة زن را در طبقة چهارم قرار داده است برای اطلاع بطبقات بماده رجوع شود) 
ب- نفقة زمان آینده- 
اشاره 


با توجه باطلاق ماد «۱۱۱۱» و ماده «۱۲۰۶» ق. م (که قبلا- ذ کر شد) معلوم میگردد زن میتواند از داد گاه بخواهد که مقدار نفقة 
زمان آينده او را معين نماید و مقرر دارد که شوهر روزانه آن را باو بپردازد داد گاه مانند صورت قبل در حدود مقررات آئین 
دادرسی مدنی بکارشناس رجوع کرده تا مقدار هر روز آن را تعیین نماید و سپس طبق نظر کارشناس شوهر را محکوم مینماید. 
چنانکه در شرح مقدار نفقه گذشت که شوهر باید آنچه برای اعاشه زن لازم میباشد تهیه نموده تا او تناول بنماید» داد گاه اجناسی را 
که برای نفقَةٌ هر روز زن لازم است معین مینماید و شوهر را محکوم میکند که هر روزه آن را اول صبح بزن خود بدهد. زیرا نفقة 
زن باید قبل از زمان احتیاج موجود باشد تا زن بتواند در موقع خود از آن استفاده نماید. ولی چون اين امر عملا برای داد گاه دشوار 
است و شوهر 
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و همچنین زن را دچار زحمت و زیان میکند بنظر میرسد که داد گاه آن را تقویم نموده و شوهر را پپرداخت قیمت آن برای هر روز 
ملزم مینماید. 

زن نسبت بنفقه هر روزی که از شوهر خود دریافت میدارد هرگاه تا اول صبح روز بعد» از اطاعت شوهر سرپیچی نکرد مالک آن 
میگردد و الا نسیت بمدتی که تمکین ننموده کشف میشود که مالک نشده است و باید بشوهر مسترد دارد. 

بعبارت دیگر مالکیت زن نسبت بنفقَة روز خود مراعی بعدم نشوز او در آن مدت است و چنانچه زن تمکین داشت کشف میشود 
که از اول وقت مال آن بوده است. بنظر میرسد که چنانچه معمول محل و زمان آن باشد که نفقه چندین روز یا هفته یا ماه يا سال 
باید قبلا بزن داده شود تا بتواند زند گی نماید» داد گاه شوهر را محکوم بتأدیة آن مقدار مینمایده ما در شهرهائی که کرایه منزل را 
قبلا بطور هفتگی یا ماهیانه و یا سالیانه میپردازند» ناچار باید بر آن بود که شوهر باید آن را قبلا تأآدیه کند. 


تبصره- استنکاف و با عجز شوهر از دادن نفقه- 


در صورتی که زن برای نفقه زمان آيندة خود بداد گاه رجوع نماید و داد گاه حکم بدادن نفقه بر علیه شوهر صادر کند. 
پس از صدور اجرائیه چنانچه اجراء حکم داد گاه ممکن نباشد مانند آنکه شوهر دارائی خود را مخفی نموده که نمیتوان از آن 


استیفاء مورد حکم را نود و از بازداشت او نیز نتیجة حاصل نشود؛ بدرخواست زن حاکم شوهر را مجبور بطلاق مینماید. ماده 
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۰ ق. م: «اگر اجراء حکم مذ کور در ماده قبل ممکن نباشد مطابق مادة «۱۱۲۹» رفتار خواهد شد. ماده «۱۱۲۹) ق. م: «در 
صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و عدم امکان اجراء حکم محکمه و الزام او بدادن نفقه» زن میتواند برای طلاق بحا کم رجوع 
کند و حاکم شوهر او را اجبار بطلاق مینماید. همچنین است در صورت عجز شوهر از دادن نفقه». مانند آنکه شوهر در اثر بیماری 
از کار بازماند و یا برای مدت طولانی محکوم بحبس گردد و دارائی هم نداشته باشد که از آن» نفقَهٌ زن استیفاء شود. در این 
صورت پس از اثبات این دو امر در داد گاه بدرخواست زن شوهر اجبار بطلاق ميشود. 

اما راجع باستنکاف شوهر و یا عجز او از دادن نفقهٌ زمان گذشته بنظر میرسد که 
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حکم داد گاه را بدادن نفقه اگر چه نتوان اجراء نمود» زن نمیتواند اجبار شوهر را بطلاق از داد گاه درخواست نماید و ماده «۱۱۱۲) و 
۰ ق. م اگر چه مطلق است ولی منصرف از این مورد میباشد زیرا نفقَه زمان گذشته زن مانند دیون دیگر شوهر است و 
خصوصیتی در بر ندارد که موجب اجبار شوهر بطلاق شود. مثلا شوهری که بر علیه او اجرائیه بمبلغ یکصد هزار ریال بابت نفقه سال 


گذشته زن صادر شده است ولی اکنون نفقه زن خود را میدهد» نمیتوان باستناد دو ماده بالا اجبار بطلاق نمود. 
۳- قسم 


دومین تکلیف شوهر نسبت بزن دائمه قسم است. قسم چنانکه بفتح قاف خوانده شود مصدر و بمعنی بخش نمودن چیزی میباشد و 
چنانکه بکسر قاف خوانده شود اسم و بمعنی حظ و نصیب است قسم در اصطلاح حقوقیین اسلام عبارت از تکلیف شوهر بگذراندن 
شب نزد زن دائمهة خود است. 

فقهای امامیه در کتب خود تکلیف شوهر را در قسم چنین بیان نموده‌اند: 

شوهر پس از عروسی» چنانچه زن باکره باشد باید هفت شب نزد او بگذراند و هرگاه ثبه است سه شب. پس از آن مدت هرگاه 
مرد یک زن دائمه دارده باید هر چهار شب یک شب نزد او بماند و سه شب دیگر آزاد است و هرگاه دارای چند زن دائمه است؛ 
باید نزد هر یک شبی را از چهار شب بگذراند و بقیه از آن مدت را آزاد است» و پس از گذشتن آن چهار شب. گذراندن نزد هر 
یک را باید از سر بگیرد. گذراندن شوهر در شب نزد زن خود. حق زن است و میتواند از آن صرفنظر نماید و آن را بشوهر ببخشد 
که آزاد باشد و میتواند بهووی خود وا گذار کند. در این صورت هوو دارای آن حق میگردد. 

در صورتی که زن دائمه؛ صغیره یا مجنونه یا ناشزه باشد» شوهر مکلف بگذراندن شب نزد آنان نیست. هرگاه شوهر یا زن بمسافرت 
بروند و دیگری باقی بماند و یا آنکه بیمار شوند و در بیمارستان بگذرانند و یا مدتی در زندان بسربرند. حق قسم زن ساقط میگردد 
و او نمیتواند قضای شبهای گذشته را از شوهر بخواهد. 

حقوق مدنی (امامی) ج۴ ص: ۴۴۶ 

آنچه راجع بگذراندن شبها نزد زن دائمه در بالا گفته شد قول مشهور است. قول دیگر که شیخ بر آنست و محقق در شرایع و علامه 
در تحریر نیز آن را اختبار کرده و شهید آن را پسندیده آنست که هرگاه مرد یک زن دائمه دارده مکلف بگذراندن یک شب در 
هر چهار شب نزد او نمیباشد. مقدار لازم از آنچه زناشوئی ایجاب مینماید آنست که شوهر از زن دوری ننماید و طوری با او رفتار 
نکند که او نه مانند زنان شوهر دار و نه مانند زنان پی‌شوهر محسوب گردد. در صورتی که مرد دارای چند زن دائمه باشد» هر گاه 
شوهر نزدیکی از آنان شب را بگذراند باید نزد دیگران نیز یک شب را بماند تا تساوی و عدالت بر قرار گردد و پس از گذشتن 
آن شبها شوهر آزاد است؛ میخواهد جریان گذراندن شب را از سر بگیرد و هر چهار شب یک شب نزدیکی از آنها بماند» و 


فتخراهد. | راد ناش 
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آنچه گفته شد در صورتی است که زنان متعدد در محلهای مختلف دور از یکدیگر سکونت نداشته باشند که شوهر بتواند هر شب 
نزدیکی از زنان بگذراند و الا-ه رگاه زنان در محلهای مختلف دور از یکدیگر باشند چنانکه هر یک در شهری و يا کشوری 
سکونت دارد آن مقدار از قسم رعایت میشود که شوهر بتواند و زیانی متوجه او نگردد. 

قانون مدنی تصریح بتکلیف مزبور ننموده است و از افراد حسن معاشرت شوهر نسبت بزن دانسته و اکتفا بماده «۱۱۰۳» کرده است. 
چنانکه گذشت حسن معاشرت زن و شوهر با یکدیگر تابع عرف و عادت زمان و مکان با در نظر گرفتن وضعیت آنان میباشد, لذا 
آزاد بودن مرد در شبها و یا گذراندن او هر شب نزد زن تابع عرف و عادت محلی میباشد که در آن زیست مینماید» همچنانی که 
هر گاه عرف و عادت زمان و مکان آنست که شوهر در اطاق زن شب را بگذراند باید در اطاق او باشد و هر گاه عرف اقتضاء 
مینماید که هر یک از زن و شوهر در اطاق جداگانه بخوابند» کافی است که شوهر در منزل زن شب را بگذراند اگر چه در اطاق 


دیگر بخوابد. 
۴- نزدیکی جنسی 


فقهای امامیه بر آنند که شوهر میتواند هر زمان بخواهد با زن خود نزدیکی 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۴۷ 

نماید» مگر آنکه زن دارای بیماری باشد که نزدیکی با او را پزشک منع کند و یا زن مانع شرعی داشته باشد. ولی شوهر مکلف 
است که هر چهار ماه یک مرتبه با زن خود نزدیکی جنسی نماید و آن حق زن بشمار میرود و میتواند از آن صرفنظر کند. قانون 
مدنی در ماده‌ای تصریح بتکلیف مزبور ننموده است و بعبارت حسن معاشرت مذ کور در ماده «۱۱۰۳) اکتفا کرده است. چنانکه 
گذشت در مواردی که قانون ساکت و یا باجمال بر گزار نموده است. بدستور ماده ۳۱ قانون آئين دادرسی مدنی باید طبق عرف و 
عادت مسلم رفتار شود و عرف و عادت مسلم مذهبی آنست که در بالا ذکر گردید. 


ب - تکالیف مختص زن نسبت بشوهر 

اشاره 

علاوه بر آنچه در حقوق و تکالیف زوجین گذشت. زن دارای تکالیف مختصی میباشد که عبارتند از: 
۱- تمکین 

اشاره 

تمکین در لغت بمعنی تن در دادن است و در اصطلاح فقهای امامیه دارای دو معنی میباشد: 

الف- تمکین عامب 


و آن عبارت از حسن معاشرت زن با شوهر خود و اطاعت از او در امور مربوط بزناشوئی است. حسن معاشرت عبارت است از 
اطاعت زن از شوهر و خوش خوش‌رفتاری و خوش‌روئی زن نسبت بای رعایت نظافت و آرايش خود برای شوهر آنگونه که 
مقتضای زمان و مکان و موقعیت خانوادگی آنان است و خارج نشدن از منزلی که شوهر معین نموده و يا طبق حق مکانی که بزن 
داده شده آن را انتخاب کرده است» مگر در موارد معینه که شرح آن خواهد آمد. بنابراین رفتن زن بمنزل خویشاوندان خود اگر چه 


پدر» مادر و یا اولاد او باشند احتیاج باجازه شوهر دارد. همچنین است مراوده با اشخاص دیگر. 
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قانون مدنی تمکین بمعنی عام را بوظایف زوجیت در ماده «۱۱۰۸) تفسیر نموده است. ماده «۱۱۰۸» ق. م: «ه رگاه زن بدون مانع 
مشروع از ادای وظایف زوجیت امتناع 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۴۸ 

کند مستحق نفقه نخواهد بود». چنانکه گذشت وظایف زوجیت را قانون مدنی ذکر ننموده و بکلمه حسن معاشرت که مجمل و 
مبهم میباشد اکتفا کرده است. و بدستور ماده «۳؛ قانون آئين دادرسی مدنی در موردی که قانون مجمل يا ساکت است عرف و 
عادت مسلم زمان و مکان با رعایت وضعیت خانواد گی زوجین» ملاکك وظائف زناشوئی خواهد بود. عرف و عادت مسلم مذهبی 
آنست که در بالا اشاره بان گردید. 


ب- تمکین خاص- 


و آن عبارت از نزدیکی جنسی با شوهر است که زن باید همیشه آماده برای آن باشد مگر آنکه بیمار باشد که نزدیکی موجب زیان 
او گردد و یا مانع شرعی داشته باشد. قانون مدنی تمکین بمعنی خاص را در ماده ۱۰۸۵۰ بعبارت وظایف زن در مقابل شوهر تعبیر 
نموده است. ماده «۱۰۸۵) ق. م: «زن میتواند تا مهر باو تسلیم نشده از ایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد امتناع کند مشروط بر 
اینکه مهر او حال باشد و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود. از نظر قضائی باید آن را از افراد حسن معاشرت مذکور در ماده 
( ق. م دانست و شوهر میتواند آن را از او بخواهد. 

قانون مدنی بکلمة مجمل (وظائف زن در مقابل شوهر) اکتفا نموده است و بدستور ماده «۳) قانون آئين دادرسی مدنی در اینگونه 


موارد باید بعرف و عادت مسلم عمل نمود و عرف و عادت مسلم مذهبی همان است که در بالا بیان گردید. 


۲- سکونت زن در منزلی که شوهر تعبین میکند 


اشاره 


ماده «۱۱۱۴» ق. م میگوید: «زن باید در منزلی که شوهر تعیین میکند سکنی نماید مگر آنکه اختیار تعبین منزل بزن داده شده باشد؛ 
یکی از تکالیف ناشیه از زناشوئی برای زن آنست که در منزلی که شوهر معین میکند سکونت نماید. منظور از سکونت در منزلی 
که شوهر معین میکند آنست که زن محل زند گانی خود را در منزلی قرار دهد که شوهر معین کرده است. شوهر میتواند منزلی را 
که معین نموده هر چند مرتبه بخواهد تغییر دهد و زن باید در منزلی که شوهر اختیار میکند سکونت نماید اگر چه در شهر دیگر 
باشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۴۴۹ 

منزل از طرف شوهر بزن داده نشده باشد و الا-هر منزلی را که زن معیین مینماید شوهر باید آن را آماده نموده تا زن در آنجا 
سکونت کند و شوهر هم بآن منزل برود. بنابراین چنانچه اختیار تعیین منزل بزن داده شود زن نمیتواند محلی را اختیار نماید که 
شوهر نتواند در آن زند گانی کند. و همچنین منزلی را که اختیار مینماید باید متناسب با وضعیت اجتماعی شوهر و خود او باشد. 
دادن اختیار سکونت بزن عموماً بصورت شرط ضمن عقد نکاح میباشد. همچنانی که ممکن است حق مزبور ضمن عقد لازم دیگر 
برای زن قرار داده شود. در این صورت شوهر نمیتواند آن اختیار را از زن سلب نماید مگر با موافقت اوء زیرا انجام شرط ضمن 


اجازه ترک منزل شوهر در صورت بیم- 
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0 


ماده «۱۱۱۵» ق. م میگوید: 
«اگر بودن زن با شوهر در یک منزل متضمن خوف ضرر بدنی يا مالی با شرافتی برای زن باشد زن میتواند مسکن علی‌حده اختیار 
کند و در صورت ثبوت مظنه ضرر مزبور» محکمه حکم با زگشت بمنزل شوهر نخواهد داد و مادام که زن در با زگشتن بمنزل مزبور 


معذور است نفقه بر عهدة شوهر خواهد بود» در مورد بالا چهار موضوع زير مورد نظر قرار میگیرد: 
اول- موجب ترکث منزل از طرف زن- 


در صورتی که زن بداند که بودن او با شوهر خود در یکك منزل خوف ضرر بدنی يا مالی یا شرافتی برای او دارد زن میتواند مسکن 
علی‌حده اختیار کند. در اين امر زن احتیاج بمراجعة قبلی بداد گاه ندارد» زیرا ممکن است در مدت رسید گی داد گاه» آنچه را که 
زن از آن میترسد و میپرهیزد دچار گردد. خوف ضرر بدنی عبارت از بیم زن از آزار و اذیت و ضرب و قتل میباشد که از طرف 
شوهر مستقیم با غیر مستقیم نسبت باو بعمل آید. خوف ضرر مالی عبارت از بیم زن است که در اثر تهدید از طرف شوهر ناچار 
شود معاملاتی را انجام دهد و الا بیم زن از اینکه شوهر اثاثیه و يا جهیزیه او را میدزدد و يا از او میگیرد. کافی نخواهد بوده زیرا زن 
میتواند آنها را بدیگری بسپارد 

حقوق مدنی (امامی ج۴ ص: ۴۵۰ 

و از خانه خارج نماید و خارج شدن از منزل موجب جل و گیری از آن نمیگردد. خوف ضرر شرافتی عبارت از بیم زن است از آنکه 
در اثر داد و فرباد و فحشهای ناموسی از طرف شوهر توجه همسایگان و عابرین جلب شود و آبروی زن بریزد و یا آنکه شوهر 
اشخاص ناشایست را در منزل بیاورد و زن بیم آن داشته باشد که آمد و رفت آنان موجب هتکک احترام زن از نظر محیط اجتماعی 


کف 
دوم- رسید گی داد گاه بسبب خروج زن 


در صورتی که شوهر از داد گاه درخواست بر گشت زن را بمتزلی کند که باید در آن سکونت بنماید» داد گاه پس از رسید گی 
پامری که موجب ترکک منزل شده است.» چنانچه تشخیص دهد که زن در نتیجهٌ بیم ضرر بدنی يا مالی و با شرافتی نتوانسته است در 


منزل شوهر بماند. حکم ببا زگ گشت زن بمنزل شوهر صادر نمینماید و شوهر را در درخواست خود محکوم میکند. 
سوم- تعیین منزل برای سکونت زن در مدت رسید گی داد گاه- 


ماده ۰ ق. م میگوید: «در مورد مادهُ فوق مادام که محاکمه بين زوجین خاتمه نیافته محل سکنای زن بتراضی طرفین معین 
میشود و در صورت عدم تراضیء محکمه با جلب نظر اقربای نزدیکک طرفین منزل زن را معین خواهد نمود و در صورتی که اقربائی 
نباشد خود محکمه محل مورد اطمینانی را معین خواهد کرد؛. 


چهارم- استحقاق زن بنفقه در مدتی که در خانه دیگری سکونت دارد- 


سکونت زن در منزل دیگر در مدتی که خوف ضرر بدنی یا مالی یا شرافتی دارد» او را ناشزه نمیگرداند» زیرا شوهر موجب این امر 


شده است» ۳۹ باید نفقه مدت مربور ۳ بزن بپردازد. 
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تذکره- اجازه اختیار حرفه و صنعت بزن- 


زن میتواند بهر کاری اشتغال ورزد که منافی با وظائف او که در اثر زناشوئی ملتزم بان گردیده است نباشد» مگر آنکه شوهر از نظر 
ریاست خانواده که بدستور ماده :۱۱۰۵ ق. م عهده‌دار است آن را منافی با مصالح خانوادگی و حیثیت زن و یا خود تشخیص دهد 
که در این صورت میتواند زن را منع نماید. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۴۵۱ 

زن در اثر زناشوئی قسمتی از آزادی خود را از دست میدهد و تکالیفی را عهده‌دار میگردد که تکالیف زناشوئی نامیده میشود. زن 
در اموری که خارج از تکالیف زناشوئی است آزاد میباشد و میتواند بهر کاری اشتغال ورزد و هر حرفه و صنعتی را اختیار نماید» از 
قییل کارهای دستی مانند: بافند گی» دوزند گی» گلدوزی, نقاشی و همچنین میتواند هر یک از زبانهای بیگانه و هر دانشی را 
بیاموزد. چنانچه این امور ایجاب نماید که زن از منزل خارج شود و یا ایجاب کند که اساتیدی برای آموختن بمنزل او بیایند» باید از 
شوهر خود اجازه برای آن بگیرد؛ زیرا دور از حسن معاشرت زن است که بدون اجازهُ شوهر از منزل خارج شود و یا اشخاصی را 
بمنزل خود بخواند. همچنین است هرگاه زن حرفه و صنعتی اختیار نماید که منافی مصالح خانوادگی یا حیثیات خود او و یا شوهر 
باشد» زیرا زن طبق ماده «۱۱۰۳» و «۱۱۰۴» ق. م مکلف بحسن معاشرت و تشیید مبانی خانواد گی است و نمیتواند عملی نماید که 
منافی با حیثیات خانواده‌ای باشد که عضویت آن را داراست. 

همچنانی که شوهر نیز نمیتواند عملی نماید که منافی مصالح خانواده و يا حیثیات خود او و زن بشوده اگر چه شغلی باشد که در 
منزل انجام بگیرد و از منزل خارج نشوند. بدین جهت است که بدستور ماده «۱۱۱۷» ق. م: «شوهر میتواند زن خود را از حرفه و 
صنعتی که منافی مصالح خانواد گی یا حیثیات خود یا زن باشد منع کند. 

منظور از خانواده چنانکه گذشت. سازمانیست که از زن و مردی تشکیل يافته که بين آنان زناشوئی بر قرار است. اموری که منافی 
مصالح خانواد گی میباشد اموری است که موجب سستی و یا از هم گسیختگی زناشوئی میگردد که زن مکلف بتشیید مبانی آن 
میباشد. اموری که منافی با حیثیات شوهر و زن میباشد. اموری است که از نظر رسوم و عادات اجتماع از شخصی مانند زن و شوهر 
انتظار انجام آن نمیرود. تشخیص امری که منافی مصالح خانواد گی میباشد و یا به حیثیت زن و شوهر لطمه میزند با عرف است» زیرا 
مشخص موضوعات 
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عرف میباشد و حیثیات افراد باعتبار موقعیت اجتماعی و خانوادگی که دارند متفاوت است و باعتبار زمان و مکان فرق مینماید. 
بنابر آنچه گذشت در صورتی که زن بشغلی بپردازد و یا حرفه و صنعتی اختیار نماید که مانع از انجام بعض از وظائف زناشوثی 
شود و یا منافی مصالح خانواد گی و یا حیثیات شوهر یا زن گردد. شوهر میتواند او را منع نماید و هرگاه در اثر منع شوهرء زن بکار 


خود ادامه دهد ناشزه محسوب و حق نفقهٌ که بر شوهر دارد ساقط میگردد. 
خاتمه - ضمانت احراء تکالیف هر یک از زوجین 
اشاره 


هر یک از زوجین تکالیف خود را که در اثر نکاح عهده‌دار است انجام ندهد. طرف دیگر میتواند بداد گاه رجوع نموده» درخواست 
اجبار ممتنع را بایفاء آن بخواهد. نکته‌ای که باید توجه داشت آنست که تکلیف شوهر بانفاق از اموری است که هرگاه نتوان شوهر 


را اجبار بتأدیه آن نمود بوسيلة بازداشت اموال او و فروش آنها وصول میگردد مگر آنکه قادر بتأدیه آن نباشد. ولی تکالیف دیگر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۶۸ از ۱۶۲۲ 


زوجین قائم بشخص آنان و مبتنی بر محبت و علاق؛ قلبی است که بوسیلة اجبار بایفاء آنها مستقیم با غیر مستقیم بنتیجهة منظور در 
بسیاری از موارد نمیتوان رسید» مانند حسن معاشرت. تشیید مبانی خانواد گی» اطاعت زن از شوهر و امثال آنها. در این صورت 
قانون برای ضمانت اجراء آن تکالیف. چنانکه ذیلا دیده میشود چارهٌ مناسب با هر یکک از آنها اندیشیده است. 


۱- ضمانت اجرائی تکالیف شوهر - 


تکالیف شوهر بر دو قسم است: یکی انفاق که زن میتواند چنانکه گذشت بداد گاه مراجعه و از شوهر بخواهد و دادگاه آن را از او 
گرفته بزن میدهد و چنانچه نتوان شوهر را الزام بدادن نفقه نمود و یا آنکه شوهر عاجز از تأديهٌ آن باشد» زن میتواند باستناد ماده 
۰ ق. م از داد گاه بخواهد که شوهر را اجبار بطلاق کند. داد گاه پس از رسید گی شوهر را اجبار بطلاق مینماید. اما 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۵۳ 

تکالیف دیگر شوهر چه نسبت بآنهائی که با زن مشترکك است از قبیل حسن معاشرت. تشیید مبانی خانواده و چه نسبت بآنهانی که 
باو اختصاص دارد مانند: قسم و نزدیکی» در صورت امتناع شوهر از ایفاء آن» زن میتواند باستناد ماده ۱۱۳۰۱» ق. م درخواست اجبار 
شوهر را بطلاق بنماید (شرح موارد بالا در کتاب طلاق جلد پنجم خواهد آمد) 


۲- ضمانت اجرائی تکالیف زن- 
اشاره 


در صورتی که زن تمکین ننماید یعنی یکی از تکالیفی را که در اثر زناشوئی عهده‌دار است انجام ندهد ناشزه میگردد (ناشزه 

مشتق از نشز بمعنی خودداری کردن است و مصدر آن نشوز میباشد) 

در اصطلاح فقهاء نشوز عبارت از عدم انجام وظایف ناشی از زناشوئی از طرف زن با شوهر میباشد. 

هرگاه زن یکی از تکالیف مشترکک و يا اختصاصی خود را انجام ندهد مانند آنکه بنظافت خود نپردازد و آرایش ننماید که موجب 

تنفر شوهر را از خود فراهم آورد و یا آنکه رفتار خود را با شوهر تغیبر دهد و بد خلقی کند و قرقر نماید و یا ناسزا گوید ناشزه 

میگردد. 

همچنین است هرگاه زن مانع از نزدیکی جنسی شوهر یا استمتاعات دیگر با خود شود و یا بدون اجاز؛ شوهر از منزل خود خارج 

گردد زیرا تمامی آنها از وظایفی است که ماده ۱۱۰۴۰» و «۱۱۰۵ ق. م بکلمةٌ حسن معاشرت و تشیید مبانی خانواد گی تعبیر نموده 

است که شرح آن گذشت. 

اما اطاعت ننمودن زن از شوهر در سایر کارهائی که مربوط بروابط زناشوتی نمیباشد مانند جاروب کردن منزل» آشپزی نمودن» 

رختخواب انداختن؛ خیاطی و دوخت و دوز نمودن و امثال آنها موجب نشوز او نمیگردد. 

قانون مدنی برای تنبه زن و وادار کردن او بانجام تکالیفی که دز آثر ازدواج عهده‌دار است در ماده «۱۱۰۸) مقرر داشته که: «هر گاه 

زن بدون مانع مشروع از ادای وظایف 
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زوجیت امتناع کند مستحق نفقه نخواهد بود». چنانکه از ماد بالا فهمیده ميشود امتناع از ادای تکالیف زناشوئی در صورتی موجب 

محرومیت زن از نفقه میگردد که امتناع او در اثر مانع مشروع نباشد» و الا چنانچه زن در اثر مانع مشروع از انجام تکالیف خود امتناع 
نفقهٌ او ساقط تس کر فا 


از جملهٌ مواردی که امتناع زن از وظایف زناشوئی» در اثر مانع مشروع میباشد عبارت است از: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۶۹ از ۱۶۲۲ 


۱- در صورتی که شوهر منزل مناسب با وضعیت زن برای سکونت او اختیار نکند. 

در این صورت زن میتواند بخانةٌ شوهر نرود مانند آنکه شوهر زن خود را که شایسته داشتن خانه مستقلی میباشد باطاقی که در 
کاروانسرا است يا اطاق کرایه‌نشینی بخواند» یا منزل را در ناحیه غیر متناسب با شئون زن انتخاب کند. 

۲- در صورتی که زن بیمار گردد و نزدیکی جنسی با شوهر را پزشک منع نماید و با در عادت زنانگی باشدء زن میتواند از نزدیکی 
خودداری نماید. 

۳- هرگاه زن برای انجام تکالیف مذهبی واجب. اجازهةٌ بیرون رفتن از منزل» از شوهر بخواهد و شوهر اجازه ندهد» زن میتواند 
خارج شود و اين امر موجب نشوز او نمیگردد مانند آنکه زن مستطیع شود و بخواهد بحح برود و یا بحمام برای ادای نمازهای 
واجب برود. 

۴- هرگاه پزشکک خروج زن را از منزل برای مداوا لازم بداند و شوهر اجازه ندهد» زن میتواند خارج گردد و اين امر از موارد نشوز 
نمیباشد» مانند آنکه زن مبتلا ببیماری گردد که باید برای مداوا ببیمارستان با خارج از کشور برود. 

۵- در صورتی که شوهر بیکی از امراض واگیر دار مبتلا- گرد زن میتواند تا حدودی که از سرایت آن مصون بماند از شوهر 
دوری بجوید. ماده (۱۱۳۷) ق. م: 

«هرگاه شوهر بعد از عقد مبتلا بیکی از امراض مقاربتی گردد. زن حق خواهد داشت 
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از نزدیکی با او امتناع نماید و امتناع بعلت مزبور مانع حق نفقه نخواهد بود». 

۶- در صورتی که بودن زن با شوهر در یک منزل خوف ضرر بدنی يا مالی یا شرافتی برای زن داشته باشد او میتواند منزل را ترکك 
کند و بمنزل دیگری برود. ماده «۱۱۱۵» ق. م: «اگر بودن زن با شوهر در یک منزل متضمن خوف ضرر بدنی يا مالی یا شرافتی برای 
زن باشد. زن میتواند مسکن علی‌حده اختیار کند. و در صورت وت مظنه ضرر مزبور محکمه حکم بازگشت بمنزل شوهر را 
نخواهد داد و مادام که زن در باز گشتن بمنزل مزبور معذور است نفقه بر عهده شوهر خواهد بود؛ 

۷- در دوران دادرسی در مورد شق ۲ و ۳ ماده ۱۱۳۰۰ ق. م در صورتی که حکم اجبار شوهر بطلاق صادر ک فف سخط از ماده 
۱۳۷۱ و ماده ۱۱۳۰۱» ق. . 

۸- در مدت بین عقد و عروسیء زن مستحق نفقه میباشد» مگر آنکه ثابت شود که زن حاضر برای آمدن بخانةٌ شوهر نبوده است» 
که در این صورت ناشزه میگردد. همچنین است هرگاه تأخبر عروسی از زمان عقد بتوافق زوجین باشد زیرا ظاهر در توافی آنست 
که زن حق نفقهٌ خود را برای مدت مزبور ساقط نموده است. 

مسأله- بعضی از فقهاء بر آنند که زن صغیری که نزدیکی با او در اثر صغر حرام میباشد و شوهر نمیتواند از او متمتع گردد و لذت 
ببرد» حق نفقه بر شوهر ندارد. شیخ در خلاف و مبسوط بر آنست که هرگاه شوهر صغیر باشد و نتواند از زن خود متمتع گردده زن 
مستحق نفقه نخواهد بود. دو فرض بالا با قوانین کنونی که اجازةُ ازدواج بصغیری که نتواند از نزدیکی برخوردار گردد نداده است 
موردی پیدا نمیکند. زیرا چنین صغیری ناچار بسنی که قابلیت صحی برای ازدواج را دارا باشد نرسیده است. 

در مواردی که شوهر بجهتی از جهات قادر بانجام وظایف زناشوئی نباشد. نفقة زن را باید بدهد. مانند آنکه شوهر در مسافرت 
باشد و یا در بازداشتگاه و یا زندان بسر بیرد و یا آنکه 
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در اثر بیماری از آن ممنوع گردد و يا نتواند. 


وضعیت حقوقی نشوز نسبت بنفقه - 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲ صفهه ۱۳۷۰ از ۱۶۲۲ 


طبق ماده «۱۱۰۶» ق. م در اثر عقد دائم زن مستحق نفقه میشود و شوهر مکلف است آنگونه که گذشت بزن انفاق نماید. حق نفقه 
برای زن در اثر زناشوئی مادامی است که زن ناشزه نشود. ماده ۱۱۰۸ ق. م: «هر گاه زن بدون مانع مشروع از ادای وظایف زوجیت 
امتناع کند مستحق نفقه نخواهد بود). 

چنانکه از ماده بالا معلوم میگردد حق نفقهٌ زن نسبت بشوهر» رابط مستقیم با انجام وظایف ناشی از زناشوتی بوسیلٌ او دارد» بطوری 
که عدم انجام وظایف مزبور از طرف زن موجب سقوط حق نفق؛ او میگردد. باصطلاح حقوقی نشوز مانع از استحقاق زن نسبت 
بنفقه خواهد بود. بنا بر اين از نظر دادرسی چنانچه زن با ارائه قبالٌ نکاحیه از داد گاه درخواست نفقه مدت معینی از زمان گذشته را 
از شوهر بنمایده شوهر ملزم بتأدیهةٌ آنست مگر آنکه یکی از دو امر را ثابت کند: 

۱- شوهر ابت کند که نفقهٌ زن در مدت مورد مطالبه تأدیه گردیده است. مانند آنکه شوهر ثابت نماید که زن در خانه او زندگانی 
میکرده که ظاهر این امر انفاق باو از طرف شوهر میباشد. 

۲- شوهر ثابت نماید که زن بعضی از وظایف زناشوئی را انجام نداده و ناشزه است. مانند آنکه ثابت کند که زن منزل شوهر را 
ترکک کرده و بخانة خویشان و یا دوستان خود رفته و یا بدون اجازه هر روزه از خانه خارج ميشده است. چنانچه شوهر نتواند یکی از 
دو امر بالا را ثابت کند داد گاه بوسیلهٌ کارشناس مقدار نفقه را معین نموده» حکم بتأدیه قیمت آن میدهد. قول مشهور بر خلاف 
آنچه گفته شد» تمکین را شرط استحقاق نفقه زن میداند. بنابر قول مزبور از نظر دادرسی» چنانچه زن در داد گاه مطالبةٌ نف گذشته 
خود را از شوهر بنماید. کافی نیست که اثبات زوجیت خود را بوسیلهة قباله نکاحیه بنماید» بلکه 
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علاوه بر آن» باید ثابت کند که در مدت مزبور وظایف زناشوئی را انجام داده است. يا آنکه زن بوسیلة گواهان ثابت نماید که پس 
از عقد نزد شوهر فرستاده و خواسته که منزل تهیه کند و او را بمنزل خود ببرد و شوهر امتناع نموده است. يا آنکه زن ثابت کند که 
شوهر او را از خانه بیرون کرده است. يا آنکه شوهر قهر کرده بمنزل نیامده است. زیرا ظاهر این امور عدم انفاق است. 

قانون» چون بطور مطلق اجازه طلاق را بشوهر وا گذار نموده» احتیاج بضمانت اجرائی شدیدی در مقابل سرپیچی زن از عدم انجام 
وظایف زناشوئی نداشته است. لذا هر زمان که شوهر نتواند زن خود را بوسیلهٌ نصیحت و يا ندادن نفقه در موارد نشوز وادار برعایت 
وظایف زناشوئی بنماید» برای رهائی خود میتواند او را طلاق دهد. 
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قسمت چهارم - استقلال زن در دارائی خود 

اشاره 

نکاح هیچ گونه محدودیتی در حقوق زن نسبت بدارائی او ایجاد نمیکند و مانند قبل از نکاح زن میتواند هرگونه تصرفی در دارائی 
خود بنماید و انتفاعی ببرد. همچنین زن میتواند برای اقامة دعوی با جوابگوئی از آن بداد گاه مراجعه کند. این است که ماده «۱۱۱۸) 
ق. م میگوید: «زن مستقلا میتواند در دارائی خود هر تصرفی را که میخواهد بکند». مهریه و جهیزیه نیز از دارائی زن است بنابراین 


زن میتواند آزادانه تمام یا قسمتی از آنها را بیکی از ابوین یا خویشاوندان خود و یا آنکه بشوهر و یا هر شخص دیگری واگذار 
نمایده اگر چه بلاعوض باشد. 


جهیزیه - 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۲۷۱ از ۱۶۲۲ 


چون نام از جهیزیه برده شد بی‌مناسبت نیست کلمةٌ چند راجع بآن گفتگو شود: 

جهیزیه عنوان خاصی در حقوق مدنی ندارد» ولی از اموری است که در روابط زناشوئی در ایران معمول و متداول است و آن 
عبارت از اثاث البیت و البسه‌ای است که در موقع عروسی زن همراه خود بمنزل شوهر میبرد. جهیزیه ملک زن است. اگر چه قبل از 
ازدواج» پدر و مادر برای او تهیه کرده باشند. زیرا ظاهر در دادن جهیزیه از طرف پدر و مادر بدختری که شوهر مینماید آنست که 
آنها قصد هبه آن را باو دارند. بنظر میرسد که جهیزیه از نظر تاریخی سوابق ممتدی داشته باشد و از بقایای دوران زندگانی خانواده 
است که چون دختری را بشوهر میدادند از خانواده پدری خارج میشده و از افراد خانواده شوهر محسوب میگردید. لذا با شوهر 
دادن او سهمی نیز از دارائی خانواده پدری باو داده میشده که همراه خود بمنزل شوهر ببرد» و آن نصیب مالی دختر از دارائی 
خانوادة پدری میبود. وضعیت حقوقی جهیزیه در 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۵۹ 

حقوق بنی اسرائیل (که چنانچه پدر بدختر جهیزیه بدهد» دیگر از پدر ارث نمیبرد) موید این امر است. 

جهیزیه‌ای که زن بمنزل شوهر میبرد عمومأً مورد استفادة آنان قرار میگیرد. ظاهر در اين امر آنست که زن اجازه انتفاع از آنها را 
مجاناً بشوهر خود داده لذا زن نمیتواند اجرت المثل آنچه شوهر استفاده میکند از او بخواهد» مگر آنکه زوجین در این امر توافق 
نمایند و یا زن صریحاً شوهر را منع نماید که در این صورت هرگاه باز شوهر استفاده کند غاصب است. 

زن میتواند جهیزیه خود را کنار گذارده و البسه و اثاثیه لازم برای زند گانی را بعنوان نفقه از شوهر خود مطالبه بنماید. 


قسمت پنحم - در فسخ نکاح دائم 
اشاره 


نکاح پس از آنکه منعقد گردید. رابطهٌ زوجیت بین زن و مرد ایجاد میشود. وضعیت حقوقی مزبور ادامه خواهد داشت تا نکاح 
منحل گردد. انحلال نکاح بیکی از سه امر: فسخ. 

طلاق. فوت ممکن میباشد. 

نکاح عقد خاصی است که دارای جنبهٌ عمومی و جنبهٌ مالی میباشد و باعتبار جنبهٌ مالی که دارا است احکام خاصه معاملات تا 
آنجائی که منافات با جنبة عمومی ندارد در آن جاری میگردد؛ بدین جهت غبن که بر مبنای تعادل ارزش عوضین قرار گرفته در 
نکاح راه ندارد و همچنین زوجین نمیتوانند بوسیلة اقاله یعنی بتراضی یکدیگر آن را بر هم زنند و یا در نکاح» شرط خیار فسخ کنند 
که در مدت معینی بتوانند آن را منحل نمایند. ولی این امر مانع از آن نخواهد بود که قانون بجهات دیگری که موجب بر 
برهم‌ریختگی و از هم گسیختگی خانواده میگردد بهر یک از طرفین اجازه دهد که بتواند باراد خود رابطة زناشوتی را از هم 
بگسلد تا از عواقب وخیم آن جلوگیری شود. و آن موارد را موارد فسخ نکاح نامند. 

موجبات فسخ نکاح دائم عبارتند از: 


اول- عیب 
اشاره 


عیب عبارت است از نقصان و يا زیادی که در وضعیت طبیعی چیزی یافت میشود و موجب عدم رغبت بآن میگردد. قانون هر عیبی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۲۷۲ از ۱۶۲۲ 


را موجب حق فسخ در نکاح قرار نداده است» بلکه عیوبی را در یکی از زوجین موجب حق فسخ نکاح برای دیگری میداند که با 
ادامةٌ آن» زند گانی خانوادگی از هم متلاشی میگردد» لذا برای رعایت قاعده نفی ضرر حق فسخ نکاح را داده است. 
عیوبی که بزوجین حق فسخ نکاح را میدهد بر دو ة فتیمتل مقر کف مختص: 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۴ ص: ۴۶۱ 

ا- عیوب مشترک 

اشاره 

عیوب مشترک عیوبی است که در هر یک از زوجین باشد طرف دیگر میتواند نکاح را فسخ نماید و آن عبارتست از: 


جنون 
اشاره 


تنهاعیبی که در هر یک از زن و شوهر باشد حق فسخ نکاح را بدیگری میدهد جنونست. ماده ۱۱۲۱۰» ق. م میگوید: «جنون هر 
یک از زوجین بشرط استقرار اعم از اینکه مستمر یا ادواری باشد برای طرف مقابل موجب حق فسخ است؛». 

تحقیق در اسباب پیدایش جنون خارج از علم حقوق است. ولی چون جنون دارای اقسام و درجات مختلفی است. تشخیص آنکه 
کدام یک موجب حق فسخ نکاح میگردد برای دادرس لازم است. بنابراین آنچه این مختصر اقتضا دارد ذیلا بیان میگردد: 

۱- مادة بالا-مطلق جنون را موجب حق فسخ نکاح دانسته است. بنابراین جنون بهر درجه که در یکی از زوجین یافت شود دیگری 
میتواند باستناد مادة بالا نکاح خود را با مجنون فسخ نماید. تشخیص بیماری مزپور بوسیلةً پزشکک روانی بعمل می آید و تشخیص او 
در مجنون بودن یکی از زوجین کافی برای اعمال حق فسخ از ناحية دیگری است. چنانکه فقهاء در کتب خود تصریح مینمایند 
اغماء و صرع موجب حق فسخ نمیگردد همچنین است بلاهت و سفاهت. 

۲- چنانکه ماد بالا تصریح مینماید شرط پیدایش خیار فسخ نکاح برای هر یکک از زوجین در اثر جنون دیگری, استقرار آن میباشد. 


منظور از کلم استقرار آنست که جنون اتفاقی و آنی نباشد و الا هر گاه یکی از زوجین یک‌دفعه دیوانه شود و سپس بحالت عادی 


خود برگردد و از آن بیماری خلاصی یابد» حق فسخ نکاح برای طرف دیگر موجود نميشود. 

بنابراین هرگاه گواهی پزشک روانی داثر بر جنون کسی در حین معاینه که بعمل آمده مورد استناد مدعی فسخ در دادگاه قرار گیرد 
و طرف بگوید صحیح است» ولی جنون آنی و موقت بوده و بیماری بر طرف شده است؛ داد گاه نمیتواند باستناد آن گواهی حق 
فسخ را ثابت بداند. مگر آنکه پزشک در گواهی نامه خود تصدیق نماید که بیماری جنون؛ مستقر است. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۶۲ 

۳- بنابر گفت ماد بالا جنون خواه مستمر باشد و خواه ادواری» موجب حق فسخ میگردد. جنون مستمر را جنون مطبق نیز می گویند. 
جنون ادواری عبارت از جنونی است که در بعض مواقع عارض میشود بدین نحو که شخص مدتی عاقل و معمولی است و مدتی 
دیوانه میگردد. خواه اين امر منظم باشد و یا غیر منظم. تصریح قانون بآنکه جنون ادواری موجب خیار فسخ میگردد از نظر آن است 
کهاشمکن بوداتلون دکر آن تضور قوذسعتون افرارین که کاهی عارضن قخضی هقو و سیس مت سا طرلانی در ال افاقه 
است موجب حق فسخ نگردد. 

شرح حق خیار فسخ در جنون هر یک از شوهر و زن: 


الف- جنون شوهر- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۷۳۲ از ۱۶۲۲ 


چنانکه شوهر دیوانه باشد زن میتواند نکاح خود را فسخ نماید. خواه جنون او قبل از نکاح موجود و زن جاهل بآن بوده و یا آنکه 
پس از عقد حادث شده باشد اعم از آنکه قبل از نزدیکی آنان با یکدیگر باشد يا بعد از آن. بنابراین هرگاه شوهر پس از عقد 
دارای جنون ادواری شود و زن پس از زند گانی و نزدیکی مکرر از جنون او آگاه گردد. میتواند نکاح خود را با او فسخ کند. ماده 
( ق. م میگوید. 


«جنون و عنن در مرد هرگاه بعد از عقد هم حادث شود موجب حق فسخ برای زن خواهد بود». 
ب- جنون زن- 


از نظر رعایت وضعیت اجتماعی و طبیعی زن قانون تأثیر جنون زن را در ردیف جنون مرد در نکاح قرار نداده است و بدستور ماده 
۴۰ و «۱۱۲۵» ق. م شوهر در صورتی میتواند نکاح را فسخ کند که زن او در حين عقد مجنون بوده و شوهر جاهل بآن باشد و 
الا هرگاه پس از عقد جنون عارض زن شود شوهر نمیتواند نکاح را منحل نماید. 

قانون بین موردی که شوهر پس از عقد مجنون شود و موردی که زن پس از عقد مجنون گردد فرق گذارده و در صورت اول بزن 
حق فسخ نکاح را داده و در صورت دوم چنین حقی را بشوهر نداده است. بنظر میرسد که فلسفه این امر آن باشد که چنانچه زن در 
دوران زناشوئی مجنون شود شوهر میتواند بوسیلا کار و فعالیت خود نفقه او را تأمین نماید و از او 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۶۳ 

نگاهداری کند و هرگاه چاره بر شوهر تنک شود میتواند بوسیلةٌ طلاق از دست زن مجنون خود رهانی یابد. ولی بالعکس هر گاه 
شوهر پس از عقد مجنون شود علاوه بر آنکه کسی نیست که بتواند نفقه آنان را بدهدء جز از طریق فسخ نکاح» زن راه خلاصی 
ندارد» این است که از گفتة بعض از فقهاء مانند ابن ادریس باستناد روایتی فهمیده میشود جنونی که در مرد پس از عقد یافت 
میشود و موجب فسخ نکاح میگردد باید بدرجه‌ای باشد که اوقات نماز را نداند. منظور از ندانستن اوقات نماز عدم تشخیص و 
ارزش تکالیف است. 

از نظر دادرسی داد گاه میتواند در دعوی اثبات حق فسخ بوسیلة یکی از زوجین باستناد جنون» مستقیماً خود رسید گی بجنون بنماید 
و پس از اثبات آن» حکم بدارا بودن حق خیار فسخ بمدعی بدهد. یا آنکه قبلا بداد گاهی برای اثبات حجر رجوع شود و پس از 
صدور حکم حجر از آن داد گام دارندهٌ حق فسخ دادخواست دیگری برای اثبات حق خیار باستناد حکم حجر بداد گاه صالح بدهد 


و داد گاه باستناد حکم حجر پیوست دادخواست حکم بوجود حق فسخ برای خواهان صادر نماید. 
۲- عیوب مختص 
اشاره 


عیوب مختص عیوبی هستند که بعضی مختص بمرد و بعضی مختص بزن میباشد که طرف دیگر میتواند نکاح را فسخ نماید. هر 
یک از عیوب مختص جداگانه مورد گفتگو قرار میگیرد: 


یک - عیوب مختص مرد 


اشاره 


ماده «۱۱۲۲) ق. م میگوید: «عیوب ذیل در مرد که مانع از ایفاء وظیفه زناشوتی باشد موجب حق فسخ برای زن خواهد بود: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۳۷۲۶ از ۱۶۲۲ 


۱- عنن- بشرط اينکه بعد از گذشتن مدت یک سال از تاریخ رجوع زن بحاکم رفع نشود. 

۲- خصی. 

۳- مقطوع بودن آلت تناسلی. معلوم است قید (که مانع از ایفاء وظیفه- زناشوئی باشد) در ماده مربوط بخصی و مقطوع بودن آلت 
تناسلی است و الا عنن در صورتی محقق میگردد که مرد نتواند ایفاء وظيیفة زناشوتی بنماید. بنابراین در مورد خصی و مقطوع بودن 
حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۶۴ 

آلت تناسلی زمانی زن حق فسخ نکاح را دارد که شوهر نتواند ایفاء وظیفه زناشوئی کند و الا چنانچه قدرت بر این امر را داشته 
باشد زن نمیتواند نکاح را فسخ نماید. 


شرح هر یکک از عیوب سه گانه بالا: 
الف- عنن- 


و آن بیماریست که موجب میشود قوة نشر آلت تناسلی مرد ضعیف گردد بطوری که نمیتواند نزدیکی کند. کسی که دارای این 
بیماری است او را عنین گویند. 

در صورتی که شوهر عنین باشد که توانائی نزدیکی با زن خود و زن دیگر را نداشته باشد» زن میتواند نکاح را فسخ کند» ولی 
هرگاه شوهر بتواند با غیر زن خود نزدیکی کند» زن حق فسخ نکاح را نخواهد داشت» زیرا این حالت در مرد عنن نمیباشد و در اثر 
تخیلات روحی و امور نفسانی است که ممکن است در بعضی از مردها پیدا شود. مفید» بالعکس عنن موجب فسخ نکاح را در 
صورتی میداند که شوهر نتواند با زن خود نزدیکی کند و عجز از نزدیکی با زن دیگر را شرط ندانسته است. 

ظاهر عبارت مادة بالا که میگوید (مانع از ایفاء وظیفه زناشوئی باشد) میتوان بر این نظر حمل نمود 

عنن همچنانی که در حین عقد موجود باشد موجب حق فسخ برای زن میگردد؛ بدستور ماده «۱۱۲۵» ق. م هرگاه پس از عقد 
حاصل شود نیز زن میتواند نکاح را فسخ نماید. بعضی از فقهاء بر آنند که عنن حادث پس از عقد در صورتی موجب پیدایش حق 
فسخ برای زن میگردد که اصلا نزدیکی بین زن و شوهر واقع نشده باشد و الا-ه رگاه آنان نزدیکی نموده باشند و لو یک‌دفعه و 
سپس شوهر بالمره عنين گردد. زن حق فسخ ندارد. از نظر قضائی با توجه باطلاق ماده «۱۱۱۳۵ ق. م نمیتوان از نظر مزبور پیروی 
نمود. 

ماده ۱۱۲۵۱» ق. م: «جنون و عنن در مرد هرگاه بعد از عقد هم حادث شود موجب حق فسخ برای زن خواهد بود». 

در صورتی که شوهر دارای انحراف جنسی باشد و بتواند از پشت با زن خود نزدیکی نماید ولی از جلو نتواند عنین محسوب 
نمیگردد و زن حق فسخ نکاح را بعنوان عنن ندارد. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۴ ص: ۴۶۵ 

زن پس از اطلاع بر عنن شوهر چنانکه راضی بادامة زناشوئی نباشد میتواند بحاکم رجوع نماید تا خود را از قید زناشوئی آسوده 
کند. بدستور شق ۱ ماده بالا حاکم یک سال از تاریخ رجوع بداد گاه بشوهر مهلت میدهد تا با زن خود نزدیکی نماید و این امر را 
باو اخطار میکند. هرگاه در مدت مزبور نزدیکی ننمود زن میتواند نکاح خود را فسخ کند. 

بنظر میرسد که با انقضاء یک سال و رفع نشدن عنن» زن بتواند بدون رجوع بداد گاه نکاح را فسخ نماید. چنانچه ظاهر ماده نیز این 
آمز را میررساند. 


ب- خصاء- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵۲۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۷۵ از ۱۶۲۲ 


حکم خصاء و جاء میباشد و آن عبارت است از کوبیده بودن بیضه‌های مرد. قول مشهور بر آنست که خصی اگر چه بتواند نزدیکی 
بنماید. زن او حق فسخ نکاح را دارد؛ بالعکس مبسوط و خلاف پر آنند که چنانچه شوهر حصی بتواند نزدیکی نماید» زن حق فسخ 
نکاح را ندارد اگر چه انزال نشود. چنانکه از عبارت اول ماده «۱۱۲۳» ق. م بر می‌آید قانون مدنی متابعت قول اخیر را نموده است؛ 
لذا زن در خصاء شوهر در صورتی میتواند نکاح را فسخ کند که خصاء مانع از انجام وظایف زناشوئی گردد. 

قول مشهور بر آنست که چنانچه خصاء قبل از عقد باشد و زن در حین عقد جاهل بآن بوده میتواند نکاح را فسخ نماید و ه رگاه 
پس از عقد باشد نمیتواند. قانون مدنی در اين امر متابعت از نظر مشهور نموده است. زیرا با آنکه در مقام بیان حق فسخ نکاح در اثر 
عیوبی که در زمان عقد موجود میگردد بوده. در مورد خصاء ساکت گذارده و حکم به اجازه فسخ نداده است. 

عده‌ای بر آنند که خصاء در شوهر خواه قل از عقد باشد يا بعد از دخول موجب پیدایش حق فسخ میگردد. بعضی بر آنند که خصاء 


هرگاه در زمان عقد و یا قبل از دخول باشد موجب پیدایش حق فسخ میگردد و الا چنانچه پس از دخول باشد زن حق فسخ ندارد. 
ج- مقطوع بودن آلت تناسل- 


شاه 


در اصطلاح حقوق امامیه آن را جب (بفتح جیم) 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۶۶ 

گویند و آن کس را مجبوب نامند. مقطوع بودن آلت تناسلی شوهر در صورتی موجب حق فسخ برای زن میشود که شوهر نتواند با 
او نزدیکی کند اگر چه بقدر حشفه باشد و الا هرگاه پس از قطع از آلت تناسلی بقدر حشفه باقیمانده باشد که بتواند با زن خود 
نزدیکی نماید. شوهر ایفاء وظایف زوجیت را نموده و زن حق فسخ نکاح را ندارد. این امر اجماعی است و از ماده نیز اين نظر 
استنباط ميشود. عده‌ای بر آنند که مقطوع بودن آلت تناسلی شوهر چنانچه در زمان عقد بوده و زن جاهل بان باشد میتواند نکاح را 
فسخ نماید و الا حق فسخ ندارد. 

شیخ و قاضی و عده‌ای دیگر بر آنند که مقطوع بودن آلت تناسلی موجب حق فسخ نکاح است اگر چه پس از عقد و پس از دخول 
حادث شده باشد. و این قول مشهور است. 

بعضی بر آنند که مقطوع بودن آلت تناسلی شوهر هرگاه قبل از عقد و یا قبل از دخول باشد زن میتواند نکاح را فسخ بنماید و الا 
چنانچه پس از دخول حادث شود زن حق فسخ ندارد. 

از نظر قضائی گمان میرود که هرگاه پس از عقد. شوهر بجهتی از جهات خصی یا آلتش قطع گردد بطوری که نتواند وظایف 
زناشوئی را انجام دهد زن نمیتواند نکاح را فسخ نماید. زیرا با توجه بمفاد ماده ۱۱۲۵۰» ق. م در مورد عنن که اجازه داده چنانچه 
پس از عقد حادث شود زن میتواند نکاح را فسخ نماید و در مورد خصی و مقطوع بودن آلت تناسلی بسکوت بر گذار کرده است؛ 
میتوان استنباط نمود که قانون نخواسته در مورد مزبور حق فسخ بزن بدهد. 

بعضی از فقهاء مانند قاضی جذام برص و نابینائی را نیز از عیوبی شمرده‌اند که چنانچه در شوهر موجود باشد زن میتواند نکاح را 
فسخ نماید. اسکافی در عرج (شلی) و زنان نیز حق فسخ بزن داده است. 

از نظر حقوقی در مواردی که عیوبی در شوهر در حین عقد موجود باشد که ادامة زناشوئی را دچار اختلال بنماید» میتوان باعتبار 


رفع ضرر و حرج» حق فسخ نکاح بزن داد. ولی از نظر قضائی نمیتوان با قوانین موجود پیروی از اين عقیده نمود 


مسأله- در صورتی که شوهر در اثر نقص خلقت دارای بیضه نباشد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۲۷۶ از ۱۶۲۲ 


و یا آلت جنسی او چندان کوچک باشد که نتواند ایفاء وظیفة زناشوئی بنماید بنابر مستنبط از شق ۱ ماده 
امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۴۶۷ 
حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۴۶۷ 


دو - عیوب مختص زن 
اشاره 


بدستور ماده ۱۱۲۳۱» ق. م: «عیوب ذیل در زن موجب حق فسخ برای مرد خواهد بود: 

1-قَرنْ. 

۲- جذام. 

برص ۴- افضاء. 

۵- زمین گیری. 

۶- نابینائی از هر دو چشم» معانی که فقهاء برای الفاظ بالا گفته‌اند ذیلا بیان میگردد: 

1- قرن 

بفتح قاف و سکون راء يا فتح آن» استخوان زائدی است که در جلوی آلت تناسلی بعض از زنان است. که مانع از نزدیکی شوهر با 
او میگردد. و در صورتی که آن زیادی از ؟ شت باشد آن را عفل (بفتح اول و دوم) گویند. در یکی بودن معنی آن دو کلمه یا 
مختلف بودن آن دو بين لغویین و فقهاء اختلاف است و بسیاری از آنان معتقد بیکی بودن معنی آن دو میباشند. 

بنظر میرسد که قرن در ماده اعم از عفل است. زیرا اصطلاحاً هر یک از دو کلمه چنانچه بتنهائی استعمال شود شامل معنی دیگر 
میگردد. این ساختمان غیر طبیعی آلت تناسلی زن» اگر چه بوسیلهٌ عمل جراحی پس از عقد بصورتی در آید که مانع از نزدیکی 
۰ اد 2 و ۰ )۶ ۰ و ۰ ۳۹ ۰ ۰۰ ۰ ۰ ۲ 

نباشد. حق فسخ شوهر زائل نمیگردد زیرا حق مزبور بوسیله نکاح زنی که دارای وضعیت غیر طبیعی بوده بوجود آمده و در مورد 
تردید استصحاب ميشود. بنظر میرسد که ه رگاه عمل جراحی در رفع قرن طوری باشد که موجب تفویت استمتاع شوهر نگردد» حق 
فسخ او ساقط میشود. زیرا فسخ برای جبران زیان است و زیانی موجود نیست تا موجب فسخ باشد. 

2 جذام 

بیماری مزبور را بفارسی خوره میکویند. 

3- برص- 


سفیدی که در پوست بدن انسان پیدا میشود و دارای خارش دردناکی است. 


4 افضاء 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲۲ صفحه ۱۲۷۷ از ۱۶۲۲ 


یکی شدن مجرای بول و غایط و یا یکی شدن مجرای بول و حیض 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۴۶۸ 

است که در اثر پارگی بوجود می‌آید. پارگی مزبور را اگر چه بعد از عقد بتوان بوسیلهٌ عمل جراحی بصورت طبیعی در آورد» حق 
فسخ ساقط نمیگردد؛ زیرا حق مزبور در اثر عقد برای شوهر حاصل شده است و در مورد تردید در بقاء آن پس از عمل جراحی. آن 
حق استصحاب میشود. 

5- زمین‌گیرک- 

ژمین گیری را در اصطلاح فقها اقعاد گویند. 

6- نابینائی از هر دو چشم 

در اين امر فرقی نمینماید که چشمان زن در ظاهر سالم بنظر آید ولی دارای قوةْ دید نباشد و يا آنکه نابینائی از چشمان او هویدا 
باشد. ضعف بینائی بهر درجه که باشد و همچنین لوچی و نابینائی از یک چشم موجب حق فسخ نميشود. 

تشخیص هر یک از وضعیتها و يا بیماریهای مذ کور در بالا و درجة آن با پزشک متخصص است که با رعایت معانی عرفی لغات؛ 
آن را تعیین خواهد نمود. 

تذکر- 1- 

عیوب مذ کور در بالا- زمانی ایجاد حق فسخ برای شوهر مینماید که در حین عقد در زن موجود بوده و مرد جاهل بان باشد و الا 
ه رگاه بعد از عقد بجهتی از جهات حادث گردد؛ اگر چه قبل از نزدیکی باشد مرد حق فسخ نکاح را ندارد. 

ماده «۱۱۲۴» ق. م میگوید: «عیوب زن در صورتی موجب حق فسخ برای مرد است که عیب مزبور در حال عقد وجود داشته است». 
تذکرد 2 

طبق قاعدهٌ کلی در ماده «۴۲۴» ق. م خیار عیب وقتی بوجود می‌آید که عیب مخفی و در حین عقد موجود باشد. و چنانکه از ماده 
۴۶۲۵ ق. م استنباط میشود. 

عیب وقتی مخفی محسوب است که در زمان نکاح عالم بآن نبوده اعم از اينکه این عدم علم ناشی از آن باشد که عیب واقعاً مستور 
بوده است يا اينکه ظاهر بوده ولی ملتفت نشده است. اين است که ماده «۱۱۲۶» ق. م میگوید: «هر یک از زوجین که قبل از عقد 
عالم بامراض مذ کوره در طرف دیگر بوده» بعد از عقد حق فسخ نخواهد داشت». زیرا بهمان وضعیت بنکاح با آن زن راضی شده 
آستتا: 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۶۹ 
دوم - تدلیس 
اشاره 


قانون مدنی تدلیس را در ماده ۴۳۸۰ ق. م در مورد بیع تعریف نموده میگوید: 
«تدلیس عبارت است از عملیاتی که موجب فریب طرف معامله میشود». بنابراین تدلیس در مورد نکاح عبارت میباشد از عملیاتی 


نسبت بزن يا مرد که موجب فریب طرف دیگر در ازدواج با او گردد. 
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عملیات فریبنده که موجب خیار تدلیس میگردد» ممکن است بوسیله شخص الث غیر از زوجین انجام گردد. مانند آنکه پدر یا 
مادر یا واسطة دیگری اوصافی را بر حلاف حقیقت در یکی از زوجین برای طرف بگوید که سبب میل و رغبت او در انعقاد نکاح 
گردد و باعتماد وجود آن اوصاف ازدواج کند. همچنانی که ممکن است بوسیلٌ خود زن یا شوهر باشد. 


عملیات فریبنده بر دو قسم است: مثبت و منفی: 
۱- عمل مثبت- 


عمل مثبت ممکن است الفاظ يا نوشته باشد» مانند توصیف کردن زن یا مردی بسلامت مزاج و نداشتن عیب برای شخص دیگری 
که قصد ازدواج با او را دارد که باعتماد بر آن ازدواج نماید. هرگاه آن زن یا مرد دارای عیب باشد. فرقی نمینماید عیب مزبور از 
عیوبی باشد که سبب ایجاد حق فسخ میگردد مانند جنون» عنن و يا غیر از آن عیوب باشد مانند بلاهت» صرع و بعض بیماریهای غیر 
قابل علاج مثل سرطان. همچنین است توصیف کردن زن يا مردی را برای شخصی که قصد ازدواج دارد بصفات کمالی که باعتماد 
وجود آن صفات با او ازدواج کند هرگاه آن صفات را دارا نباشد. توصیف زن يا مرد در هر یکی از دو مثال بالا در غیر موردی ه 
شخص قصد ازدواج دارد و يا توصیف برای کس دیگری در مجلسی که زن يا مرد در آنجا حضور دارنده با آنکه باتکاء وجود آن 
صفات ازدواج نمایند» تدلیس محسوب نمیگردد. 

عمل مثبت ممکن است از امور مادی باشد» چنانکه دختری سرش طاس باشد و بوسیلهٌ کلاه گیسی موهای انبوهی را در خود 
بنمایاند. و یا ه رگاه سینه ندارد بوسیلةٌ سینه‌های 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۴۷۰ 

مصنوعی» سین برجسته برای خود بسازد و یا دندانهای او را در اثر بیماری کشیده باشند. 

و بوسیلةٌ دندانهای عاریه وانمود کند که دندانهای او طبیعی میباشد و شوهر بتصور آنکه وضعیت طبیعی او همان است که مینمایاند 
با او ازدواج کند. 

همچنین است هر گاه مردی که سوادی ندارد با ارائهٌ گواهی‌نامه مجعول» خود را مهندس ساختمانی معرفی کند و زن باتکاء آن با 
آن مرد زناشوئی نماید. 

در موارد بالا یکی از زوجینء بوسیلة عملیاتی مادی» اوصاف واقعی خود را پنهان داشته و يا صفات کمالی را بدیگری نمایانده و 
موجب رغبت و میل او در ازدواج شده که هرگاه بحقیقت امر آ گاه میبود با او ازدواج نمیکرد. چون در اثر عملیات مزبور طرف 


فریب خورده و ازدواج کرده میتواند بعنوان تدلیس نکاح را فسخ نماید. 
۲- عمل منفی- 


عمل منفی و یا ترک عمل در موردی میتواند موجب تدلیس گردد که بجهتی از جهات شخص مکلف بانجام آن بوده است؛ 
همچنانی که عدم ذکر عیوب مرد يا زن در مقامی که باید بیان گردد» موجب تدلیس میشود مانند آنکه شخصی از دیگری که 
مورد اعتماد او است در ازدواج با مرد یا زنی مشورت کند و آن کس با علم بر عیوب او ازدواجش را صلاح بداند بدون آنکه از 
آن وی گر گنه 

بنابر آنچه گفته شد که در مورد تدلیس باید عملیاتی مثبت یا منفی انجام گیرد تا موجب فریب طرف دیگر در ازدواج شود؛ هر گاه 
در یکی از نامزدها عیبی باشد که از عیوب موجب خیار فسخ نکاح نباشد و نامزد دیگر و یا کسی که موجب انعقاد نکاح ميشود. 
اظهاری ننماید» از موارد تدلیس محسوب نمیگردد. همچنین است هر گاه یکی از نامزدها تصور صفت کمالی را در دیگری کند و یا 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحمه ۱۲۷۹ از ۱۶۲۲ 


کسی که موجب انعقاد نکاح می‌شود با علم ببودن صفت مزبور و آ گاهی بر تصور طرف خود سکوت اختیار نماید. 

در قانون مدنی مادة که صراحتاًبنام خیار تدلیس» حق انحلال نکاح را بیکی از زوجین بدهد موجود نیست. ولی این امر بسادگی از 
عبارت (... عقد متبانیً بر آن واقع 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۷۱ 

شده باشد) مذ کور در ماده ۱۱۲۸۰ ق. م استنباط ميشود. ماده «۱۱۲۸» ق. م: «هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و 
بعد از عقد معلوم شود که طرف م1 کور فاقد وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف م1ذ کور در 
عقد تصریح شده یا عقد متبانیً بر آن واقع شده باشد». زیرا با نمایاندن یکی از زوجین صفتی در خود که موجب رغبت طرف دیگر 


شده و عقد نکاح باتکاء وجود آن صفت منعقد شده باشد عقد مزبور باتکاء وجود آن صفت واقع گردیده است. 


سوم- شرط صفت 


اشاره 


در صورتی که در عقد نکاح صفتی در یکی از زوجین شرط شود و سپس معلوم گردد که آن صفت در او موجود نبوده طرف 
دیگر میتواند باعتبار خبار تخلف وصف عقد نکاح را فسخ نماید. مثلّا هرگاه مرد بخواستگاری زنی برود و زن خود را متخصص در 
امراض زنانه و تحصیل کرده در کشور خارجه معرفی نماید و در عقد شرط شود که زن متخصص در امراض زنان است و پس از 
عقد معلوم شود که زن چندی در یکی از بیمارستانهای بیروت کلفتی یا پرستاری کرده است. شوهر میتواند نکاح را فسخ نماید. 
ماده «۱۱۲۸» ق. م میگوید: «ه رگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذ کور فاقد 
وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود؛ خواه وصف مذ کور در عقد تصریح شده يا عقد متبانیً بر آن واقع شده 
باشد). 

هر وصفی از اوصاف که دارای نفع و فائده عقلائی است و نامشروع نمیباشد میتوان در هر یک از زوجین ضمن عقد نکاح شرط 
نمود و چنانچه پس از عقد خلاف آن کشف گردد؛ مشروط له میتواند نکاح را فسخ کند. (بمواد «0۲۳۴-«۲۳۵) ق. م مراجعه شود) 
ممکن است عقد مبتنی بر وجود صفتی در یکی از زوجین منعقد شده باشد که اگر آن صفت را نداشت طرف دیگر نکاح را منعقد 
نمینمود اگر چه وصف مزبور ضمن آن ذکر نشده باشد. بنظر میرسد طبق عرف کنونی در ایران» دختری که هنوز شوهر نکرده 
باعتبار آنکه 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۴ ص: ۴۷۲ 

باکره است مرد با او ازدواج مینماید. بنابراین صفت مزبور اگر چه در عقد ذکر نشده باشد» ولی شوهر عقد را مبتنی بر آن واقع 


ساخته است. لذا ه رگاه پس از عقد کشف شود که زن صفت بکارت را فاقد است مرد میتواند نکاح را فسخ بنماید. 
فرع - ۱- در صورتی که هر یک از زوجین حق فسخ نکاح را بجهتی از جهات دارا باشد 


مانند آنکه دختری تدلیس نموده و خود را دارای معلومات عالیه معرفی کرده و در عقد شرط شده که مرد دارای زن دیگری نیست» 
و پس از عقد کشف شود که دختر مرد را فریب داده و بی‌سواد است و شوهر هم زن دیگری دارد» هر یک میتواند آن را فسخ 
نماید و چنانچه خیار فسخ یکی از آن دو بجهتی مانند اسقاط یا تأخیر در اعمال آن ساقط گردد. حق فسخ دیگری بحال خود باقی 


است؛ زیرا حق فسخ هر یک مستقل است و ملازمٌ بین آن دو موجود نیست تا سقوط یکی موجب سقوط دیگری شود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۸۰ از ۱۶۲۲ 
فرع ۲- هرگاه یکی از زوجین در مدت عده طلاق بائن بر عیب طرف دیگر آگاهی یافت» 


نمیتواند از حق خیار خود استفاده نماید» زیرا فسخ انحلال نکاح است و با زوال رابط زوجیت بوسیلٌ طلاق. انحلال مجدد آن در 
اثر فسخ مورد نخواهد داشت» زیرا این امر تحصیل حاصل است. بنابراین چنانچه شوهر» زن خود را قبل از نزدیکی طلاق دهد» 
سپس متوجه گردد که زن مبتلا بجنون بوده است. نمیتواند از عیب مزبور استفاده نموده نکاح را فسخ کند تا مهر نپردازد؛ بلکه 
طلاق قبل از نزدیکی واقع شده و زن مستحق نصف مهر المسمی خواهد بود. بعضی از فقهاء بر آنند که هرگاه زن بطلاق رجعی نیز 
مطلقه شده باشد یکی از زوجین نمیتواند در مدت عده در اثر عیبی که در طرف دیگر است نکاح را فسخ نماید. بنظر میرسد که 
چون مطلقه رجعیه زوجه یا در حکم زوجه است (و بدین جهت شوهر میتواند در مدت عده بطلاق رجوع نماید و نفقهةٌ زن بر عهدة 
شوهر است و خواهر زن و همچنین زن پنجمی را نمیتواند بگیرد. 

و در اثر فوت یکی از زوجین از دیگری ارث میبرد) لذا هر یک از زوجین میتواند در مدت عده از حق خیار فسخ خود استفاده کند 
و نکاح را فسخ نماید» زیرا با ثبوت حق فسخ چنانچه تردید در سقوط آن در اثر طلاق شود بقاء آن استصحاب میگردد و بدین 
طریق میتواند از 

حقوق مدنی (امامی» ج ۴ ص: ۴۷۳ 

تکالیفی که در مدت عده طلاق رجعی بر عهده دارد خود را برهاند. 


فرع ۳- قیم و ولی مجنونی که جنونش متصل بزمان صغر باشد چنانچه مصلحت مولی علیه اقتضاء نماید» 


میتواند در مواردی که قانون حق خیار فسخ برای او شناخته؛ نکاح را فسخ نمایده خواه مجنون زن باشد یا شوهر. همچنین است قیم 
با اجازه دادستان (مستنبط از حکم اجازه طلاق بولی و قیم مجنون مذ کور در ماده 4۱۱۳۷ ق. م و ماده ۱ قانون امور حسبی). 


فوربت خبار فسخ 


دادن حق خیار در موارد عیوب و تدلیس بیکی از زوجین برای جبران زیان روحی یا جسمی يا حیثیتی است که از بقاء نکاح متحمل 
میگردد. برای جلو گیری از زیان» کافی است مدت زمانی باو فرصت داده شود که عادتاً بتواند نکاح را فسخ نماید و آن فوریت 
عرفی است. اجازه تأخیر و یا دادن فرصت بیش از آن مدت برای فسخ نکاح موجب زیان طرف دیگر خواهد بود که او را با یک 
وضعیت غیر ابت و متزلزلی مواجه خواهد نمود. این است که ماده «۱۱۳۱» ق. م میگوید: «خیار فسخ فوری است و اگر طرفی که 
حق فسخ دارد بعد از اطلاع بعلت فسخ نکاح را فسخ نکند خیار او ساقط میشود بشرط اينکه علم بحق فسخ و فوریت آن داشته 
باشد. تشخیص مدتی که برای امکان استفاده از خبار لازم بوده بنظر عرف و عادت است». ماده اگر چه بطور اطلاق خیار فسخ را 
فوری میدانده ولی با توجه باحکام خیارات در بیع معلوم میگردد که در خیار شرطه فوریت شرط نیست و مشروط له میتواند هر 
زمان بخواهد عقد را فسخ کند و تأخیر آن موجب سقوط حق خیار نمیگردد. منظور از فوریت مدتی است که در نظر عرف برای 
آنکه بتواند دارندهٌ حق خیار نکاح را فسخ کند لازم میباشد. این است که ذیل ماده بالا میگوید: «.... تشخیص مدتی که برای 


امکان استفاده از خیار لازم بوده بنظر عرف و عادت است؛». 


سقوط خیار فسخ 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۳۲۱ صفحه ۱۲۸۱ از ۱۶۲۲ 
چنانکه در شرح احکام خیارات در جلد اول گذشت حق خیار فسخ حق مالی است و بدو طریق ساقط میگردد: 
ٌ- بوسیلةٌ ارادهٌ دارندهٌ حق - 


دارندة حق فسخ میتواند پس از عقد و پیدایش» 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۴ ص: ۴۷۴ 

آن را ساقط نماید و میتواند سقوط آن را ضمن عقد نکاح و يا عقد دیگری شرط کند. بنابراین چنانچه ضمن عقد نکاح سقوط 
خیار ناشیه از آن شرط شود هرگاه خیاری در اثر عقد بوجود آید. در لحظه‌ای که بوجود می‌آید بخودی خود ساقط میگردد؛ زیرا 
تحقق خیار منوط بانعقاد عقد است و تأثیر شرط سقوط نیز با انعقاد عقد نکاح میباشد. بنابراین مقدم داشتن تحقق خیار بر تأثیر 


شرط. برتری دادن یکی از دو امر مساوی» بر دیگری است. 
۲- بوسيلة قانون 


قانون از نظر نظم اجتماعی؛ در بعض موارد برای رعایت عدالت و حفظ حق طرف دیگر حقوق ابت اشخاص را ساقط مینماید. 


یکی از آن موارد آنست که هرگاه کسی که حق خیار دارد؛ بعد از اطلاع بسبب خیار» نکاح را فسخ نکند» خیار او ساقط ميشود. 


جهل بحکم خبار و جهل بفوریت آن 


اشاره 


در صورتی که دارندة حق خبار در اثر جهل بحکم و یا جهل بفوریت در اعمال آن تأخیر اندازد؛ بنابر تصریح ماده ٩۱۱۳۱۰‏ ق. م: 
«خیار فسخ فوری است و اگر طرفی که حق فسخ دارد بعد از اطلاع بعلت فسخ نکاح را فسخ نکند خیار او ساقط میشود بشرط اینکه 
علم بحق فسخ و فوریت آن داشته باشد. 

تشخیص مدتی که برای امکان استفاده از خیار لازم بوده بنظر عرف و عادت است؛». 

شرح این امر در دو قسمت بیان میگردد: 

الف - جاهل بحکم خیار- 

و آن در صورتیست که دارندة خیار جاهل بحکم قانونی باشد» مانند آنکه زن نداند که میتواند در اثر جنون عقد نکاح را فسخ کند 
و بدین جهت اقدام بآن ننماید و بتأخیر اندازد. پس از اطلاع بر حکم مزبور دارندة خیار میتواند فوراً اخذ بخیار کند. زیرا جهل 
بحکم موجب معذوریت جاهل میگردد و فرقی بین جاهل بموضوع (جهل بجنون) و جاهل بحکم) بآنکه زن در جنون شوهر دارای 
حق خیار فسخ است) دیده نمیشود و خبار زن در اثر تأخیر در اعمال فسخ ساقط نمیگردد و الا ضرری که در اثر جنون 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۴ ص: ۴۷۵ 

شوهر متوجه او شده بدون جبران خواهد ماند. ترکک جاهل از جستجوی حکم قانونی جنون, منافات با معذور بودن او ندارد و مانند 
ترکک جاهل از جستجوی اصل جنون میباشد و الا باید بر آن بود که هر زنی باید پس از نکاح تحقیقات لازمه را نسبت بشوهر خود 
از رجوع بپزشکان برای دانستن وضعیت شوهر و معاینه دقیق او برای دانستن عیب مزبور بنماید و حال آنکه چنین تجسسی را قانون 


لازم نمیداند و هر زمان که زن بر جنون شوهر آگاه گردیده مادام که مشمول مرور زمان نشده است متواند اخذ بخیار کند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۲۸۲ از ۱۶۲۲ 
ب - جاهل بفوریت خیار - 


و آن فزطویی ات گفدارتلخضا اه شرت آن اش ماش آنگه تن اند ی از ۲ گاه هدن از عون شرع شعواند فورا 
اخذ بخیار کند و الا حقش ساقط میگردد و بدین جهت اخذ بخیار را مدتی بتأخیر اندازد. بنظر میرسد که جاهل بفوریت معذور 
میباشد و دارندٌ خیار هر زمان که از لزوم فوریت آگاه گردید میتواند فوراً از خیار خود استفاده کند» زیرا جهل بفوریت مانند جهل 
بحکم خیار است. 

خیار جاهل بفوریت. در اثر تأخیر ساقط نمیشود و الا زیان او بدون جبران میماند و حال آنکه منظور قانون از دادن حق فسخ جبران 
زیان متضرر است. عده‌ای از فقهاء امامیه بر آنند که حق خیار جاهل بفوریت در اثر تأخیر ساقط میگردد زیرا دارندة خیار پس از 
علم بآن مدتی وقت داشته که از آن استفاده کند و رفع ضرر از خود بنماید و حال آنکه از آن مدت استفاده نکرده است. گفتار 
اینان بنظر موافق با قاعدة جبران ضرر دارندة خیار نمیباشد» زیرا همان علتی که موجب پیدایش حقی خیار شده است ایجاب مینماید 
که جاهل بفوریت معذور باشد. چنانچه در اثر تأخیر در اعلام فسخ شکک گردد که حق فسخ پس از زمان اول ساقط شده یا باقی 
است بقاء خیار استصحاب میشود. 

دعوی مدعیی» بجاهل بودن او بحکم خیار و یا فوریت آن بدون دلیل پذیرفته میشود» مگر آنکه طرد دیگر علم او را باین امر ثابت 
نماید. چنانکه طرف ابت کند که مدعی جهل. اطلاعات حقوقی کافی دارد و یا گواهانی بر کذب اظهار مدعی اقامه نماید که او 
بر وجود خیار و يا فوریت آن آ گاه بوده است. 

ناسی فوری بودن خبارء مانند جاهل بآن معذور میباشده مثلا ه رگاه زن قبل 

حقوق مدنی (امامی)» ج۴ ص: ۴۷۶ 

میدانسته که حق خیار فسخ نکاح را دارد و اغذ بآن فوری است. ولی بعداً بجهتی از جهات فراموش کند در این صورت پس از 


تذ کر بآن» میتواند حق خیار خود را اعمال نمایده زیرا نسیان از حیث آثار در حکم جهل است. 
فسخ ایقاع است 


فسخ چنانکه در خیارات جلد اول گذشت ایقاع است و دارندة حق خیار میتواند بوسیلهٌ اراد خود آن را بوجود آورد و الزامی 
باعلام آن بطرف خود ندارد. همچنین ثبت آن در دفتر ازدواج شرط صحت آن نمیباشد؛ همچنانی که تحقق آن محتاج بگواهی 
نیست بلی ثبت آن در دفتر رسمی و گواهی گواهان برای اثبات آن در دادگاه در مقام دادرسی در صورتی که اختلاف بین 
زوجین يا قائم مقام آنها پیش آید لازم است. 

آنچه گفته شد منافات ندارد که ثبت فسخ مانند ثبت نکاح در دفتر ازدواج الزامی باشد و متخلف مجازات گردد (چنانکه شرح آن 


خواهد آمد) 
فسخ نکاح طلاق نمیباشد 


فسخ نکاح اگر چه عقد را مانند طلاق از زمان اعلام برهم میزند» ولی تأسیس جداگانهٌ غیر از طلاق است و بدین جهت طبق ماده 
۰ ق. م: «در فسخ نکاح رعایت ترتیباتی که برای طلاق مقرر است شرط نیست». فسخ نکاح بدون تشریفات صوری که در 
طلاق رعایت آن لازم میباشد از قبیل نبودن در طهر مواقعه و در عادت زنانگی و حضور دو شاهد عادل محقق میگردد. فسخ نکاح 
مانند فسخ معاملات. بوسیلً قصد انشاء تحقق پیدا مینماید و احتیاج برسید گی داد گاه و اثبات وجود حق مزبور نمیباشد مگر در 


مورد عنن که پس از رجوع بحاکم و گذشتن یک سال از تاریخ مزبور زن بوسیلك قصد انشاء نکاح خود را فسخ مینماید. اعلام 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۸۳ از ۱۶۲۲ 


فسخ بهر وسیلهٌ ممکن است بعمل آید. 

در اثر فسخ نکاح منحل شده و زوجیت بیش ادامه نخواهد داشت. بعبارت دیگر نکاح که با تمامی آثار و احکام خود موجود 
میشود حیات خود را ادامه میدهد تا زمان فسخ که در آن تاریخ رابطهٌ زوجیت قطع شده و بیش ادامه نخواهد داشت پایان جلد 
چهارم 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


تنم کتاب هفتم در نکاح و انحلال آن 
تنمة باب اول نکاح دائم و طلاق 
اشاره 


پشم اه لخن الجیم و به نستعین 


مبحث دوم- در طلاق 
مق مب 


اشاره 


طلاق مصدر است و بمعنی رها شدن آمده و در اصطلاح عبارت از پایان دادن زناشوئی بوسیلةٌ یکی از زن یا شوهر میباشد. 
پایان دادن بزناشوئی بوسیله طلالق یکی از تأسیسات حقوقی است که مراحل مختلفی را در مسیر تاریخی اقوام و ملل پیموده و 
تحولات گوناگونی را تحمل نموده است. دانشمندان علم اجتماع و حقوق نظریات مخالف و موافق ابراز داشته و تاکنون وضعیت 


ثابتی را در عالم علم حقوق بخود نگرفته است که مختصری از آنها ذیلا از نظر میگذرد. 

عقاید مختلفه در طلاق 

حقوق کلیسا 

در اوایل امر کلیسای کاتولیک با طلاق مخالف میبود. مبنای نظریهٌ مزبور گفتةٌ حضرت مسیح میباشد که موجب اختلافات شدیدی 


بین طرفداران انجیلی گردیده است. بنظر سنت ماتیو لا6أ۷۱۵ ٩1.‏ طلاق ممنوع بوده مگر در مورد زنای محصنه که اجازه داده 
شده است. بنظر مارک ۷3۲6 و سنت لوک 6لا| ٩0.‏ شدیداً طلاق ممنوع میباشد. 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۲ 

قرون متمادی بسیاری از رساء کلیسا که بین آنان ترتولین 6۳األاا61] دیده میشود طلاق را فقط در مورد زنای محصنه زن اجازه 


میداده‌اند. نظریه غیر قابل انحلال بودن نکاح بوسیلاٌ سنت اگوستن 5110لا۱10/ .91 دفاع شده و بوسیلهٌ شورای پیشوایان عیسی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۱۲۸۲۶ از ۱۶۲۲ 


مسیح از قرن هشتم میلادی از آن نظریه پشتیبانی میشده و از فرن دوازدهم نظریه اخیر دیگر مورد گفتگو و مخالفت قرار نگرفت و 
گراتین ۲۵161ت) و پیردولومبارد ۳6۲۲60610۲۱۵۲0 بر آن شدند که طلاق بسبب زنای محصنه ممنوع است. در قرن 
شانزدهم میلادی طرفداری از طلاق شدت یافت و در کشورهای پروتستانت اجازه داده شد و موارد جواز آن چندان توسعه یافت که 
از گفتار انجیل هم تجاوز نمود و دیگر انحصار بمورد زنای محصنه نداشت» سپس طلاق در کشور انکلوساکسون برقرار گردید. 

در مناطقی که مذهب مسیحیت قدرتی داشته با قوانین قدیمه راجع بطلاق همیشه در اصطکاک بوده و مبارزه شدیدی با یکدیگر 
داشتند. حقوق رومی دوره امپراطوری با یک نظر وسیعی طلاق را اجازه میداده و بدون مداخله دادرس و یا موافقت طرف» شوهر و 
همچنین زن میتوانست طرف دیگر را رها کند. 

مذهب بهود و همچنین عادات ژرمن بر آن بوده که شوهر میتواند زن خود را بدون وجود هیچ موجبی و بدون آنکه زن موافقت 


داشته باشد او را طلاق دهد. 
حقوق فرانسه 
در فرانسه بوسیلةٌ قانون ۲۰ سپتامبر ۱۷۹۲ میلادی با یک تسهیلاتی طلاق اجازه داده شد و با تغییرات مکرری که بتدریج در آن پیدا 


شد بالا.خره قانونی در دوم آوریل ۱ گذشت و بوسیلهٌ اردنانس ۱۲ آوریل ۱۹۴۵ قسمتی از آن الغاء گردید. در موارد معینی 


داد گاه بدرخواست یکی از زن و شوهر» رسید گی مینماید و طلاق میدهد. 
حقوق ایتالی 

طلاق در ایطالیاقبلا موجود بوده ولی بعداً در اثر قدرت 

حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص! ۳ 


کلیسا ممنوع شد. در سال ۱۸۶۵ میلادی انتشارات مختلف و همچنین حقوقیین کوشش نمودند که طلاق را برقرار کنند» ولی موفق 
نشدند. ماده «۱۴۸» قانون مدنی ایطالیا تصریح مینماید که نکاح منحل نمیگردد مگر بوسیلهٌ فوت یکی از زوجین. 


حقوق اسپانیا 
طلاق را قبلا در موارد مختلفهٌ اجازه داده بود و در ۱۹۳۰ میلادی آن را الغاء نمود. 

حقوق آلمان 

قانون مدنی آلمان در ماده ۱۵۶۴- ۱۵۸۵ اجازهٌ طلاق داده است و قانون ششم ژوثبه ۱۹۳۸ تغییراتی در قانون مدنی ۱۹۱۰ آلمان داد. 
حقوق انکلستان 


بوسیلهة قانون سی‌ام ژوئیه ۱۹۳۷ میلادی سه مورد دیگر بر جواز طلاق بسبب زنای محصنه افزوده شد و اکنون در بسیاری از 


کشورهای اروپائی طلاق در موارد خاصی احازه داده شده انتنت)ء 
حقوق شوروی 


طلاق را باراده هر یک از ژن و شوهر اجازه داده است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰۵۵۲۲ صفحه ۱۲۸۵ از ۱۶۲۲ 


باری بنابر آنچه در قوانین و مذاهب کشورهای مختلفه دیده میشود در انحلال نکاح بوسیلة طلاق پنج نظریه موجود است: 
۱- عدم انحلال نکاح» مگر در مورد فوت یکی از زوجین. 

۲- انحلال نکاح بوسیلاة شوهر در موارد معینه. 

۳- طلاق بدرخواست هر یک از زن و شوهر در موارد معینه بوسیلةٌ داد گاه. 

۴- طلاق بارادةُ شوهر بدون هیچ علت و موجبی. 

۵- طلاق بارادة هر یک از زن و شوهر بدون هیچ علت و موجبی. 


شرح طلاق در قانون مدنی ایران 


قانون مدنی ایران در قسمت طلاق مانند قسمت نکاح از حقوق اسلام» طربقه مذهب جعفری پیروی نموده است و بدین جهت برای 
حل مشکلات مسائل آن و تفسیر 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۴ 

مواد قانونی مطالعه فقه جعفری کمک شایانی مینماید. زیرا چنانکه ماده ۳۱ ق. آئين دادرسی مدنی تصریح میکند: 

«داد گاههای داد گستری مکلفند بدعاوی موافق قوانین رسید گی کرده حکم داده با فصل نمایند و در صورتی که قوانین موضوعه 
کشوری کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد یا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد داد گاههای داد گستری باید 
موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند). 


حقوق مدنی (امامی)» ج ۵ ص! ۵ 
باب اول- تعریف طلاق 


طلاق عبارت از پایان دادن بنکاح دائم از طرف شوهر است. 

چنانکه گذشت نکاح باعتبار جنبهٌ اجتماعی خود که سلول اولیه اجتماع را تشکیل میدهد. وضعیت مخصوصی را در بر دارد که 
قانون دست ارادهٌ طرفین را آنگونه که در معاملات میباشد از دامن آن کوتاه کرده است. ولی نمیتوان این سلول اجتماع را غیر قابل 
انحلال فرض نمود. زیرا امکان‌پذیر نیست زن و شوهر را که هر یک دارای خوی و اخلاق مختص بخود است. اجبار نمود با عدم 
توافق روحی دوران زندگانی خود را بزناشوئی ادامه دهند و مانع گردید که سلول تازه قابل بقائی بوجود آورند. بدین جهت برای 
جلو گیری از اختلال نظم سلولهای اجتماعی قانون مدنی طلاق را اجازه داده است و در ماده «۱۳۹) خود ک ۵ «طلاق مخصوص 
عقد دائم است ...» در عقد منقطع چنانکه ا دیده خواهد شد بوسیلهٌ بذل مدت نکاح پایان داده میشود. ماده ۱۱۳۳ قانون مدنی 
حق انحلال نکاح دائم را بطور مطلق بدون آنکه علت مخصوصی را در نظر بگیرد بشوهر داده است. ماده «۱۱۳۳» ق م. «مرد میتواند 
هر وقت که بخواهد زن خود را طلاق دهد». ولی چنانکه بدا هیده اهنت فد فاترن مدنی بزن نیز حق داده که بتواند در موارد 
معینهُ درخواست طلاق بنماید: از قبیل مفقود الاثر شدن شوهر در مدت چهار سال (ماده «۱۰۲۹» ق. م)» استنکاف شوهر از دادن 
نفقه» عدم ایفاء سایر حقوق واجبه از طرف شوه سوء معاشرت شوهر بحدی که ادام؛ٌ زند گانی را غیر قابل تحمل سازد؛ امراض 
مسریه صعب العلاج شوهر که زن را در مخاطره اندازد (مادهٌ ۱۱۳۰۱ قانون مدنی). 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۶ 

اختیار طلاق با شوهر است و صحت آن احتیاج بموافقت زن يا رسید گی دادگاه و يا ثبت در دفتر رسمی طلاق ندارد؛ ولی تحقق 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۸۶ از ۱۶۲۲ 


آن مانند ایقاعات دیگر از قبیل فسخ ابرای رجوع در طلاق نیست که هیچ گونه تشریفاتی را لازم نداشته باشد» بلکه ایقاعیست 
تشریفاتی که بدستور ماده ۱۱۳۴۰» ق. م. باید بصیغه طلاق در حضور لاقل دو نفر مرد عادل که صيغهٌ طلاق را بشنوند واقع گردد. 
در طلاق مانند نکاح دو نفر نقش اساسی را بازی مینمایند: یکی شوهر که طلاق دهنده است و او را مطلق گویند و دیگری زن که 
طلاق داده میشود و او را مطلقه نامند. برای آنکه طلاق صحیح واقع شود باید هر یک از طلاق دهنده و مطلقه در وضعیت و شرائط 
خاصی باشند و تشریفات مخصوصی در آن رعایت شود که شرح آن بیان میگردد: 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص! ۷ 
باب دوم- شرایط صحت طلاق 


فصل اول- شرابط طلاق دهنده 
اشاره 


برای آنکه طلاق صحیحاً واقع شود باید طلاق دهنده (شوهر) دارای اهلیت باشد: 

حق طلاق بدستور ماده (۱۱۳۳) ق. م. با شوهر است‌ و آن یکی از حقوق مدنی میباشد و طبق ماده «۹۵۸) ق. م: «هر انسان متمتع از 
حقوق مدنی خواهد بود لیکن هیچ کس نمیتواند حقوق خود را اعمال و اجرا کند مگر اينکه برای اين امر اهلیت قانونی داشته باشد». 
این ستکه ماده «۱۱۳۶» ق. م. میگوید: «طلاق دهنده باید بالغ و عاقل و قاصد و مختار باشد». 


شرائط طلاق دهنده را مادهٌ بالا دو امر قرار داده است: بلوغ و عقل 
۱- بلوغ - 


منظور ماده از بلوغ چنانکه گذشت رسیدن بسنی است که قانون فرض نموده شخص میتواند وارد اجتماع شود و نفع و ضرر خود را 
تشخیص دهد و از منافع خود دفاع نماید. 

قانون اگر چه صریحاً سن بلوغ را بیان ننموده است» ولی چنانکه از ماده «۱۲۰۹» ق. م. استنباط میشود سن مزبور ۱۸ سال تمام فرض 
ميشود. تفسیر ماده ببلوغ شرعی چنانکه بعضی تصور نموده‌اند بر خلاف روش حقوق مدنی است. ماده «۱۲۰۹) ق. م: «هر کس که 
دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر رشید است» مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده سال تمام رشد کسی در محکمه ثابت 
شود از تحت قیمومت خارج میشود. بنابراین کسی که کمتر از هیجده سال تمام دارد و حکم رشد او صادر نشده باشد» صغیر است 
و طلاق صغیر اگر چه ممیز باشد صحیح نمیباشد. عده‌ای از فقهای امامیه باستناد بعض روایات طلاق صغیر ممیز (ده سال تمام) را 
صحیح دانسته‌اند. 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۸ 

چنانکه از ذیل ماده بالا استنباط میشود کسی که حکم رشد او از داد گاه صادر گردد در حکم بالغ است و میتواند زن خود را طلاق 
دهد. 

هرگاه پسری در اثر اعطاء معافیت از شرط سن پس از پانزده سالگی ازدواج نماید نمیتواند مادام که به هیجده سال تمام نرسد و یا 
حکم رشد او صادر نگردد زن خود را طلاق دهد زیرا اعطاء معافیت از شرط سن از نظر قابلیت صحی برای ازدواج است و حکم 
رشد نمیباشد. با تصریح ماده ۱۱۳۶۱ ق. م. بآنکه طلاق دهنده باید بالغ باشد. اجازة ولی یا قیم نمیتواند رفع نقص آن را بنماید 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۲۸۷ از ۱۶۲۲ 
همچنانی که آنان نیز نمیتوانند بعنوان ولایت یا قیمومت زن صغیر را طلاق دهند. بر خلاف آنچه در معاملات است که صغیر ممیز 
باجازة ولی و قیم میتواند معامله بنماید و یا آنان بنمایندگی صغیر معامله کنند. شوهر پس از هیجده سال تمام اگر چه غیر رشید 
(سفیه) باشد میتواند زن خود را طلاق دهد زیرا مادهٌ ۱۱۳۶۰ ق. م. رشد را از شرائط صحت طلاق بشمار نیاورده است و بدستور 
ماده ۷۱ ق. م. غیر رشید فقط از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع است و طلاق موجب تصرف در اموال و حقوق 


مالی نمیگردد. مادهٌ ۱۳۲۰۸۱ ق. م. «غیر رشید کسی است که تصرفات او در اموال و حقوق مالی خود عقلائی نباشد». 
۲- عقل 
اشاره 


شرط دیگری که ماده «۱۱۳۶» ق. م برای طلاق دهنده قرار داده عقل است. بنابراین مجنون باعتبار اختلال اعصاب دماغی نمیتواند 


رهائی زن را از قید زوجیت تصور نماید و آن را موضوع قصد خود قرار دهد. بدین جهت قانون برای عبارات مجنون ارزشی 


در زمان افاقه زن خود را طلاق دهد طلاق او صحیح میباشد. در صورتی که شوهر دیوانه باشد. نماینده قانونی او چنانکه ذیلا دیده 


میشود از طرف او طلاق میدهد. 


الف ولی 

ولی (که عبارت از پدر و جد پدری میباشد) نمايندة قانونی 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ٩‏ 

مجنون است هرگاه جنونش متصل بزمان صغر باشد (ذیل ماده ۱۱۸۰۱) ق. م). 

چنانچه کسی پس از زمان صغر (یعنی ۱۸ سال تمام) مجنون گردد؛ قیم نماينده او است بوسیلهٌ داد گاه معین میگردد. بعضی از 
فقهای امامیه بولی اجازه نمیدهند که زن مجنون را طلاق دهد» زیرا طلاق را منحصر بشوهر میداند» ولی نظریه مزبور» در موردی که 
صلاح مجنون اقتضاء طلاق زن او را بنماید بر خلاف مصلحت مجنون است و الا هرگاه ولی نتواند زن مجنون را طلاق دهد او دچار 
زیان دائمی خواهد بود بدین جهت مشهور بر آنند که ولی میتواند زن مجنون دائمی را طلاق دهد. قانون مدنی بپیروی از قول 
مشهور در ماده «۱۱۳۷» ق. م. میگوبد: «ولی مجنون دائمی میتواند در صورت مصلحت مولی علیه زن او را طلاق دهد». و اجازه 
دادستان را در این امر احتیاج ندارد» زیرا دادستان در امورات ولی مداخله نميکند. در صورتی که شوهر مبتلا بجنون ادواری باشد» 
یعنی در بعضی اوقات جنون او زائل و حالت طبیعی پیدا کند. ولی نمیتواند در زمان جنون زن او را طلاق دهد زیرا زیان فوری که 
دفع آن منحصر بطلاق زن مجنون باشد متصور نیست و وضعیت مجنون ادواری دوام ندارد و افاقه پیدا مینماید و میتواند در حال 
افاقه زن خود را طلاق دهد. اما هررگاه مجنون ادواری در حال افاقه دچار بلاهت باشد و حالت عادی پیدا ننماید» ولی میتواند زن او 


را طلاق دهد: زیرا جنون مزبور در حکم جنون دائمی است. 
ب - فیم 


بدستور ذیل ماده ۷۸۱ قانون امور حسبی: (.... هر گاه طلاق زوجه مجنون لازم باشد به پيشنهاد دادستان و تصویب داد گاه» فیم طلاق 
میدهد» همچنانکه بدستور قسمت اول ماد مزبور قیم میتواند باجازه دادستان برای او ازدواج بنماید. منظور ماده از قیم قیم مجنون 


دائمی است و الا قیم مجنون ادواری مانند ولی مجنون نمیتواند زن او را طلاق بدهد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۲۸۸ از ۱۶۲۲ 


6 وصی 


وصی میتواند برای مجنون در صورتی که از نظر پزشکی لازم باشد ازدواج نماید و همچنین میتواند زوجه مجنون را چنانچه لازم 
باشد طلاق دهد 

حقوق مدنی (امامی ج۵ه ص: ۱۰ 

زیرا وصی قائم مقام ولی میباشد و اختیارات او را دارا است. داد گاه و دادستان هیچ گونه مداخله‌ای در امور ولایت ندارند و وصی 
که بنمایند گی از طرف ولی انتخاب شده است مانند ولی میباشد و قانون حق نظارت در اعمال او را برای داد گاه و دادستان قرار 
نداده است. بنابراین نظر بمادق «۱۱۳۷) ق. م که حق طلاق بولی مجنون میدهد» وصی مجنون دائمی مبتواند در صورت مصلحت زن 
او را طلاق دهد. 

فرع قانون نسبت بطلاق صغیر از طرف ولی و قیم سکوت اختیار نموده است. بنظر میرسد که با توجه بمادة ۱۱۳۶۰ ق. م که بلوغ را 
شرط طلاق دهنده قرار داد نخواسته است بآنها اجازه طلاق بدهد و علت این امر هم آنست که صغیر در مدت کوتاهی کبیر 
میشود و تکلیف خود را میداند. قول خلاف از فقهای امامیه دیده نشده و دعوی اجماع هم بر آن شده است. بنابراین هرگاه پسری 
در اثر اعطاء معافیت از شرط سن پس از پانزده سال تمام ازدواج نماید ولی نمیتواند زوجة او را طلاق دهد اگر چه مصلحتی هم 


وکالت در طلاق 


هر امری را میتوان بوسیلةٌ دیگری انجام داده مگر آنکه قانون آن را بعهده خود شخص گذارده باشد. بنابراین کلیه اموری که قانون 
تصریح ننموده که قائم بشخص است و یا قرائن و اوضاع و احوال دلالت بر آن ننماید. بوسیلةٌ غیر میتوان آن را انجام داد. 

طلاق از اموری نیست که قائم بشخص باشد و الا نماینده قانونی شوهر (ولی» وصی. قیم مجنون دائمی) نمیتوانست آن را واقع سازد؛ 
بنابراین شوهر میتواند بدیگری و کالت و و کالت در توکیل غیر دهد تا زن او را طلاق گوید همچنانکه میتواند زن را وکیل و و کیل 
در توکیل قرار دهد تا خود را مطلقه سازد. این است که ماده «۱۱۳۸ ق. م میگوید: «ممکن است صیغةٌ طلاق را بتوسط وکیل اجراء 
نمود». در صحت وکالت در طلاق فرق نمینماید که زوج غائب باشد با حاضر. بعضی از فقهاء امامیه و کالت در طلاق را برای 
شوهری که در محل زن حاضر باشد اجازه نداده و صحیح نمیدانند. 

حقوق مدنی (امامی ج۵ ص: ۱۱ 

شیخ بر آنست که شوهر نمیتواند بزن و کالت دهد که خود را طلاق گوبد. اگر چه شوهر غایب باشد. مستند نظر مزبور ظهور 
نصوص در اجازة و کالت در طلاق بغیر است و الا تعدد اعتباری طلاق دهنده و مطلقه کافی میباشد؛ مخصوصاً در طلاق که ایقاع 
است و توسله اراده وانحد مخقق میگ دد. 

شوهر بهر کس بخواهد و کالت میدهد که زن او را طلاق دهد. همچنانکه میتواند زن را و کیل نماید که مستقیماً و یا بتوکیل غیر در 
مدت معینی خود را طلاق بدهد و هیچ اشکال حقوقی در آن متصور نیست (ماده «۱۱۱۹) ق. م) و کالت شوهر در طلاق ممکن است 
مطلق باشد. چنانکه شوهر بزن و کالت دهد که خود را طلاق دهد يا بدیگری وکالت دهد که او را طلاق بدهد. و ممکن است مقید 
باشد بدین نحو که شوهر بگوید: فلان کس وکیل است پس از شش ماه در مدت ده روز زن مرا طلاق دهد. و کیل نمیتواند از 
حدود و کالتی که باو داده شده تجاوز نماید. چنانکه هر گاه شوهر بطور مطلق و کالت بدیگری بدهد که زوجه او را طلاق گوید 


وکیل مزبور نمیتواند او را بطلاق خلع مطلقه نماید» زیرا طلاق خلع عبارت از دادن طلاق در مقابل مالی است که زوجه بشوهر بذل 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۲۸۹ از ۱۶۲۲ 


مینماید. چنانکه در طلاق خلع شرح آن خواهد آمد. و کالت در طلاق ممکن است ضمن عقد لازمی قرار داده شود که زوج نتواند 
وکیل را عزل کند. این است که ماده ۱۱۱۹ ق. م میگوید: «طرفین عقد ازدواج میتوانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور 
نباشد در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند مثل اينکه شرط شود هرگاه شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غایب 
شود یا ت رک انفاق نماید یا بر علیه حبات زن سوء قصد کند یا سوء رفتاری نماید که زندگانی آنها با یکدیگر غیر قابل تحمل شود 
زن و کیل و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقّق شرط در محکمه و صدور حکم نهائی خود را مطلقه سازد؛. 

اجرای صیفهٌ طلاق پس از اثبات تحقق شرط در داد گام در صورتیست که شوهر انجام و کالت را متوقف بر اثبات تحقق شرط در 
داد گاه نموده باشد و الا چنانچه شوهر در 

حقوق مدنی (امامی ج۵ه ص: ۱۲ 

و کالت قید ننموده باشد که اجرای طلاق متوقف بر اثبات تحقق شرط در داد گاه است. بلکه تشخیص تحقق شرط را بعهده و کیل 
کا رهم تفه ون قوس انعم نداد گام ز کال خرق را طلای مدهت ما هر کاه که رن راو کب تباید کههر زبان تقخص نید 
که نمیتواند با او زند گانی کند و یا آنکه نفقهٌ او یک ماه نرسد. میتواند خود را مطلقه نماید و احتیاج باثبات تحقق شرط در داد گاه 
نخواهد بود» زیرا ‏ وکالت مزبور مانند آنست که شوهر بزن و کالت داده باشد که پس از شش ماه خود را طلاق دهد یا وکالت داده 
باشد که هر گاه پول لازم داشتی خانه مرا بفروش. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳ 
فصل دوم شرایط مطلقه 
اشاره 


در مطلقه بلوغ و عقل شرط صحت طلاق نمیباشد زیرا طلاق ایقاع است و زن مطلقه هیچ گونه مداخله در تحقق آن ندارد. بنابراین 
شوهر میتواند زنی را که کمتر از ۱۶ سال دارد و در اثر معافیت از شرط سن ازدواج نموده طلاق دهدء همچنانکه میتواند زن مجنونه 
خود را طلاق دهد. 

قانون مدنی برای جلوگیری از ازدیاد طلاق و معلوم بودن وضعیت زن از حیث حمل رعایت شرایطی را در زن در زمان طلاق لازم 
دانسته است. 

مادهٌ ۱۱۴۰۰» ق. م میگوید: «طلاق زن در مدت عادت زنانگی یا در حال نفاس صحیح نیست. مگر اینکه زن حامل باشد یا طلاق 
قبل از نزدیکی با زن واقع شود یا شوهر غایب باشد بطوری که اطلاع از عادت زنانگی بودن زن نتواند حاصل کند. 

مادهٌ ۱۱۴۱۰» ق. م میگوید: «طلاق در طهر مواقعه صحیح نیست مگر اینکه زن یائسه یا حامل باشد». 

ماده ۷۰ ق. م میگوید: «طلاق زنی که با وجود اقتضای سن عادت زنانگی نمیشود وقتی صحبح است که از تاریخ آخرین 
نزدیکی با زن سه ماه گذشته باشد). 


با توجه بمواد بالا زنانی که طلاق داده میشوند از نظر وضعیت مزاجی بر دو دسته‌اند: 
۱- زنانی که شوهر میتواند در هر حال آنها را طلاق دهد 
اشاره 


زنانی که شوهر میتواند هر زمان بخواهد آنها را طلاق دهد عبارتند از- 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۲۹۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ری ۱۳ 
۱-زنی که شوهر با او نزدیکی ننموده است ۲- زن یائسه ۳- زن حامل. اینکک شرح هر یک از سه دسته بیان میگردد. 


الف - زنی که شوهر با او نز دیکی ننموده است 


در صورتی که شوهر پس از نکاح با زن نزدیکی نکرده باشد (خواه زن باکره باشد یا ثیبه) شوهر میتواند او را طلاق دهد اگر چه در 
عادت زنانگی باشد. منظور از نزدیکی در اصطلاح فقهاء عبارت از داخل شدن آلت مرد است بقدر حشفه در آلت زن. خواه از قبل 
باشد یا از دب اگر چه از مرد انزال نشود و باید در قانون مدنی نیز آن را ملاک نزدیکی قرار داد. بنظر میرسد که بنابر مستنبط از 
روح مواد مربوطه بطلاق وعده داخل شدن آب مرد در زن اگر چه از راه نزدیکی نباشد در حکم نزدیکی است. بنابراین چنانچه 
شوهر با زن اصطکاک بنماید و یا تفخیذ کند که از آب او ريخته شود» آن زن در حکم زنی میباشد که با او نزدیکی شده است. 


خلوت کردن با زن در حکم نزدیکی محسوب نمیشود. اگر چه زن و شوهر در یک بستر هم خوابیده باشند. 
ب - زن یائسه 


یائسه از اصطلاحات فقهای امامیه است و آن بزنی گفته میشود که سن او از پنجاه سال قمری گذشته باشد. این امر در صورتیست 
که زن قرشیه نباشد و الا زمانی یائسه میشود که سن او از شصت سال قمری بگذرد. بزن مزبور باعتبار آنکه عادت زنانگی نمیبیند و 
از حامله ش نبا شیی است باه کفهه مسشه هر خوی کارشسکی ات اف رن ماه سک تاه افو سیف "(مادت 
ژنانگی) پیسنت: 

زنی که در قفرشی بودن او تردید میشود بکمک اعمال اصل عدم در حکم غیر قرشی میباشد و در پنجاه سالگی یائسه میگردد؛ زیرا 
سن یائسه گی در زنان گذشتن پنجاه سال است و زنان قرشی استثناء هستند. شوهر میتواند زن خود را که از سن 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ ص: ۱۵ 

پنجاه یا شصت سالگی چنانچه قرشی باشد تجاوز نموده است اگر چه مدت زمان کمی هم از نزدیکی شوهر با او گذشته باشد 
طلاق گوید. 


ج- زن حامل 
اشاره 


زن حامل بزنی گفته میشود که دارای حمل باشد. دوران حمل از زمان انعقاد نطفه در رحم شروع میشود و بوضع حمل خاتمه پیدا 
مینماید. شوهر میتواند زن حامل خود را در طهر مواقعه طلاق دهد اگر چه بلافاصله پس از نزدیکی با او باشد. 


فرقی نمینماید که زن از شوهر حامل باشد يا از شبهه و یا زنا. 
فرع 
هرگاه شوهر در طهری که با زن نزدیکی نموده زن را طلاق دهد و پس از طلاق کشف شود زن آبستن بوده است. بنظر میرسد که 


طلاق صحیح باشد» زیرا چنانکه از ماده مستفاد میگردد. در مدت حمل زن را بدون رعایت هیچ شرطی میتوان طلاق داد. بعضی از 


فقهای امامیه بر آنند که لازم است مجدداً زن طلاق داده شود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۹۱ از ۱۶۲۲ 
۳۲- زنانی که در زمان طلاق باید وضعیت مزاجی آنان در نظر گرفته شود 
اشاره 


زنانی که در زمان طلاق باید وضعیت مزاجی آنها در نظر گرفته شود زنانی هستند که شوهر با آنان نزدیکی نموده و یائسه و با 


حامل نمیباشند. زنان مزبور بر دو دسته‌اند: زنانی که عادت زنانگی می‌بینند و زنانی که عادت زنانگی نمیبینند. 
دسته اول - زنانی که عادت زنانگی میبینند 
اشاره 


زنانی که عادت زنانگی می‌بینند زنانی هستند که بسن یس نرسیده و عادت زنانگی را منظم یا غیر منظم میبینند. 


شروطی که باید در زمان طلاق در زنانی که عادت زنانگی می‌بینند رعایت گردد تا طلاق آنان صحبح واقع شود عبارتند از: 
الف - زن در مدت نفاس نباشد 


نفاس عبارت از خونی است که از زن مقارن وضع حمل يا بعد از آن خارج 

حقوق مدنی (امامی ج‌۵ ص: ۱۶ 

ميشود. اقل مدت نفاس یک لحظه و اکثر آن مانند مدت عادت زنانگی ده روز است و چنانچه بیش از آن مدت باشد ده روز آن 
نقاس است و مازاد از آن استحاضه میباشد. 

بدستور ماده ۱۱۴۰۶ قانون مدنی طلاق زن در حال نفاس صحیح نیست. مگر آنکه شوهر غایب یا در حکم آن باشد که نتواند از 


وضعیت زن خود آگاه باشد (بشرح طلاق غایب که بعداً خواهد آمد رجوع شود). 


ب- زن در عادت زنانگی نباشد 

اشاره 

عادت زنانگی را در اصطلاح حقوق اسلام حیض گویند و آن خونیست که اغلب سیاه يا سرخ رنگك غلیظء گرم و با سوزش از زن 
خارج میگردد. خونی که اغلب زرد رنگ و سرد و بدون سوزش خارج میشود استحاضه نامیده شده است و جزء عادت زنانگی 
متسن کرو 

چنانکه فقهاء میگویند اقل مدت عادت زنانگی سه روز و اکثر آن ده روز است. بنابراین هر خونی که زن ببیند که کمتر از سه روز 
و یا پس از ده روز باشد استحاضه است. وضعیت عادت زنانگی در تمامی زنان یکسان نیست. در بعضی از زنان دوران عادت 
زنانگی از حیث مدت و زمان پیدایش منظم است. چنانکه در هر ماه یک مرتبه برای چند روز مثلا سه یا چهار یا پنج روز عادت 
زنانگی میبیند» ولی در بعض زنان دیگر دوران عادت زنانگی از حیث زمان پیدایش منظم نیست» چنانکه گاه در یک ماه دو مرتبه 
و گاه دیگر در دو ماه یک مرتبه خون میبیند و مدت آن نیز متفاوت میباشد و بالاخره بعضی دیگر از حبث زمان پیدایش مرتب 
است‌ولی شنت آن سارت شاشل خانکه در هر ماه با در هردوساه یک مره عادت ژنانگی قطما مب دول مدت ام 
متفاوت است. 


گاه اتفاق می‌افتد که بعضی زنان در اثر عارضه بیماری داثماً ترشح خون در خود میبینند که در اصطلاح عوام دائم الحیض گویند. 


فرع- طلاق شوهری که غایب است و از عادت زنانگی زن خود نمیتواند آگاه شود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۲۹۲ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که شوهر غایب باشد. یعنی در زمان طلاق در شهر دیگری باشد 

حقوق مدنی (امامی ج‌۵ ص: ۱۷ 

و نتواند اطلاع پیدا نماید که زن او در عادت زنانگی یا در طهر است. چنانچه زن خود را طلاق دهد طلاق او صحیح است. اگر چه 
در حقیقت زن در مدت عادت زنانگی یا نفاس بوده است. 

اجازه؛ طلاق بشوهر غایبی که اطلاع از وضعیت عادت زنانگی زن خود ندارد بدون رعایت آنکه زن در مدت عادت زنانگی و 
نفاس است اجماع فقهای امامیه میباشد. 

فقهای مزبور در آنکه غیبت چه مدت شوهر کافی برای صحت طلاق است اختلاف نموده‌اند. سبب اختلاف اینان اضطراب در 
عبارات اخبار مربوطه میباشد. 

بعضی بر آنند که غیبت شوهر از محل و شهر زن کافی است. اگر چه مدت زمانی نگذشته باشد. بعضی دیگر مدت مزیور را سه ماه 
تعیین نموده‌اند. بعضی از روایات پنج ماه و شش ماه متذ کر شده‌اند. بعضی از فقهاء بر آنند که برای صحت طلاق غایب کافی است 
که شوهر بداند که زن او از طهر مواقعه بطهر دیگر در آمده است و این امر با احتساب بقیه مدت طهر مواقعه با توجه بسوابق عادت 
ژنانگی زن س بو تعمان می آنله که توعا شرهران از آن آ گاه‌مبباشند: 

با توجه بنظریات مختلفه مذ کور در بالا» نظری که قانون مدنی در ماده ۱۱۴۰۰ از آن پیروی نموده (شوهر غخایب باشد بطوری که 
اطلاع از عادت زنانگی بودن زن نتواند حاصل کند) بیش با اصول حقوقی منطبق است. منظور ماده از عبارت مزبور آنست که 
شوهر بوسیلة احتساب عادت زنانگی زن خود بداند که او از طهر مواقعه خارج شده و عادت زنانگی بعد از آن را هم دیده است؛ 
اگر چه بوضعیت فعلی او که در طهر یا عادت زنانگی است جاهل باشد. 

بنابراین شخص غایب در صورتی میتواند زن خود را بدون رعایت شرط مذ کور در ماده (در مدت عادت زنانگی نبودن) طلاق دهد 
که از طرق عادی و سهل مانند احتساب عادت زنانگی با توجه بسوابق امر یا بوسیله پرسش از کسان خود پا کسان زن نتواند آگاه 
شود که زن او فعلا در چه وضعیتی میباشد و الا برای دادن طلاق» شوهر باید مدتی را انتظار بکشد که بداند طهر مواقعه و همچنین 
عادت زنانگی 

حقوق مدنی (امامی ج‌۵ه ص: ۱۸ 

پس از آن پایان پذیرفته است و در طهر ميباشد. اما هرگاه شوهر غایب بتواند از وضعیت زن خود آگاه گردد و بدون رعایت شرائط 
لازمه او را طلاق دهد و سپس کشف شود که زن در عادت زنانگی بوده طلاق او باطل است. بنابر آنچه گذشت: 

الف- هر گاه شوهر زمانی بمسافرت رود که زن در عادت زنانگی باشد. او نمیتواند زن خود را طلاق دهد مگر پس از آنکه بداند 
مدت عادت زنانگی مزبور تمام شده است. پس از آن مدت طلاق او صحیح است اگر چه معلوم گردد که طلاق در مدت عادت 
زنانگی واقع شده است. 

ب- هرگاه شوهر زمانی بمسافرت رود که زن در طهری باشد که با او نزدیکی نکرده است زمانی میتواند او را طلاق دهد که نداند 
او در مدت عادت زنانگی میباشد. 

طلاق مزبور صحیح است اگر چه بعداً معلوم شود که طلاق زن در عادت زنانگی واقع شده است. 

ج- هرگاه شوهر زمانی بمسافرت رود که زن در طهری باشد که با او نزدیکی کرده است. شوهر باید انتظار تمام شدن بقیه مدت 
طهر و همچنین انقضاء مدت عادت زنانگی بعد از آن را بکشد و سپس میتواند زن را طلاق دهد. در این صورت طلاق مزبور 
صحیح است اگر چه بعداً معلوم گردد که طلاق در مدت عادت زنانگی واقع شده است. 

آنچه در سه فرض بالا- گفته شد آسان است. هر گاه شوهر مدت طهر و عادت زنانگی زن خود را بداند و الا هرگاه آن را نداند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۹۳ از ۱۶۲۲ 


باید مدتی را انتظار بکشد تا قطع نماید که مدت طهری که نزدیکی با زن نموده و عادت زنانگی پس از آن گذشته است. مدت 
مزبور با توجه باقل و اکثر مدت طهر و عادت زنانگی» کمتر از یک ماه نمیتواند باشد. 

شوهری که بمسافرت نرفته و از محل زن دور نمیباشد» ولی بجهتی از جهات برای او ممتنع یا مشکل است که بتواند بر وضعیت زن 
اطلاع حاصل نماید در حکم 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ ص: ۱٩‏ 

غائب است. مانند شوهری که در زندان بسر میبرد و يا زنش از او قهر نموده و بمسافرت و یا خانه خویشان خود رفته است و 


معاش نت با او تلاوف: 


ج- زن در طهر موافعه نباشد 
اشاره 


بدستور ماده «۱۱۴۱) ق. م: «طلاق در طهر مواقعه صحیح نیست مگر اينکه زن یائسه یا حامل باشد». طهر در اصطلاح حقوق اسلام 
عبارت از مدتیست که بین دو عادت زنانگی قرار دارد و اقل مدت آن ده روز میباشد. چنانکه ماده تصریح مینماید مرد نمیتواند زن 
خود را در مدت طهری که با او نزدیکی نموده طلاق دهد. بلکه باید در طهری طلاق واقع شود که شوهر با زن خود نزدیکی ننموده 
آزیکت: 

بنابراین شوهری که با زن خود در طهر نزدیکی نموده ه رگاه بخواهد او را طلاق دهد باید انتظار بکشد تا عادت زنانگی زن برسد 
و آن را بگذراند و سپس در طهری که موجود میگردد او را طلاق بدهد. فلسفة اين امر آنست که با گذشتن طهر مواقعه و گذشتن 
عادت زنانگی بعد از آن وضعیت زن از حیث حاملگی معلوم ميشود. 

چنانکه از دو ماد ۱۱۴۰۱ و ۱۱۴۱۱» ق. م استظهار میشود هرگاه شوهر در مدت عادت زنانگی با زن خود نزدیکی نماید. میتواند 
پس از انقضاء بقیه مدت عادت زنانگی در طهر پس از آن» زن را طلاق دهد. بعضی از فقهاء تصریح نموده‌اند که شوهر نمیتواند او 
را در طهر پس از عادت زنانگی مزبور طلاق دهد بلکه باید عادت زنانگی دوم نیز تمام شود و در طهر دوم او را طلاق بدهد. زیرا 
آنچه در حقیقت شرط صحت طلاق است پاک بودن رحم زن از حمل میباشد و آن بدیدن یک دوره عادت زنانگی تمام پس از 
نزدیکی محرز میگردد؛ و مجرد دیدن طهری که نزدیکی در آن بعمل نیامده کافی نمیباشد. متابعت فقهاء مزبور دور از روش تفسیر 
قضائی میباشد. 

فرع 

هرگاه غایب یا کسی که در حکم غائب است زن خود را طلاق دهد و بعداً معلوم شود زن در طهر مواقعه بوده آن طلاق باطل 
است. بر خحلاف آنکه هر گاه 

حقوق مدنی (امامی ج۵ ص: ۲۰ 

معلوم شود که زن در مدت عادت زنانگی بوده است. زیرا بآسانی غائب میتواند خروج زن خود را از طهر مواقعه بوسيلة احتساب 
مت بدانله ولی برای او دشرار و گاه غیر ممکن است که بذانة حفیقتا زن در طهر استو دو مدت غادت زنانگی تمباشد. استتیاط 
حکم مذ کور در بالا باعتبار آنست که ماده «۱۱۴۱» ق. م طلاقی را که در طهر مواقعه واقع شود صحیح نمیداند؛ مگر در دو مورد و 
آن یائسه و حامل است. بنابراین چنانچه معلوم شود طلاق غائب در طهر مواقعه واقع شده است باطل خواهد بود» بخلاف آنکه در 


مدت عادت زنانگی قرار گیرد که بنابر مستنبط از ماد «۱۱۴۰» ق. م صحیح میباشد. بعضی از فقهاء طلاق مزبور را چنانچه مدت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۲۹۲۶ از ۱۶۲۲ 


مدیدی از نزدیکی با زن گذشته باشد صحیح دانسته‌اند. 


زیرا رعایت شرائط صحت طلاق در آن شكته: است. 
دستةٌ دوم- زنانی که عادت زنانگی نمیسنند 
اشاره 


در اصطلاح حقوقیین اسلام بزنی که سن او اقتضا مینماید عادت زنانگی بشود و در اثر عارضة کسالت و یا طبیعهٌ آن را نمیبیند 
مسترابه گویند. آنچه راجع ببطلان طلاق در مدت عادت زنانگی و همچنین در مدت طهر مواقعه گفته شد» در صورتی است که زن 
عادت زنانگی ببیند و الا بدستور ماد ۱۱۴۲۷ ق. م: «طلاق زنی که با وجود اقتضای سن عادت زنانگی نمیشود وقتی صحیح است 
که از تاریخ آخرین نزدیکی با زن سه ماه گذشته باشد». حکم مزبور در صورتی است که با توجه بسوابق زن معلوم باشد که عادت 
زنانگی نمیبیند و الا هر گاه اولین مرتبهٌ باشد که عادت زنانگی او تأخیر افتاده است» پس از گذشتن سه ماه شوهر نمیتواند زن مزبور 
را طلاق دهد بلکه باید انتظار بکشد که یا عادت زنانگی را ببیند و يا آنکه معلوم گردد که دیگر آن را نخواهد دید زیرا ممکن 
است در اثر عارضه بیماری موقتاً عادت زنانگی تأخیر بیفشد بدون آنکه حامله باشد و سپس بهیودی حاصل نماید و مجدداً عادت 
زنانگی بشود. 

فرق نمینماید که ندیدن عادت زنانگی زن در اثر طبیعت او باشد و یا در نتیجه شیر دادن کودک و يا بیماری عارض او شده باشد. 
بنابراین چنانچه شوهر بخواهد زنی را 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۱ 

که عادت زنانگی نمیبیند طلاق دهد باید سه ماه از نزدیکی با او خودداری نماید و سپس او را طلاق دهد و الا چنانچه در مدت 
کمتر از سه ماه طلاق دهد آن طلاق باطل خواهد بود. گذشتن مدت سه ماه از تاریخ نزدیکی با زن لازم نیست بقصد مقدماةً 


طلاق باشد» بلکه کافی است که سه ماه بجهتی از جهات مانند مسافرت. بیماری و امثال آن شوهر با زن خود نزدیکی ننموده باشد. 


توضیح 


ماده بالا-اگر چه مطلق و شامل زن حامل و غیر حامل میگردد؛ ولی با توجه بملاک ماد ۱۱۴۰۱) و ۱۱۴۱۱» ق. م که شرح آنها 
گذشت. چنانچه مسلم باشد زن حامل است» شوهر برای طلاق انتظار مدت سه ماه نخواهد کشید و هر زمان میتواند او را طلاق 
دهد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۳۲ 

فصل سوم صیغه طلاق 

اشاره 

طلاق چنانکه تذ کر داده شد ایقاع است و بوسیلهٌ اراد شوهر برها نمودن زن خود محقق میشود. بشرط آنکه بصيغةٌ طلاق اعلام 


گردد. موافقت زن در طلاق لازم نیست و با عدم رضایت او نیز واقع میشود و احتیاج بآ گاهی او نیز ندارد. 


شرائط صحت طلاق: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۲۹۵ از ۱۶۲۲ 
اشاره 

طلاق زمانی موجب انحلال نکاح میگردد که دارای شرایط زیر باشد: 

۱- طللاق دهنده دارای قصد باشد: 


اگر کسی در حال مستی با ببهوشی يا در خواب زن خود را طلاق دهد یا لفظ را بدون در نظر گرفتن معنی اداء نماید چون قصد 
رهائی زن را ندارد و الفاظی که ادا نموده پوستی بدون مغز است. آن طلاق باطل میباشد. این است که ماده «۱۱۳۶» ق. م شرط 


صحت طلاق را قاصد بودن طلاق دهنده دانسته است. 
۳۲- مورد قصد رهائی» باید زن معین باشد: 


زنی که طلاق داده میشود باید معین باشد» زیرا قصد انشاء رهائی بدون آنکه موردش تعیین گردد نمیتواند موجود شود. چنانچه 
کسی یکی از دو شیئی را بردارد» زیرا قبل از برداشتن تصور است و پس از برداشتن فرد معین را برداشته است. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳ 


قصد انشاء رهائی بتنهائی بدون داشتن رضاء نمیتواند تأثیر حقوقی منظور را بنماید. زیرا شرط تأثیر قصد در اعمال حقوقی رضایت 
کسیست که قصد مینماید و آزادی اراده پر آن استوار است. لذا طلاق دهنده باید در وضعیت معتدلی باشد که نفع و ضرر خود را 
بسنجد و اختیار کامل در عمل خود داشته باشد و آن در محیط آرام بدون اکراه بوجود می آید. لذا هر گاه طلاق دهنده مکره باشد 
طلاق او صحبح نیست. این است که ماده «۱۱۳۶» ق. م میگوید: طلاق دهنده باید مختار باشد. بنابراین هرگاه طلاق دهنده مکره 
باشد» نمیتواند بوسیلهٌ رضای بعدی آن را تنفیذ نماید» زیرا ماده شرط صحت طلاق را مختار بودن طلاق دهنده قرار داده است. 

قول مزبور مورد اتفاق فقهای امامیه میباشد» بر خلاف آنچه در معاملات است که هر گاه یکی از طرفین در حین معامله مختار نباشد» 
بدستور ماده «۲۰۹» ق. م بوسیلةٌ امضای معامله پس از رفع اکراه تتفیذ میگردد. چنانکه در شرایط اساسی صحت معامله گذشت طبق 
ماده ۲۰۲۱) ق. م: «اکراه باعمالی حاصل میشود که موثر در شخص با شعوری بوده و او را نسبت بجان يا مال یا آبروی خود تهدید 
کند بنحوی که عادتا قابل تحمل نباشد. در مورد اعمال اکراه‌آمیز سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا زن بودن شخص باید در نظر 
گرفته شودا. 

ماده «۲۰۴» ق. م میگوید: «تهدید طرف معامله در نفس یا جان یا آبروی اقوام نزدیکک او از قبیل زوج و زوجه و آباء و اولاد موجب 
اکراه است. در مورد این ماده تشخیص نزدیکی درجه برای م‌ثر بودن اکراه بسته بنظر عرف است». 

ماده «۲۰۵) ق. م میگوید: «هرگاه شخصی که تهدید شده است بداند که تهدید کننده نمیتواند تهدید خود را بموقع اجرا گذارد و یا 
خود شخص مزبور قادر باشد بر اينکه بدون مشقت اکراه را از خود دفع کند و معامله را واقع نسازد آن شخص مکره محسوب 
نمیشود». بنابراین ه رگاه مردی که زن دارد» در پنهانی زن دیگری 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۵ه ص: ۲۴ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۹۶ از ۱۶۲۲ 


گیرد و بدون آنکه تهدیدی بشود» زن دوم را طلاق دهد مکره محسوب نميشود. مستفاد از مادهُ ۲۰۸۰» ق. م که میگوید: «مجرد 
خوف از کسی بدون آنکه از طرف آن کس تهدیدی شده باشد اکراه محسوب نمیشود». 

هرگاه کسی در نتيجهٌ اضطرار مانند فقر و پریشانی یا بدرفتاری زن ناچار شود زن خود را طلاق دهدء طلاق مزبور در اثر اکراه نبوده 
و بنابر مستنبط از ماد ۲۰۶ ق. م صحیح است. مادهْ «۲۰۶» ق. م: «اگر کسی در نتیجٌ اضطرار اقدام بمعامله کند مکره محسوب 
نشده و معاملةٌ اضطراری معتبر خواهد بود». 

در مواردی که زن حق دارد شوهر را اجبار بطلاق نماید و بوسیلاٌ داد گاه او مجبور بطلاق گردد؛ طلاق مزبور در نتیجهُ اکراه نبوده و 
صحیح است. مستنبط از ماده «۲۰۷) ق. م. ماده ۲۰۷۰ قانون مدنی: «ملزم شدن شخص بانشاء معامله بحکم مقامات صالحه قانونی 


اکراه محسوب نمیشود). 
۴- طلاق باید بصيغة طلاق باشد 
اشاره 


چنانکه گذشت در ایقاعات ارادةٌ حقیقیه کافی برای ایجاد مقصود میباشد و احتیاج بچیزی که دلالت بر قصد کند ندارده مگر آنکه 
قانون بآن تصریح نماید زیرا در ایقاع حضور طرف و رضایت و اطلاع او شرط تحقق مقصود نمیباشد. بعبارت دیگر اراد حقیقیه 
در ایقاعات برای ایجاد مقتضای منظور احتیاج باراده انشائیه ندارد؛ مگر آنکه بجهت خارج قانون آن را لازم بداند. یکی از آن 
موارد طلاق است. 

چنانکه ماده «۱۱۳۴» حاکی است قانون مدنی مقرون بودن اراد حقیقیه رهائی را بهر چیزی که دلالت بر قصد کند کافی برای تحقق 
طلاق ندانسته» بلکه بر آنست که آن 

حقوق مدنی (امامی ج۵ ص: ۲۵ 

چیز باید لفظ و بصیغه طلاق باشد. ماده (۱۱۳۴) ق. م: «طلاق باید بصیغهٌ طلاق باشد ...» 

یعنی باید صيغةٌ طلاق که طلاق دهنده میگوید از مشتقات کلمهٌ طلق باشد. این خصوصیت باعتبار اهمیتی است که قانون برای طلاق 
شناخته و تشریفات مخصوصی را برای تحقق آن قرار داده است. مشهور فقهای امامیه بر این قول است. اما از اطلاق عبارت شیخ در 
نهایه و بعض پیروان او احتمال داده میشود که طلاق بهر لفظی که مرادف طلاق باشد. بهر زبانی محقق میگردد. اگر چه شوهر قادر 
بنابر نظر مشهور لفظی که در ایقاع طلاق بکار میرود. علاوه بر آنکه باید مشتق از کلم طلاق باشد. باید در صیغه‌ای بکار رود که 
حاکی از قصد انشاء رهائی باشد. بنابر آنچه فقهای امامیه متذ کرند آن الفاظ عبارتند از: انت طالق يا فلانة طالق. اما کلمات دیگر 
اگر چه از طلاق مشتق شده باشد مانند انت مطلقهٌ با طلقت فلانهُ کفایت نمینماید» همچنانی که بکلمات دیگری از قبیل انت خلية یا 
انت بریف طلاق محقق نمیگردد» اگر چه قصد طلاق بآن بنماید. 

اطلاق ماده بالا-اگر چه ظاهر در آنست که ه رگاه شوهر قدرت بر انشاء طلاق بصیغةٌ مخصوص نداشته باشد بغیر آن طلاق واقع 
نمیشود ولی چنانکه از روح مواد قانونی استنباط میگردد؛ اين امر در صورت دانستن صيغةٌ مخصوص است و الا شوهر میتواند بزبان 
دیگری غیر از عربی بوسیلً لغتی که مترادف با آن باشد زن خود را طلالق دهد زیرا دلیلی موجود نیست که شوهر باید صيغة 
مخصوص را بیاموزد و سپس اقدام بطلاق بنماید و یا آنکه و کیلی برای اجرای صیغٌ طلاق انتخاب نماید تا بوسیلهٌ او اجرا گردد. 
فقهاء امامیه بر این امر تصریح نموده‌اند. بنابر آنچه گذشت در صورتی که شوهر لال باشد میتواند بوسیلهٌ نوشتن زن خود را طلاق 


دهد زیرا در صورت عدم قدرت بر تلفظ نوشتن بیش از اشاره میتواند قصد نویسنده را برساند. در صورتی که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۹۷ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ ص: ۲۶ 

شوهر قدرت بر نوشتن خط نداشته باشد» بوسیلةٌ اشارةٌ که مبین قصد و رضا است زن خود را طلاق میدهد. مستنبط از ماد «۱۹۲) ق. 
م که میگوید: «در مواردی که برای طرفین یا یکی از آنها تلفظ ممکن نباشد اشارة که مبین قصد و رضا باشد کافی خواهد بود؛. 
برای آنکه طلاق صحیحاً واقع گردد کافی است که شوهر یک مرتبه بگوید: 

انت طالق و چنانچه چندین مرتبه آن را تکرار نماید» مانند آنکه شوهر بگوید: انت طالق انت طالق یا هی طالق؛ هی طالتی بغیر از 
یک طلاق واقع نمیگردد. 

در صورتی که شوهر بگوید: او سه دفعه طالق است (هی طالق ثلائٌ) سه طلاق واقع نمیشود. اما در اينکه آیا با گفتن عبارت مزبور 
یک طلاق واقع میگردد یا هیچ‌یک واقع نمیشود فقهای امامیه دارای دو قول میباشند: قول مشهور بر آنست که در اثر آن یک 
طلاق واقع میشود. فقهای عامه بر آنند که سه طلالق واقع میگردد و شوهر نمیتواند باو رجوع کند و چنانچه زن مزبور بخواهد 
بازدواج همان مرد در آیده باید بدیگری شوهر کند و پس از انحلال نکاح مزبور» با شوهر اول نکاح نماید. 

دلیل بر بطلاین نظریه اخیر آنست که طلامق یکی از اسباب انحلال نکاح است و پس از آنکه محقق گردید نکاح منحل میشود و 
طلاق مجدد منوط بایجاد زوجیت مجدد است. بنابراین تحقق سه طلاق منوط بر آنست که زن پس از هر طلاق بزوجیت مرد در آید 
و سپس طلاق داده شود و این امر بوجود نیامده است و آنچه در خارج واقع شده آنست که بوسیله گفتن انت طالق در مرتبه دوم 
زنی که رابطه زوجیت با او قبّا منحل بوده مجدداً طلاق داده شده و آن تحصیل حاصل است و هیچ گونه اثری ندارد. 

فرع 

هرگاه شوهر از پیروان مذهب اهل تسئن و معتقد باشد که بسه مرتبه طلاق دادن مکرر و يا بگفتن هی طالق ثلان سه طلاق واقع 
میشود. طبق معتقد او رفتار میگردد و شوهر نمیتواند رجوع بآن نماید و یا بدون محلل نکاح مجدد با آن زن 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۲۷ 


کند. خواه زن از پیروان مذهب شیعه باشد یا از پیروان مذهب دیگری غیر از شیعه» زیرا حقوق امامیه مقررات هر مذهبی را نسبت به 


پیروان آن محترم و لازم العمل ميشمارد. 
۵- انشاء طلاق باید منحز باشد 


ماده «۱۱۳۵) ق. م میگوید: «طلاق باید منجز باشد و طلاق معلق بشرط باطل است» زیرا طلاق که انحلال سلول اولیه اجتماع ات 
تأثیر عمیقی در نظم اجتماعی دارد و نباید دستخوش تزلزل و انتظار زوجین قرار بگیرده لذا ارادةٌ طلاق دهنده بر رهائی زن باید 
منجز و قطعی انجام گيرد. در صورتی که تحقق رهائی زن معلق باشد» یعنی پیدایش آن متوقف بر امر دیگری قرار داده شود مانند 
آنکه کسی بگوید: زوجٌ خود را طلاق دادم هرگاه تا دو ماه دیگر آبستن نشود و یا آنکه هرگاه حمل او پسر نباشد» طلاق باطل 
است. زیرا وضعیت زناشوئی از زمان طلاق تا تاریخ پیدایش معلق علیه متزلزل خواهد بود و زوجین باید انتظار وجود معلق علیه را 
بکشند و این امر منافات باثبات و استقرار سازمان خانواده دارد. در صورتی تعلیق در طلاق موجب بطلان میگردد که معلق علیه از 
امور آینده باشده خواه محتمل الوقوع باشد مانند مثال بالا و خواه محقق الوقوع مانند آنکه بگوید: تو را طلاق دادم هر گاه فردا صبح 
آفتاب طلوع کند و الا چنانچه معلق علیه از شرایط صحت طلاق باشد و يا از اموری باشد که در حین طلاق موجود است. مانند 
آنکه شوهر بگوید: چنانچه زن من باشیء یا هرگاه من زنده‌ام تو را طلاق دادم طلاق مزبور صحیح است. زیرا اینگونه طلاق اگر چه 


از نظر ادبی معلق است ولی در حقیقت پیدایش آن متزلزل و منوط بتحقق امر دیگری نمیباشد» بلکه با قصد انشاء موجود میگردد. 
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۶- تعیین زن در صيغة طلاق 


زنی که شوهر قصد طلاق او را کرده است. باید در خارج در موقع اجرای صيغة طلاق نیز تعیین شود و آن بوسیلة ذکر نام او يا ذ کر 
ضمیر یا اشاره بعمل می‌آید» مگر آنکه مرد دارای یک زن باشد که در این صورت چنانچه بگوید: زوجتی طالق» زن او مطلقه 
حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۸ 

میگردد زیرا موضوع قصد شوهر بغیر از آن زن نمیتواند دیگری قرار گیرد. بخلاف آنکه مرد زنهای متعددی داشته باشد» مگر 
آنکه قصد زن معینی را از بین آنها بنماید در این صورت گفتهٌ شوهر بر منظور خود بدون دلیل پذیرفته ميشود. هرگاه شوهر قصد 
زن معینی را در طلاق ننموده باشد بعضی از فقهاء مانند محقق در شرایع بر آنست که زن مطلقه بوسیلةٌ قرعه تعیین میگردد. ابو 
حنیفه و شافعی بر آنند که تعیین آنها بعهده شوهر گذارده میشود. مفید و مرتضی و ابن ادریس و شیخ در یکی از دو قولش بر 
آنست که طلاق مزبور باطل است. در انتصار و آنچه از طبریات حکایت شده اجماع بر این امر است. بنظر میرسد که قول اخیر با 
اصول حقوقی موافق است زیرا قصد انشاء (در عقد یا ایقاع) بدون تعیین موضوع قابل تحقق نمیباشد زیرا ایجاد قصد انشاء در ذهن 


محتاج بوجود موضوع آن در ذهن است. همچنانی که نمیتوان عملی را در خارج بدون آنکه موردی داشته باشد واقع ساخت. 
فرع - مبتوان دو با چند زن را بوسیلةً یک صیغه طلاق رهائی بخشید 


چنانکه در قسمت عقود و تعهدات گذشت که میتوان چند امر را مورد یک عقد قرار داد مانند آنکه کسی خانة شهر و باغ شمیران و 
اتومبیل خود را بیکک ملیون ریال بفروشد. 

همین گونه میتوان چند امر متعدد را مورد ایقاع قرار داده مثلّا مردی که دارای چهار زن است میتواند دوتای آنها را بیکک صیغه طلاق 
دهد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۹ 
فصل چهارم حضور دو شاهد 
اشاره 


بدستور مادهٌ «۱۱۳۴) ق. م: «طلاسق باید بصیغٌ طلاق و در حضور لااقل دو نفر مرد عادل که طلاق را بشنوند واقع گردد» برای 
جلوگیری از کثرت طلالق» قانون تحقق آن را مشروط بتشریفاتی قرار داده که بدون آن طلاق محقق نمیگردد. طلانق تنها سند 
قضائی است که صحت آن منوط بتشریفات است که با فقدان آن طلاق باطل میباشد. علت این امر آنست که هر گاه بدون تشریفات 
طلاق واقع گردد» ممکن است شوهر در اثر عصبانیت هر زمان بتواند زن خود را طلاق دهد و اين امر موجب سستی خانواده که 
هستة اولیه اجتماع است میگردد. تشریفات مزبور علاوه بر صیغه مخصوص؛ حضور دو مرد عادل است که صیغٌ طلاق را بشنوند. 


اینک شرح شرائط دو شاهد و اجراء صیغه نزد آنان» ذیا بیان میگردد: 
۱- اجرای صیغةٌ طلاق در حضور دو شاهد 


چنانکه ظاهر ماده حاکی است حضور دو نفر شاهد شرط صحت طلاق میباشد. خواه از آنان خواسته شده باشد که صیغه طلاق را 
استماع بنمایند و برای آن حاضر شده باشند یا آنکه در مجلسی که چندین نفر برای کار شخصی خود نشسته‌اند شوهر صیعةٌ طلاق 


را بگوید و آنان بشنوند. دو نفر شاهد مزبور غیر از شوهر یا و کیل زوجین میباشد که صیغٌ طلاق را اجراء مینماید. 
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برای صحت طلاق باید صیغةّ طلاق در حضور دو شاهد گفته شود و کافی نمیباشد که صيغة طلاق نزدیکی از دو شاهد در جلسه‌ای 
ایراد شود و نزد شاهد دیگی آن صیغه تکرار گردد. ظاهر ماده هم که حضور دو نفر مرد عادل را لازم دانسته» حضور آنان در یکك 


۲- مرد بودن دو شاهد 


چنانکه ماد بالاء تصریح میکند طلاق باید در حضور دو مرد گفته شود. منظور از مرد کسی است که بسن ۱۸ سال تمام رسیده 
باشدء زیرا بکسی که بسن بلوغ قانونی نرسیده در عرف حقوقی مرد اطلاق نميشود. ناچار باید کسی که شاهد در طلاق قرار میگیرد 
عاقل باشد و چنانچه مجنون ادواری است در حال افاقه باشده زیرا چنانکه ماده «۱۱۳۴ ق. م متذ کر است دو مرد باید صیغه طلاق را 
بشنوند و منظور از شنیدن صیغة طلاق توجه بمفهوم و مقصود گویندة آنست. نه آنکه صدائی بگوش آنان برسد و مجنون توجهی 
که لازم است ندارد» بدین جهت باید آشنا بزبانی باشند که صیغه طلاق بآن زبان خوانده میشود. اما سفه بنظر میرسد که مانع از 
شاهد بودن در طلاق نباشد. زیرا سفیه ممنوع از تصرف در اموال و حقوق مالی خود میباشد و اين امر مانع از شاهد بودن» یعنی 
شنیدن صیغه طلاق نخواهد بود. بنابر صریح ماده که حضور دو مرد را لازم دانسته. یک مرد و یک زن و یا دو زن نمیتواند شاهد 
طلاق قرار گيرند. 


۳- عادل بودن دو شاهد 


عادل کسی است که دارای ملک عدالت باشد. عادل یکی از اصطلاحات حقوق اسلام است و آن عبارت از مسلمانیست که دارای 
حالت روحی باشد که گرد ارتکاب گناهان کبیره نگردد و اصرار بر ارتکاب گناهان صغیره نیز نداشته باشدء آن حالت را ملک 
عدالت گویند. حسن ظاهر در اشخاص کاشف از وجود ملکه عدالت در آنها است. منظور از حسن ظاهر در شخص آنست که 
هرگاه از کسانی که او را میشناسند از وضعیت او سوال شود آنها او را مرد درستکار و نیکی بدانند و اظهار دارند که از او عمل 
زشتی ندیده‌اند. بدین جهت است که عده‌ای از فقهای امامیه بر آنند که عدالت حسن ظاهر است و اکثر فقهاء بر آنند که عدالت 
ملکة نفسانیه است و بعضی مانند صاحب نهایه و راوندی بر آنند که اسلام شهود کافی برای صحت طلاق میباشد. 

چنانکه عبارت مادهٌ بالا (دو نفر مرد عادل که طلاق را بشنوند) حاکی میباشد 
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برای صحت طلاق لازم نیست که دو مرد عادل شرائط لازم برای گواهی را که از اقسام ادله اثبات دعوی بشمار آمده دارا باشند» 
بلکه ممکن است آن دو نفر از خویشاوندان نزدیک زوجین, مانند ابوین شوهر یا زن باشند و یا کور و یا آنکه محکوم بمجازات 
جنائی باشند و یا آنکه دعوی مدنی يا جزائی بین آنان با شوهر و یا زن مطرح باشد (ماده ۴۱۲۰ و ۴۱۳ آئین دادرسی مدنی و ماده 
۱۳۱۳۱ ق. م زیرا اینان شاهد در طلاق هستند و شاهد در دعوی نمیباشند و از نظر تهیه دلیل» گواهی آنان خواسته نشده است. 
اما آنچه در ماده ۸۰ نظامنامة دفتر ثبت ازدواج و طلاق مورخ ۱۴/ ۲/ ۱۳۱۷ نوشته شده (اشخاص کور یا گنگ يا کر یا محجور یا 


۴- دو شاهد باید زن و شوهر را بشناسند 


با توجه بنحوة بیان ماده بالا که شنیدن طلاق را بوسیلةٌ دو نفر مرد عادل لازم دانسته» معلوم میگردد که شوهر طلاق دهنده و زنی که 
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طلاق داده میشود تا اندازه‌ای که رفع جهل نماید باید نزد دو شاهد معلوم باشند و لزومی ندارد آنان را کامّا بشناسند. 

بنابراین کافی است که دو نفر شاهد از حیث نام یا مشاهده زوجین را از دیگران تمیز دهند. 

باری با توجه بمادة «۱۱۳۴» ق. م چنانچه دو نفر شاهدی که صیغه طلاق را میشنوند مرد نباشند و یا آنکه عادل نباشند و یا صيعة 
طلاق را نشنوند چنانکه کر باشند و یا حواس آنان متوجه امر دیگری باشد. طلاق محقق نمیگردد. لذا هر یک از زن و مرد میتواند با 
اثبات یکی از امور بالا در مرجع صلاحیتدار درخواست اعلام بطلان طلاق را بنماید. 

بنابر آنچه گذشت چنانچه در نظر شوهر و با وکیل او که زن را طلاق میدهد گواهان عادل باشند» ولی در حقیقت فاستی بوده‌اند؛ 
کسی که از فسق آنان آگاه میباشد نمیتواند آن طلانق را صحیح بداند و بر آن ترتیب اثر دهد. همچنین هرگاه و کیل در طلاق 
گواهان را عادل بداند؛ ولی شوهر آنان را فاسق شمارد؛ طلاق واقع نشده محسوب و نکاح سابق در نظر او باقی است. 
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باب سوم - مواردی که زن میتواند درخواست طلاق بنماید 


اشاره 


طبق قاعدة مذ کور در مادة ۱۱۱۳۳۱ ق. م شوهر منحصراً باراد خود میتواند بوسيلةً طلاق زوجیت را منحل بنماید و بزن چنین حقی 
داده نشده است که از قید زناشوئی رهائی یابد» ولی در مواردی که ادامهٌ زناشوئی برای زن غیر قابل تحمل است قانون استثناء باو 


اجازه داده است که بتواند از داد گاه درخواست طلاق کند: 
۱- در مورد غایب مفقود الاثر 


چنانکه در قسمت غائب مففقود الاثر در شرح مواد ۱۰۲۹۱» و «۱۰۳۰) ق. م. در جلد چهارم کتاب حقوق مدنی گذشت. زن میتواند 
هرگاه شوهر او چهار سال غائب مفقود الاثر باشد از داد گاه درخواست طلاق بنماید. داد گاه با رعایت ماده «۱۰۲۳) ق. م او را طلاق 


مند هد . 


۳- در مورد استنکاف شوهر و با عدم قدرت او از دادن نفقه 
اشاره 


بدستور مادة «۱۱۲۹۰) ق. م: «در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و عدم امکان اجراء حکم محکمه و الزام او بدادن نفقه» زن 
میتواند برای طلاق بحاکم رجوع کند و حاکم شوهر او را اجبار بطلاق مینماید. همچنین است در صورت عجز شوهر از دادن نفقه». 
چنانکه ماده مزبور حاکی است زن در دو مورد زیر میتواند از داد گاه درخواست کند که شوهر را اجبار بطلاق نماید: 

اول- در صورتی که شوهر از دادن نفقه آيندهٌ زن با قدرت بر آن استنکاف نماید- چنانکه در قسمت نفقةٌ زوجه در کتاب جلد 
چهارم گذشت. نفقه زمان گذشته زن دائم دین و بر عهدة شوهر است و زن میتواند در داد گاه اقامة دعوی نموده و 
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آن را از شوهر بخواهد داد گاه رسیدگی نموده و حکم بتأدیه آن صادر مینماید. حکم داد گاه پس از سیر مراحل قانونی اجرا 


میگردد. 
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چنانچه شوهر مفاد حکم را طوعاً اجرا نکند و نتوان آن را اجرا نموده زن نمیتواند درخواست اجبار شوهر را بطلاق بنماید» زیرا دین 
مزبور مانند دیون دیگر شوهر است و منشأً آن اگر چه نفقهٌ زمان گذشته میباشد ایجاب نمینماید که حق درخواست طلاق بزن داده 
شود. چه اجازه طلاق بزن برای عدم امکان ادامه زناشوئی است و ادا زناشوئی منوط بتأدیهٌ دین گذشتة شوهر نمیباشد. مثلّا ه رگاه 
شوهری یک سال نفقة گذشته زن خود را نداده باشد و حکم بر محکومیت او و اجرائیه صادر شود و او امتناع از تأدیهٌ آن نماید و 
در اثر عدم قدرت مالی او نتوان مفاد حکم را اجرا کرد ولی مطابق مقررات قانونی نفقة آینده زن را مرتب تأدیه مینماید و قبلا هم 
در بانگی تودیع نموده است» هیچ منطقی اجازه نمیدهد که بتوان شوهر را مجبور بطلاق نمود. 

اما نسبت بنفق؛ زمان آینده که عدم تاأدية آن ادامةٌ زناشوئی را برای زن دچار زحمت مینماید» چنانچه شوهر امتناع از دادن آن کند 
و نتوان بوسیلهٌ حکم داد گاه او را الزام بتأدية آن نمود» زن میتواند از داد گاه اجبار شوهر را بطلاق بخواهد. اختصاص اجبار شوهر 
بطلاق در مورد عدم تأدية نفقة آیندهٌ مفاد ماده «۱۱۲۹» قانون مدنی است که میگوید: «در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و 
عدم امکان اجراء حکم محکمه و الزام او بدادن نفقه» زن میتواند برای طلاق بحاکم رجوع کند و حاکم شوهر او را اجبار بطلاق 
مینماید.» زیرا نفقه در اصطلاح بآنچه برای زند گانی لازم است گفته میشود. مگر آنکه قرینه موجود باشد که منظور از نفقه دینی 


است که موضوع آن. نف زمان گذشته میباشد. 


طریق در خواست طلاق در آثر ندادن نفقه 


چنانکه در جلد چهارم شرح آن گذشت. زن دادخواست نسبت بنفقةٌ آینده خود بداد گاه تقدیم میدارد و آن را مطالبه مینماید. پس 
از رسیدگی و صدور حکم محکومیت شوهر بدادن نفقةٌ زمان آینده و قطعی شدن آن اجرائیه طبق مقررات قانونی صادر میگردد. 
پس از ابلاغ اجرائیه هرگاه شوهر طوعاً آن را اجرا ننمود و در اثر اجبار شوهر و بدست نیامدن 
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دارائی برای او نتوان مفاد حکم داد گاه را اجرا نمود» زن دادخواست دیگری بخواستةٌ طلاق طبق ماد بالا- بداد گاه صلاحتدار 
میدهد. داد گاه پس از تعیین جلسه و رسید گی بدرخواست مزبور و ثابت شدن آنکه شوهر از دادن نفقه خودداری دارد و الزام او 
ممکن نمیباشد» شوهر را محکوم مینماید که زن خود را طلاق بدهد. 

پس از آنکه حکم طلالق بمرحلهٌ نهاتی رسید (یعنی دیوان کشور آن را ابرام نمود) اجرائیه طبق آن صادر میگردد و بشوهر ابلاغ 
ميشود. ه رگاه ده روز بگذرد و شوهر زن خود را طلاق ندهد داد گاه مانند احکام دیگر آن را اجرا مینماید» یعنی بدرخواست زن 
شوهر را بازداشت میکند و چنانچه شوهر مفاد حکم را اجرا ننمود» داد گاه بوسیلهٌ نامةٌ نمايندة خود را بدفتر طلاق معرفی مینماید که 
زن را از طرف حاکم طلاق دهد. 

دوم- در صورتی که شوهر عاجز از دادن نفقه زمان آینده زن دائم خود باشد- طبق قسمت اخیر ماده «۱۱۲۹» ق. م که میگوید. «... 
همچنین است در صورت عجز شوهر از دادن نفقه» زن میتواند بوسیله دادخواست باستناد عجز شوهر از دادن نفقه درخواست اجبار 
او را بطلاق بنماید. داد گاه پس از رسیدگی و ثبوت آنکه شوهر توانائی دادن نفقه آيندة زن خود را ندارد حکم میدهد که شوهر 
او را طلاق دهد و مانند فرض بالاء حکم اجرا ميشود. مثلما زن برای اثبات عجز شوهر خود میتواند گواهی‌نامة آورد که تاکنون 
شوهرش نزد تاجری مستخدم بوده و در اثر آنکه ناتوان و فرتوت شده است تاجر او را بیرون کرده و هر چه دارائی داشته‌اند فروخته 
و خورده‌اند و دیگر چیزی ندارد که نفقه زن را بدهد و قادر بتهیه آن هم از راه کسب و کار نیست. و یا آنکه شوهر او زمين گیر 
شده و از کار بازمانده و راهی برای اعاشه ندارد. دادگاه بدعوی مزبور رسیدگی مینماید و در صورت صحت ادعای زن حکم 


میدهد که شوهر او را طلاق دهد. چنانچه شوهر در ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ اجرائیه» مفاد آن را اجرا 
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ننمود؛ و از اجبار او هم نتیجه حاصل نگردید. داد گاه بوسیل نمایندهُ خود در دفتر رسمی او را طلاق میدهد. 


۳- در مورد عدم ایفاء سایر حقوق واجبه از طرف شوهر 


ماد ۱۱۳۰۱» ق. م میگوید: «حکم مادهُ قبل در موارد ذیل نیز جاری است: 

۱- در موردی که شوهر سایر حقوق واجبه زن را وفا نکند و اجبار او هم بر ایفاء ممکن نباشد ...» عبارت سایر حقوق واجبه مذ کور 
در مادهُ مزبور کنایه از نزدیکی جنسی است که شوهر باید آنگونه که طبیعت و وضعیت مزاجی او و زن اقتضا مینماید انجام دهد. 
(حقوق واجبة زن اگر چه متعدد است چنانکه شرح آن در جلد چهارم حقوق مدنی در قسمت تکالیف زوجین نسبت بیکدیگر 
گذشت. ولی در مورد مزبور بمعنی خاص استعمال شده و کنایه از نزدیکی جنسی میباشد» زیرا عدم انجام تکالیف دیگر را قانون 
مدنی بعبارت سوء معاشرت. در شق دوم ماده تعبیر نموده و آن را نیز از موجبات درخواست طلاق قرار داده است که شرح آن بعدا 
خواهد آمد.) چنانکه از ظاهر مادهٌ بالا که میگوید: شوهر سایر حقوق واجب؛ٌ زن را وفا نکند و اجبار او هم بر ایفاء ممکن نباشد» 
انجام ندادن وظیف؛ٌ زناشوئی از طرف شوهر در زمان گذشته کافی برای الزام شوهر بطلاق نمیباشد» بلکه باید در دادگاه ثابت شود 
که شوهر برای ایفاء آن بعداً نیز حاضر نیست و نمیتوان او را نیز وادار بر آن امر نمودء زیرا ادامة وضعیت مزبور است که بقاء 
زناشوئی را دچار اختلال مینماید» و الا هرگاه شوهر مدتی حقوق واجبهةٌ زن را ایفاء نتموده باشد ولی فعلا انجام میدهد و یا حاضر 
است بعداً انجام دهد. نمیتوان او را اجبار بطلاق دادن زن خود نمود. بنابراین هرگاه شوهر از نزدیکی جنسی چنانکه شرح آن 
گذشت امتناع نماید» زن میتواند باستناد مادة بالا بوسیلهٌ دادخواست از داد گاه بخواهد که شوهرش را اجبار بطلاق نماید. داد گاه 
پس از رسید گی و استماع دفاع شوهر و حاضر نشدن او بایفاء آن وظیفه؛ مانند مورد قبل حکم میدهد که شوهر او را طلاق دهد. 
پس از رسیدن حکم بمرحله نهائی و صدور اجرائیه بر طلاق 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ ص: ۳۶ 

زن و ابلاغ آن چنانچه شوهر زن خود را طلاق نداد و اجبار او هم بوسیلهٌ بازداشت ممکن نبود. داد گاه نمايندة خود را بدفتر رسمی 
معرفی مینماید تا زن را طلاق دهد. 

ظاهر مادة بالا آنست که هرگاه شوهر حقوق واجبهٌ زن را باختیار وفا نکند» زن میتواند از داد گاه درخواست طلاق بنماید. بنابراین 
چنانچه شوهر نتواند آن را وفا کند مانند آنکه شوهر زندانی باشد و دسترسی بزن نداشته باشد. زن نمیتواند درخواست طلاق کند. 
بنظر میرسد که بکمک تفسیر وسیع بتوان از وحدت ملاک مادة بالا استفاده نموده و فرض اخیر را از مواردی دانست که بتوان حکم 
باجبار طلاق صادر نمود. 

آنچه نظر دارم در قبل از شهریور ۱۳۲۰۰ زنی که شوهر او محکوم بحبس ابد شده بود باستناد مادة بالا دادخواستی بشعبه پنجم 
داد گاه شهرستان تهران تقدیم نمود و درخواست اجبار شوهر خود را بطلاق کرد. داد گاه پس از رسید گی حکم بمحکومیت شوهر 
صادر نمود و آن حکم در مرحله پژوهشی تائید و در تمیز ابرام گردید. پس از اجراء حکم و طلاق دادن زن بوسیله داد گاه» شهریور 
۰ فرا رسید و زندانیان سیاسی که آزاد شدند شوهر او در میان آنان بود. بنابر آنچه گذشت از نظر وحدت ملاک مادة بالا 
میتوان بر آن بود که عدم قدرت شوهر بر ایفاء وظایف جنسی. خواه در اثر بیماری باشد يا قطع آلت تناسلی يا خصاء که بعد از 
نکاح حاصل شده باشد یا بهر جهت دیگر زن میتواند از داد گاه درخواست اجبار شوهر را بطلاق بنماید. اما در صورتی که عدم 
قدرت بر ایفاء وظایف جنسی در اثر بیماری عنن باشد. اگر چه بعد از عقد حادث شده باشد» زن فقط میتواند باستناد ماد «۱۱۲۵» 
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تذ کر- نظر باطلاق مادهٌ بالا زن میتواند در صورت عدم ایفاء شوهر بوظایف جنسی درخواست طلاق از داد گاه بنماید» خواه آنکه 
اضا یی او زا شادفه اس بابک در ان زتاشیی س زو کاخ باشل: 
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۴- در مورد سوء معاشرت شوهر 


شق- ۲- ماده ٩۱۱۳۰۱‏ ق. م میگوید: (... سوء معاشرت شوهر بحدی که ادامةٌ ژثل کاتون زن را با او غیر قابل تحمل سازد.». یکی از 
مواردی که زن میتواند از داد گاه اجبار شوهر را بطلاق بخواهد سوء معاشرت شوهر است. سوء معاشرتی که بزن اجازه میدهد از 
داد گاه اجبار شوهر را بطلاق بخواهد باید بحدی باشد که زن نتواند آن را تحمل کند و زند گانی زناشوئی را بآآن وضعیت ادامه 
دهد. بنابراین چنانچه بتوان شوهر را وادار بحسن معاشرت نمود. مانند آنکه تعهد نماید که از این پس رفتار خود را تغییر دهد و 
سوء معاشرت را کنار گذارد و بتعهد خود وفا کند. داد گاه نمیتواند بسبب سوء معاشرت زمان گذشته شوهر را اجبار بطلاق زن خود 
نماید. این امر از عبارت ماده که میگوید: (سوء معاشرت شوهر بحدی که ادامةٌ زند گانی زن را با او غیر قابل تحمل سازد) استنباط 
ميشود. ملااک تشخیص آنکه چه امری سوء معاشرت است و تشخیص درجه‌ای که زن نمیتواند زند گانی زناشوئی را ادامه دهد» 
بنظر عرف میباشد که در هر مورد با در نظر گرفتن وضعیت روحی و اخلاقی و اجتماعی زوجین و همچنین وضعیت محیط از حیث 
زمان و مکان آن را تعیین مینماید. بنابراین تشخیص دادرس که خود یکی از افراد عرف میباشد با توجه بادلةٌ پیوست پرونده مناط 
حکم داد گاه خواهد بود. ما هرگاه شوهر الکلیک باشد و اغلب شبها مست بخانه بياید و عربده‌جوئی کند و فحاشی نماید و زن را 
کتک بزند و با آنکه باعمال زشت و ناشایست معتاد باشد و ترک ننماید» زن میتواند دادخواست بداد گاه بدهد و بخواهد که 
داد گاه شوهر را محکوم نماید که او را طلاق دهد. در این صورت چنانچه پس از جریان محا کمه و صدور حکم نهائی و ب رگ 
اجرائی بر آنکه شوهر باید زن را طلاق دهد شوهر آن را اجرا ننمود و اجبار او هم ممکن نگردید؛ داد گاه بوسیلهٌ نماینده خود در 
دفتر طلاق زن را مطلقه خواهد نمود. 

قانون مدنی موردی را که بین زوجین حسن تفاهم نباشد و توافق اخلاقی با یکدیگر 

حقوق مدنی (امامی ج۵ه ص: ۳۸ 

نداشته باشند» متعرض نشده و از مواردی که زن میتواند درخواست اجبار شوهر را بطلاق نماید بشمار نیاورده است. مورد مزبور در 
صورتی است که شوهر سوء معاشرت با زن ندارد. همچنین است در موردی که تربیت اخلاقی و وضعیت عصبی زن و شوهر بنحوی 
است که نمیتوانند سا زگاری با یکدیگر پیدا نمایند و اغلب بین آنان گفتگو و فحاشی و عربده‌جوتی و کتک کاری است و با آنکه 
همدیگر را ترک گفته و چندین ماه پا سال جدا از یکدیگر زند گانی مینمایند و شوهر بطمع گرفتن مالی از زن او را طلاق ندهد 
بنظر میرسد که با توسعه در تفسیر از وحدت ملاک ماده بالا بتوان استنباط نمود که ادامةٌ چنین زند گانی بزیان زن و تحمل آن 
موجب عسر و حرج برای او میباشد و زن میتواند مانند مورد سوء معاشرت شوهر از داد گاه درخواست طلاق بنماید» ولی هر گاه 


متیر | یز اک رن رس اف سرا از ری ماد معین انا دو تیم 
۵- در موردی که شوهر مبتلا ببیماری مسری صعب العلاج باشد 
اشاره 


بدستور شق ۳ ماده (۰ ق. م: «... در صورتی که بواسط امراض مسریه صعب- العلاج دوام زناشوئی برای زن موجب مخاطره 


باشد» زن میتواند از داد گاه درخواست اجبار شوهر را بطلاق بنماید. قانون تعریف بیماری صعب العلاج را ننموده است. آنچه از نظر 
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حقوقی میتوان گفت بیماری مسری صعب العلاج» بیماری است که در اثر معاشرت و همزیستی زناشوتی زوجین با یکدیگر و یا 
نزدیکی جنسی. از شوهر بزن سرایت کند و او را نیز مبتلا گرداند و مداوای آن مواجه با دشواری شود و مدتی بطول انجامد و الا 
چنانچه مسری باشد ولی مداوای آن دشوار و مدتی طولانی نخواهد و یا آنکه دوام زناشوئی برای زن موجب مخاطره نباشد مانند 
گریپ. تیفوئید. تیفوس و امثال آن» زن نمیتواند درخواست طلاق از داد گاه بنماید. تشخیص آنکه بیماری شوهر مسری و صعب 
العلاج میباشد و دوام زناشوئی برای زن موجب مخاطره است. با پزشک متخصص مباشد زیرا با پیش رفت روزافزون دانش در 
کشف دارو برای مداوای 

حقوق مدنی (امامی ج۵ه ص: ۳۹ 

بسیاری از بیماریها که معروف بودند صعب العلاج هستند یا غیر قابل مداوا میباشند. نمیتوان بیماری مخصوصی را نام برد و آن را 
برای هميشه صعب العلاج معرفی کرد. 

بنابراین چنانچه زن بخواهد باستناد بیماری مسری صعب العلاج که دوام زناشوئی» صحت او را بمخاطره می‌اندازد» شوهر را اجبار 
بطلاق کند. دادخواستی که گواهی پزشک متخصص حاکی بر این امر پیوست داشته باشد بداد گاه تقدیم مینماید. داد گاه پس از 
رسید گی» در صورت لزوم» رجوع بکارشناس فنی کرده و هرگاه دعوی زن را ثابت دانست ری بمحکومیت شوهر بطلاق دادن زن 
میدهد. پس از صدور اجرائیه و گذشتن ده روز چنانچه شوهر او را طلاق نداد و اجبار او هم بطلاق ممکن نبود داد گاه بنماينده 
خود دستور میدهد که حکم را بموقع اجرا گذارد. نماینده با ابراز دستور داد گاه در دفتر رسمی حاضر شده زن را طلاق میدهد. 
تذکر - | 

چون طبق ماده ۵٩۹٩‏ ق. م اصول محاکمات حقوقی مصوب ۱۳۲٩‏ قمری که اصلی در آئين دادرسی مدنی است. ب رگ اجرائیه از 
احکام قطعی صادر میگردد و پیروی از اصل مزبور در مورد حکم طلاق بر خلاف نظم عمومی خواهد بود» زیرا ممکن است حکم 
قطعی طلاق اجراء گردد و آن حکم در مرحله فرجامی گسیخته شود و حال آنکه زن شوهر کرده باشد. بدین جهت در ماده ۱۱۱۹۰ 
ق. م اجراء حکم و کالت زن را در طلاق دادن خود از طرف شوهر منوط بگذشتن مرحل؛ نهاتی نموده است» ولی مادهٌ در قانون 
موجود نیست که رعایت این امر را در مواردی که زن درخواست اجبار شوهر را بطلاق مینماید و حکم طلاق صادر میگردد لازم 
بداند. 

بنابراین با توجه بآنکه اجراء حکم قطعی در مورد طلاق بر خلاف نظم عمومی میباشد از نظر وحدت ملاک ماده «۱۱۱۹» ق. م در 
موارد بالاء نیز حکم طلاق پس از صدور حکم نهائی اجرا خواهد شد و حکم قطعی قابل اجرا نمیباشد. 


ززی ۶ 


طلاقی که در نتیجه حکم داد گاه در موارد مذ کور در مواد ۱۱۲۹۰» و ۱۱۳۰۱ ق. م صادر میگردد بائن است اگر چه طبیعة رجعی 
باشد (یعنی طلاق 

اول و دوم زنی که با او نزدیکی بعمل آمده است و شوهر میتواند در مدت عده رجوع نماید). 

فرع - شرط وکالت زن در طلاق 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۱۳۰۵ از ۱9۲۲ 


طلالق چون منحصراً باراد شوهر است و زن جز در موارد معینی نمیتواند از ادامة زناشوئی رهائی یابد» چارة اندیشیدند که زن 
بوسیلةٌ و کالت خود در طلاق بهره‌مند شود. ولی چون و کالت از عقود جائزه است که هر یکک از طرفین میتواند آن را منحل نماید و 
شوهر میتواند با دادن و کالت در طلاق بزن خود او را عزل کند» آن را بصورت شرط ضمن عقد نکاح يا عقد لازم دیگر قرار 
میدهند. سلب حق عزل از و کیل» علاوه برقرار دادن و کالت ضمن عقد لازم بوسیلةٌ شرط عدم عزل ضمن عقد لازم نیز ممکن 
میباشد. ماده «۶۷۹» ق. م میگوید: «موکل میتواند هر وقت بخواهد ‏ وکیل را عزل کند» مگر اينکه و کالت و کیل یا عدم عزل در ضمن 
عقّد لازمی شرط شده باشد». 

شرط و کالت زن در طلاق خود» ضمن عقد نکاح در این اواخر زیاد دیده میشود و گاه هم پس از عقد نکاح در اثر اختلافاتی بین 
زن و شوهرء و کالت در طلاق ضمن عقد لازم بزن یا پپدر و برادر زن داده ميشود. 

چنانکه در شرح شرط ضمن عقد (مواد ۲۳۲۰» و ۲۳۳۱ ق. م) در جلد اول گذشت. هرگاه شرطی که ضمن عقد میشود از شروط 
باطله نباشد آن شرط صحیح و لازم الاتباع است. یکی از شروط مزبور شرط وکالت زن در طلاق خود میباشد 


(بپیروی از قول مشهور که شوهر میتواند وکالت در طلاق بزن خود بدهد) و آن بیکی از سه قسم زیر ممکن است واقع شود: 
الف - و کالت برای مدتی بطور مطلق از طرف شوهر بزن داده شود که هر وقت بخواهد خود را طلاق دهد. 


وکالت مزبور صحیح است و مانند آنست که شوهر او را طلاق داده و یا شخص ثالث ب وکالت زن را طلاق داده است. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۳۱ 

در مورد بالا-زن میتواند در مدت وکالت خود را بطلاقی که شوهر معین نموده طلاق دهد و چنانچه وکالت در طلاق مطلق باشد 
یعنی نوع طلاق معین نشده باشد یک طلاق ساده داده میشوده و زن نمیتواند خود را بچند طلاق یا بطلاق خلع یا مبارات طلاق دهد؛ 


زیرا اطلاق منصرف بطلاق ساده است و بر خلاف آن تجاوز از حدود و کالت است. 
ب- وکالت از طرف شوهر بزن داده شود که در صورت تحقق امری در خارج بتواند خود را طلاق دهد» 


مانند آنکه شوهر زن خود را و کیل نماید که هرگاه تشخیص دهد نمیتواند با او زندگانی زناشوئی را ادامه دهد خود را طلاق دهد. 
در این صورت زن بدون مراجعه بداد گاه بدفتر طلاق مراجعه و و کال از طرف شوه خود را طلاق میدهد و احتیاج باثبات شرط در 
داد گاه (بآنکه نمیتواند با او زند گانی زناشوئی نماید) ندارد» زیرا موکل تشخیص زمان اجراء و کالت را بعهدة زن گذارده است» 
یعنی زمان انجام و کالت را تحقق امری قرار داده که تشخیص آن را بعهده وکیل گذارده است. و کالت مزبور مانند و کالت در امور 
دیگر است» از قبیل آنکه کسی و کالت بدیگری بدهد که هر زمان تشخیص دهد فروش خانه صلاح موکل است آن را بفروشد. 
تشخیص صلاح موکل در مورد مزبور بنظر شخص و کیل است. 

در صورتی که در وکالت ضمن عقد تعیین شده باشد که زن چه نوع طلاقی خود را بدهد. زن طبق آن رفتار مینماید و الا خود را 
طلاق ساده میدهد نه چند طلاق و یا طلاق خلع که بذل عوض کند و از طرف شوهر آن را بپذیرد. 

در فرض بالا پس از طلاق چنانچه شوهر بتواند در داد گاه اقامه دعوی کند و اثبات نماید امری که اجرای طلاق متوقف بر آن بوده 


در واقع محقق نبوده و زن خارج از حدود ‏ وکالت خود را طلاق داده است» کشف میشود که طلاق باطل بوده است. 
ج- و کالت از طرف شوهر بزن داده شود که در صورت تحقق امر معینی در خارج و اثبات آن در دادگاه خود را مطلقه نماید. 


ماد «۱۱۱۹» ق. م میگوید: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۰4 از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۴۲ 

«طرفین عقد ازدواج میتوانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنماید» مثل 
اینکه شرط شود هرگاه شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غائب شود یا ت رک انفاق نماید یا بر علیه حیات زن سوء قصد کند 
یا سوء رفتاری نماید که زند گانی آنها با یکدیگر غیر قابل تحمل شود زن وکیل و و کیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق 
شرط در محکمه و صدور حکم نهائی خود را مطلقه سازد». ماده مزبور در موردی است که شوهر ضمن عقد نکاح» وکالت در 
طلاق بزن داده است و قید نموده که زمان اعمال و کالت از طرف زن متوقف بر تحقق شرط در واقع و اثبات آن در داد گاه میباشد. 
یعنی در حقیقت اعمال و کالت متوقف بر دو امر است: یکی تحقق شرط در واقع و دیگری اثبات آن در داد گاه چنانکه در ذیل ماده 
قید شده: (زن وکیل و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم نهائی خود را مطلقه سازد) 
بخلاف مورد مذ کور در بند (ب) که اعمال و کالت از طرف زن متوقف بر تحقق آن در واقع و تشخیص آن با زن است. 

باری در مورد بالا- چنانچه شوهر در و کالت بزن نوع طلاق را معين نموده باشد طبق آن رفتار میشود و الا زن بطلاق ساده خود را 
مطلقه میسازد و نمیتواند خود را بچند طلاق یا بطلاق خلع یا مبارات طلاق دهد. 


تذکر | 
شروطی که ممکن است انجام و کالت در طلاق را متوقف بر آن ساخت. منحصر بشروطی نمیباشد که در ماده «۱۱۱۹» ق. م ذکر 
گردیده بلکه شوهر میتواند اجراء ‏ و کالت در طلاق را از طرف زن متوقف بر هر امری که بخواهد قرار دهد مانند آنکه مقرر دارد 


که زن و کیل است که هرگاه شوهر منتظر خدمت شود یا مستخدم دولت گردد و امثال آن, او بتواند و کالتا از طرف شوهر خود را 


طلاق دهد. 
تذکر ۲ 


چنانکه ماده «۱۱۱۹ ق. م مت کر است فرقی نمینماید که شرط و کالت برای زن در طلاق» ضمن عقد نکاح قرار داده شود یا ضمن 
عقد لازم دیگری 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۴۳ 

مانند بیم» اجاره» معاوضه و امثال آن» زیرا پس از آنکه و کالت در طلاق بصورت شرط ضمن عقد لازم قرار داده شد. شرط مزبور 
بتبع عقد لازم الاتباع است و موکل نمیتواند و کیل را عزل بنماید و زن میتواند در حدود اختیاری که باو داده شده رفتار کند و خود 
را طلاق دهد. 

شوهر میتواند با دادن وکالت طلاق بزن هر زمان بخواهد اقدام بطلاق زن خود بنماید زیرا دادن و کالت در انجام امری سلب حق 


انجام آن را از مو کل نمینماید. 
تذکر ۳ 


بنظر میرسد طلاقی که بعنوان شرط و کالت ضمن العقد» زن خود را میدهد بائن محسوب است. اگر چه طبیعت آن رجعی باشد 
(یعنی طلاق اول و یا دوم زنی باشد که با او نزدیکی بعمل آمده است) زیرا قصد و بناء زوجین از قرار دادن شرط ضمن عقد (خواه 
در عقد نکاح باشد یا عقد لازم دیگر) انحلال نکاح برای همیشه است. بدون آنکه شوهر بتواند در عده رجوع بنماید» و شرط مزبور 


بنفع زن برقرار شده که بتواند نکاح را منحل و خود را از قید زناشوئی رهائی بخشد. (شرح آن در اقسام طلاق ملاحظه میشود). 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۰۷ از ۱2۲۲ 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۴۴ 
باب چهارم در اقسام طلاق 


اشاره 


چنانکه ماد «۱۱۴۳» ق. م متذ کر است طلاق باعتبار آنکه شوهر بتواند در عده بآن رجوع کند بر دو قسم است: بائن و رجعی. ماده 


(۱۱۴۳) ق. م: «طلاق بر دو فسم است: بائن و رجعی». 


قسم اول - طلاق بائن 
اشاره 


طلاق بائن چنانکه نام آن حکایت مینماید عبارت از طلاقی است که بوسیلٌ آن بین زن و شوهر جدائی می‌افتد و بعبارت دیگر 
رابطة زوجیت قطع میگردد. این است که ماد ۱۱۴۴۱ ق. م میگوید: «در طلاق بائن برای شوهر حق رجوع نیست». 

ماده ۱۱۴۵۱ ق. م: «در موارد ذیل طلاق بائن است: 

۱- طلاقی که قبل از نزدیکی واقع شود. 

۲- طلاق بائسه. 

۳- طلاق خلع و مبارات مادام که زن رجوع بعوض نکرده باشد. 

۴- سومین طلاق که بعد از سه وصلت متوالی بعمل آید. اعم از اينکه وصلت در نتیجه رجوع باشد یا در نتیجةٌ نکاح جدید». 

علاوه بر طلاقهای چهار گانةٌ بالا دو نوع طلاق زیر را چنانکه شرح آن خواهد آمد میتوان از اقسام طلاق بائن بشمار آورد: 

۱- طلاقی که بوسیلةٌ حکم داد گاه شوهر بآن اجبار میگردد. 

۲- طلاقی که زن در اثر شرط و کالت خود را میدهد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۴۵ 
۱- طلاقی که قبل از نزدیکی واقع شود 


در صورتی که کسی زن خود را که با او نزدیکی ننموده طلاق دهد طلاق بائن است و زن عده نخواهد داشت. و ميتواند بلافاصله 
با هر کس که بخواهد ازدواج کند. در اين امر فرق نمینماید که زن باکره باشد یا ثبه. علت اين امر آنست که عده طلاق برای 
جل وگیری از اختلاط انساب است و با عدم نزدیکی شوهر» تصور اختلا.ط نمیرود. در صورتی که شوهر بخواهد با آن زن رابطة 
زوجیت برقرار کند باید مجددا او را نکاح نماید. 

منظور از نزدیکی داخل کردن آلت مرد است بقدر حشفه در قبل یا دبر زن» اگر چه انزال نشود. شوهر خصی در این امر مانند شوهر 
سالم است. طلاق زنی که با او نزدیکی بدین نحو بعمل نیامده ولی اصطکاک شده است چنانچه انزال شده باشد در حکم طلاق 
زنیست که نزدیکی با او شده است. زیرا احتمال اختلاط نسب میرود. 

تذ کر- چنانکه در عده بیان میگردد نگاهداری عده برای زن در انحلال نکاح از نظر حفظ نسب و جلوگیری از اختلاط آنست. لذا 
طلاقهای زیر» طلاق زنی که با او نزدیکی نشده محسوب نمیگردد: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ ۱۷۷۷۷۷ صفهه ۱۳۰۸ از ۱2۲۲ 


۱-زنی که با او نزدیکی بعمل آمده و طلاق رجعی داده شده و سپس شوهر رجوع کرده و مجدداً او را قبل از نزدیکی طلاق دهد. 
طلاق مزبور طلاق زنی که با او نزدیکی شده بشمار می‌آید و زن باید عده نگاهدارد زیرا بمجرد رجوع در طلاق رجعی. نکاح 
سابق بحالت اول عودت می‌یابد و ادامه پیدا میکند. بنابراین طلاق اخیر انحلال همان نکاح اول میباشد و نتيجهٌ زنی که با او نزدیکی 
شده طلاق داده میشود. 

۲- زنی که پس از نزدیکی طلاق بائن داده شده و در عده مجدداً با شوهر اول خود ازدواج نماید (اين امر منحصراً در طلاق خلع و 
مبارات ممکن است پیش آید) چنانکه زنی پس از نزدیکی بطلاق خلع و مبارات طلاق داده شود و زن بدون آنکه رجوع بعوض 
کند با شوهر خود در عده بوسیله عقد جدیدی نکاح نماید و سپس شوهر قبل 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۴۶ 

از نزدیکی او را طلاق دهد. در این صورت حکم زنی که با او نزدیکی نشده نسبت باو جاری نمیگردد؛ بلکه باید برای طلاق دوم 
عده نگاهدارد؛ اگر چه بعضی از فقهاء نظر بوضعیت طلاق اخیر آن را طلاق قبل از نزدیکی میدانند و بر آنند که عده ندارد. 
۳-زنی که در نکاح منقطع بوده و شوهر پس از نزدیکی بقیه مدت را بذل نماید و یا مدت او منقضی شود و شوهر اول در عده با او 
تکام دانم تماند و سپ قل اتکی از را طلاق دس جر فا رورس ای وکا اتکی ناه ری شرفت 
زیرا در نکاح متعه سابق نزدیکی بعمل آمده و زن باعتبار آن برای جلوگیری از اختلاط نسب باید عده نگهدارد. 


۳- طلاق بائسه 


کلم یائسه مشتق از یأس و بمعنی ناامیدی میباشد و در اصطلاح زنی را که در اثر زیادتی سن از دیدن عادت زنانگی مأْیوس شده 
است یائسه گویند. فقهای امامیه سن یأس را پنجاه سال قمری تمام میدانند» مگر آنکه زن قرشی باشد که بسن شصت- سالگی یائسه 


0 
رابطة زوجیت در زن یائسه بسبب طلاق قطع میگردد خواه شوهر با او نزدیکی کرده باشد یا نزدیکی نکرده باشد. طلاق مزبور بائن 
است و عده ندارد؛ بدین جهت او میتواند بلافاصله شوهر دیگری اختیار کند. علت این امر آنست که عدة طلاق برای جلو گیری از 


اختلاط نسب است و زن یائسه حامله نمیشود تا بیم اختلاط رود. 
۳- طلاق خلع و مبارات 
اشاره 


چنانکه گذشت قانون مدنی اختیار طلاق را بشوهر داده و او را بدون هیچ قید و شرطی مختار در طلاق زن دائمةٌ خود نموده است. 
زنهائی که از ادامه زناشوئی ناراضی هستند. گاه برای رهائی از آن حاضر میشوند مالی بشوهر بدهند تا طلاق داده شوند و شوهر هم 
قبول مینماید و در مقابل آن زن را طلاق میدهد. مال مزبور را فدیه گویند. 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۴۷ 

طلاقی که شوهر در مقابل گرفتن مال از زن میدهد بر دو نوع است: خلع و مبارات. 


الف - طلاق خلع 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۰۹ از ۱۶۲۲ 


خلع بضم خاء و سکون لام اسم است و مشتق از خلع بفتح خاء میباشد که بمعنی کندن است. ادبیات عرب و قرآن چون زن و شوهر 
وا تیه" بلیاس ترا یکدیگر نموده‌اند» خلع را کنایه از طلاق قرار داده‌اند. در اصطلاح حقوقی چنانکه ماد «۱۱۴۶) ق. م میگوید: 
«طلاق خلع آنست که زن بواسطه کراهتی که از شوهر خود دارد در مقابل مالی که بشوهر میدهد طلاق بگیرد» اعم از اينکه مال 
مزبور عین مهر یا معادل آن و یا پیشتر و یا کمتر از مهر باشد» علاوه بر شرائط عمومی که برای صحت طلاق گذشت. در طلاق خلع 


شرائط زیر نیز ضروری است. 
۱- کراهت زن از شوهر 


نا بر صریح ماده بالا طلاق خلع زمانی محقق میگردد که زن از شوهر خود کراهت داشته باشد و برای رهائی خود مالی بشوهر بذل 
نماید تا شوهر او را طلاق دهد. در کراهتی که موجب بذل مال از طرف زن برای گرفتن طلاق میگردد» فرق نمینماید که کراهت 
زن از خصوصیات طبیعت و خلقت شوهر باشد مانند قباحت منظر سوء خلق. نقص بعضی اعضاء یا آنکه ناشی از عوارض خارجی 
باشد مانند داشتن شوهر زن دیگر, عدم ایفاء زوج ببعض حقوق واجبه زن و یا آنکه زن از زند گانی زناشوئی خسته شده و بخواهد 
آزاد بگردد. 

هرگاه زن از شوهر خود کراهت نداشته باشد ولی چون شوهر او را آزار و اذیت میکند. مانند آنکه فحش میدهد و کتک میزند و 
زن برای استخلاص خود و حفظ آبرو مالی بشوهر میدهد تا طلاق بگیرد» طلاق مزبور چنانکه بعدا بیان میشود خلع نمیباشد و 
شوهر مستحق آن مال نمیگردد و باید آن را بزن رد کند. در صورتی که زوجین از یکدیگر کراهت داشته باشد و در مقابل اخذ مال 
از زن. او را طلاق دهد طلاق 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ ص: ۴۸ 


خلع و مبارات محسوب نمیگردد. 
۳- مقدار قدیه 


بدستور ذیل مادة بالاءهر مقداری که بین زن و شوهر توافق شود ممکن است زن در مقابل طلاق خلع بشوهر خود بذل نماید. 


بنابراین ممکن است فدیهُ عين مهر یا معادل آن يا پیشتر و يا کمتر باشد. 
۳- صيغة طلاق خلع 


طلاق ا گر چه ايقاع است و برای انعقاد آن احتیاج بموافقت و قبول زن ندارد» ولی هرگاه بصورت خلع باشد باعتبار آنکه طلاق در 
مقابل بذل مالی که زن میدهد واقع میشود. مانند عقد دارای دو طرف میباشد که یکی زن و دیگر شوهر است و بتوافق دو اراده که 
ایجاب و قبول است محقق میگردد. بنابر قولی که اقوی شمرده شده است» صیفه طلاق خلع ممکن است مشتق از کلم طلاق یا از 
کلمةٌ خلع باشد» که پس از بذل مال از طرف زن (بمنظور تحقق طلاق خلع) اجرا میگردد. مثلا چنانکه زن بشوهر بگوید: فلان مقدار 
بتو میدهم که تو مرا طلالق خلع دهی؛ و شوهر در جواب بگوبد: خلعتک علی کذا یا آنکه بگوید: انت مختلعهٌ علی کذا کافی 
میباشد. چنانچه پس از عبارت مزبور نیز شوهر بگوید: انت طالق علی کذا؛ تأکیدی بیش نیست. همچنانکه شوهر میتواند در جواب 
زن بگوید: انت طالق علی کذا و هرگاه پس از آن بگوید انت مختلعةٌ علی کذا. تأأکیدی نموده است. عده‌ای از فقهاء معتقدند که 
گفتن صیغه طلاق پس از خلع لازم میباشد و خلعتکک علی کذا؛ بتنهائی برای تحقق طلاق کافی نیست. 


طلاق خلع بدو صورت واقع میشود: یکی آنکه پس از توافق بر مقدار بذل مرد قبلا صیغٌ طلاق خلع را میگوید و سپس زن اعلام 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۳۱۰ از ۱۶۲۲ 


قبول مینماید و یا آنکه قبلّا زن درخواست طلاق در مقابل بذل مینماید و بعداً شوهر او را طلاق خلع میدهد. چنانکه در بالا بیان 
گردید. در هر دو صورت باید توالی در گفته زن و شوهر موجود باشد یعنی هرگاه شوهر بگوید خلعتک علی کذا زن جواب 
گوید بطوری که فاصله چندان نباشد که عرف گفته زن را مربوط بگفته شوهر بدانده آنگونه که در عقد بیان گردید. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۴۹ 

چنانکه در صیغةٌ طلاق گذشت در صورت عدم قدرت شوهر بر گفتن صیغهٌ طلاق بزبان عربی میتواند بزبان دیگری آن را بگوید. 


ب - طلاق مبارات 
اشاره 


مبارات مشتق از برائت میباشد و بمعنی مفارقت است و چون زوجین بوسیلة طلاق مزبور از یکدیگر مفارقت مینمایند آن را طلاق 
مبارات گویند. در اصطلاح حقوقی چنانکه ماد «۱۱۴۷» ق. م میگوید: «طلاق مبارات آنست که که کراهت از طرفین باشدء ولی در 
این صورت عوض باید زائد بر میزان مهر نباشد». برای انعقاد طلانق مبارات علاوه بر شرائط اساسی مختص بطلاق که شرح آن 


فا کشت بقراقط زیر نب یورین ات 
۱- کراهت زوجین از یکدیگر 


چنانکه مادهُ بالا تصریح مینماید طلاق در صورتی مبارات محقق میگردد که کراهت از ناحیه زوجین نسبت بیکدیگر باشد و چنانچه 
زن بتنهائی کراهت از شوهر داشته باشد طلاق خلع است و هرگاه شوهر بتنهائی کراهت از زن خود داشته باشد. طلاق از اقسام خلع 
و مبارات نمیباشد. 


۲ مقدار قدبه 


بنابر صریح مادة بالا در طلاق مبارات عوضی که زن در مقابل طلاق بشوهر میدهد نباید زائد بر میزان مهر باشد. بنابراین ممکن 
است فدیه در طلالق خلع عين مهر یا معادل مهر یا کمتر قرار داده شود. فلسفهٌ این امر آنست که در طلانق مبارات که کراهت از 
ناحيهٌ زوجین میباشد. دور از انصاف است که برای انحلال نکاح بیش از آنچه مهر قرار داده شده زن بذل نماید. بعضی از فقهاء 
باستناد روایتی در مبارات دادن فدیه بمقدار مهر را اجازه نداده‌اند. باری در صورتی که در طلاق مبارات بیش از مقدار مهر فدیه 


داده شو د ٌ زائد بر معد ک لمشو د. 
قرار داده شود شوهر زائد بر مقدار مهر را مالک نمیشو 


چنانکه در طلاق خلع گذشت. طلاق مبارات باعتبار آنکه در مقابل بذل مال از طرف زن واقع میشود. مانند عقد دارای دو طرف 
است و توافق دو اراده را لازم دارد. 

صیغةٌ طلاق مبارات ممکن است بکلمةٌ مشتق از طلاق گفته شود. چنانکه زن بگوید: 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ ص: ۵۰ 

مهرم را بتو یدهم که تو مرا طلالق مبارات دهی» شوهر در جواب او بگوید: انت طالق علی کذا. چنانچه بکلمة مشتق از مبارات 
شوهر طلاق گوید» ناچار متعاقب آن باید کلم انت طالق علی کذا گفته شود ما چنانچه شوهر بگوید: بارأتکک علی کذا باید آن 


را بعبارت انت طالق علی کذا تکمیل نماید» زیرا کلمات مشتق از مبارات صریح در طلاق نمیباشند. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۳۱۱ از ۱۶۲۲ 


ج- شرائط و احکام مشتر ک طلاق خلع و مبارات 
۱- وکالت در طلاق خلع و مبارات 


طلاق از اموری شناخته نشده است که مباشرت شخص طلاق دهنده را قانون لازم بداند. بنابراین شوهر میتواند بشخص الث و کالت 
دهد که زن او را بطلاق خلع یا مبارات در مقابل بذل معینی طلاق گوید و یا در مقابل هر مقدار بذلی که میخواهد طلاق دهد و 
همچنین شوهر میتواند و کالت مزبور را بخود زن بدهد. 

زن نیز میتواند بشخص ثالث یا بشوهر خود و کالت دهد که در مقابل بذل مال معین یا هر مقدار مالی که صلاح بداند او را طلاق 
خلع یا مبارات دهد. 

همچنین زن و شوهر میتوانند یک نفر را وکیل نمایند که در مقابل مال معینی یا هر چه صلاح بداند طلاق خلع یا مبارات واقع ساخته 
و از طرف دیگری قبول نماید. 

طلاق خلع و مبارات یکی از انواع طلاق میباشد و چنانکه گذشت ولی و قیم نمیتوانند زن صغیر را طلاق دهند. اما آنها میتوانند زن 
مجنون را بطلاق خلع و مبارات مطلقه سازند. سفیه میتواند زن خود را طلاق خلع و مبارات دهد زیرا چنانکه گذشت سفیه میتواند 
زن خود را طلاق بدهد و طلانق خلع و مبارات اضافه بر طلاق» قبول عوض از طرف سفیه بعمل می‌آید و بنابر مستنبط از ماده 


(۱۲۱۴) ق. م آن صحیح میباشد. 
۲- چیزی که میتواند فدیه در طلاق قرار گیرد 


چنانکه ماده «۱۱۴۶» ق. م میگوید فقط مال میتواند مورد بذل در طلاق خلع و مبارات قرار گیرد و چون مال مزبور بشوهر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ه ص: ۵۱ 

در مقابل طلاق واگذار میشود. لذا باید قابل تملیک باشد و الا نمیتواند زن بشوهر خود بذل کند. بنابراین هر چیزی که میتواند مهر 
در نکاح واقع شود میتواند بذل در طلاق خلع و مبارات قرار گیرد. ماد «۱۰۷۸» ق. م میگوید: «هر چیزی را که مالیت داشته و قابل 
تملک نیز باشد میتوان مهر قرار داد بنابراین باید مقدار فدیه قب معلوم باشد و نمیتوان شیء مردد یا مجهول را فدیه در طلاق خلع و 
مبارات قرار داد. طریقه معلوم نمودن آن مانند معلوم نمودن مهر میباشد. فدیه ممکن است عين مهر یا مال دیگری قرار گیرد؛ خواه 
آنکه عین خارجی باشد يا در ذمهٌ شوهر. چنانکه زن میتواند آنچه مهر او در نکاح قرار داده شده و بر عهدة شوهر است. در مقابل 
طلاق خود باو بذل کند. 


۳- بذل در طلافی که بوسیلة زن بعمل می آید 
اشاره 


چنانکه از ماده «۱۱۴۶» ق. م که میگوید (زن بواسطة کراهتی که از شوهر خود دارد در مقابل مالی که بشوهر میدهد طلاق بگیرد 
...) استنباط میشود» شرط تحقق خلع و مبارات بذل مال از طرف زن مطلقه میباشد (بنابراین بذل مال از طرف شخص ثالث تبرعاً 
بدون آنکه بعداً بزن رجوع نماید صحیح نمیباشد) مثلا چنانچه زن بشوهر خود بگوید: مرا در مقابل قطعه زمین متعلق بمحمد و يا 
یکصد هزار ریال که بعهده محمد خواهد بود طلاق بده و شوهر او را طلاق دهد طلاق خلع واقع نمیشوده اگر چه محمد قبل از 
طلاق يا بعد از آن گفته زن را تصدیق نماید» همچنین است هرگاه زن ‏ وکالت بمحمد بدهد که درخواست طلاق خلع از شوهرش 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۳۱۲ از ۱۶۲۲ 


در مقابل مالی که و کیل از خود میدهد بنماید. بعضی استدلال نموده‌اند که علت صحیح نبودن طلاق خلع و مبارات در صورتی که 
بذل از طرف شخص ثالث باشد» آنست که طلاق خلع و مبارات از نظر تحلیلی در حکم عقود معاوضی محسوب میشود و عوض 
بعهده کسی است که معوض در ملکیت او داخل میگردد چنانکه در بیع است. ماده ۱۱۹۷۰ ق. م: «در صورتی که ثمن یا مثمن 
معامله عین متعلق بغیر باشد آن معامله برای صاحب عین خواهد بود». 

دلیل مزبور مثبت مدعی نمیباشد زیرا قاعده نامبرده علاوه بر آنکه از نظر حقوقی قابل گفتگو است طلاق خلع و مبارات از عقود 
معاوضی حقیقی بشمار نمیرود 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۵۲ 

تا تمامی احکام عقد مزبور نسبت بآن جاری گردد بلکه موجب بطلان طلاقی که بذل مال از طرف شخص ثالث میشود ادله ایست 
که اجازُ طلاق خلع و مبارات را در حقوق اسلام میدهد و آن منحصر بموردی است که بذل از طرف زن باشد و ماده «۱۱۴۶) ق. م 
چنانکه از ظاهر آن هویدا میباشد پیروی از نظر مزبور نموده است. عده‌ای از فقهای عامه بر آنند که طلاق خلع و مبارات در مقابل 
بذل مال از طرف شخص ثالث صحیح میباشد و صیغة آن بین شوهر و زن واقع ميشود. 

فرع 

نظر با نچه در بالا- تذ کر داده شد که بذل باید از طرف زنی که درخواست طلالق خلع مینماید داده شود بعضی از فقهاء اجازه 
نداده‌اند که زن کسی را و کیل نماید تا در مقابل مالی که و کیل میدهد و یا در ذمه میگیرد درخواست طلاق خلع از شوهرش بنماید 
و سپس آن را از زن دریافت دارد چنانکه زن بمحمد برادر خود بگوید: 

وکیلی از طرف من که از شوهرم درخواست طلاق خلع مرا در مقابل یکصد هزار- ریال که بعهده میگیری بنمائی و من آن را بتو 
خواهم پرداخت. بپیروی از فقهاء دیگر بنظر میرسد که طلالق خلع بدین نحو صحیح باشد. زیرا در حقيقت بذل مال در طلاق از 
طرف زن بعمل آمده است. اگر چه مستقیماً وکیل متعهد میگردد و یا از مال خود میدهد. تعهد زن در مقابل شخص ثالث بدستور 


ماده ۱۰۱ ق. مع صحیح میباشد. 
۴- در اثر طلاق خلع و مبارات شوهر مالک فدیه میگردد 


پس از آنکه طلالق خلع و مبارات منعقد گردید» شوهر مالک عوض میگردد و هر گونه تصرفی در آن میتواند بنماید و انتظار 
انقضاء مدت عده و یا عدم رجوع زن را بفدیه نمیکشد. 

بنابراین چنانچه عوض در ذمهٌ شوهر باشد بوسیله طلاق دین او ساقط میشود و هرگاه عوض عین باشد بملکیت مستقر شوهر داخل 
میگردد و میتواند هرگونه تصرفی در آن بنماید» چنانکه میتواند آن را انتقال دهد یا تلف کند. حق رجوع زن بفدیه در مدت عده 
مانع از تصرف شوهر در آن نخواهد بود» همچنانکه زن میتواند قبل از نزدیکی در تمامی مهر خود تصرف کند. اگر چه بداند شوهر 
او را قبل از نزدیکی طلاق خواهد داد و در اثر آن نصف مهر بشوهر منتقل میشود و یا آنکه متهب پس از هبه 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۵۳ 


میتواند در عین موهوبه تصرف بنماید. اگر چه در موارد معينة باشد که طبق ماده «۸۰۳» ق. م واهب میتواند از هبه رجوع کند. 
۵- طلاق خلع و مبارات از نظر تحلیلی 


برای آنکه احکام طلاق خلع و مبارات معلوم گردد. لازم است ماهیت حقوقی آن دانسته شود: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۳۱۳ از ۱2۲۲ 


از نظر تحلیلی میتوان طلاق خلع و مبارات را در حکم عقد معاوضی دانست که یکک مورد آن ايقاع و مورد دیگر آن فدیه است و 
بستگی بین آن دو مانند بستگی بین ثمن و مثمن در بیع میباشد که وجود حقوقی هر یک منوط بوجود حقوقی دیگری است. 
بنابراین علت تحقق هر یک تحقق دیگری خواهد بود. لذا چنانچه بجهتی از جهات فدیه باطل باشد طلاق واقع نمیشود و الا طلاق بر 
خلاف قصد طرفین واقع شده است. زیرا هیچ‌یک قصد تحقق طلاق ساده نداشته‌اند. میتوان طلاق را در مورد طلاق خلع و مبارات 
امر مستقلی دانست که فدیه جهت و داعی بر طلاق باشد که شوهر را بر آن برانگيخته است. ولی بصورت عقد معوض منعقد 
میگردد و طبیعت ایقاعی طلاق تغییر نمینماید» لذا هرگاه فدیه بجهتی از جهات باطل باشد طلاق باطل نبوده و تابع وضعیت طبیعی 
خود است. یعنی هر گاه طلاق طبیعهٌ رجعی باشد رجعی است و الا بائن است. بالعکس آنکه فدیه علت طلاق قرار گرفته باشد که با 
بطلان فدیه طلاق باطل خواهد بود. هر یک از دو نظریه بالا بين فقهای امامیه طرفدارانی دارد. مشهور متأخرین از فقهای امامیه 
پیروی از نظریه دوم نموده و بر آنند که با باطل بودن فدیه طلاق صحیح است. 

از مادة «۱۱۴۶» ق. م. که طلاق خلع را تعریف مینماید. هیچ‌یک از دو نظریه استنباط نميشود. آنچه بنظر میرسد در طلاق خلع شوهر 
بقصد رسیدن بفدیه زن خود را طلاق میدهد و چنانچه فدیه باو داده نمیشد زن را رها نمینمود و زن نیز چنانچه طلاق واقع نمیشد 
فدیه بشوهر نمیداد لذا هر یک از طلاق و فدیه در مقابل یکدیگر قرار گرفته‌اند و اين امر طبیعت حقیقی معاوضه است. بنابراین 
بستگی بین آن دو طوری است که بدون یکی دیگری واقع نمیشود؛ در این امر فرق نمینماید که صيغة 
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طلاق خلع و مبارات یکلم مشتق از طلاق گفته شود یا اکتفاء بکلمُ مشتق از خلع و مبارات گردد» زیرا تفکیک آن دو بر خلاف 
مقصود زن و شوهر است. بنابراین با آنکه طلاق ايقاع مستقلی است ولی در مورد خلع و مبارات یکی از دو عوض قرار گرفته است 
و ناچار باید حکم عقد معاوضی را بر آن جاری ساخت. 

بحث در این امر صرفاً جنبه علمی ندارد بلکه احکام هر یک از دو نظریه در موارد عدیده‌ای که از آن جمله در مورد بطلان فدیه 


است هویدا میباشده که بنابر نظری که پیروی شد طلاق باطل خواهد بود و بنابر نظر دیگر طلاق صحبح میباشد. 


۶- قأثیر بطلان فدیه در طلاق خلح و مبارات 
اشاره 


با توجه بمقدمه‌ای که در بالا بیان گردید که طلاق خلع و مبارات عقد است و بستگی طلاق و فدیه بیکدیگر» مانند بستگی دو مورد 
عقود معاوضی میباشد ناچار باید بر آن بود که هرگاه بجهتی از جهات فدیه باطل باشد طلاق خلع واقع نميشود. 

بنابر قول مشهور که طلاق در خلع و مبارات امر مستقلی است و فدیه داعی بر پیدایش آن است. هرگاه فدیه بجهتی از جهات باطل 
باشد» مانند آنکه مالیت نداشته باشد و یا شخص ثالث آن را از خود بذل کرده باشد طلاق بطور ساده واقع میشود و تابع طبیعت 
اصلی خود است. یعنی هرگاه مورد آن رجعی است شوهر میتواند در مدت عده بطلاق رجوع کند و هرگاه مورد آن بائن است 
مانند طلاق قبل از نزدیکی با زن يا یائسه یا مطلقه در مرتبه سوم شوهر نمیتواند بطلاق رجوع نماید. اما ه رگاه طلاق در اثر نبودن 
یکی از شرائط لازم باطل باشد شوهر فدیه را مالک نميشود. 

در صورتی که زن مال غیر را با جهل باين امر فدیه قرار دهد» مشهور بر آنست که زن ضامن بذل آن بشوهر از مثل یا قیمت میباشد» 
زیرا مالی که فدیه قرار داده شده است طبیعهٌ قابلیت آن را دارد که فدیه قرار گیرد» ولی در اثر آنکه متعلق بغیر میباشد شوهر مالك 
آن نشده است. بنظر میرسد دلیل مذ کور مثبت ادعاء نخواهد بود 
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و فرقی در مورد بالا از جهت باطل بودن فدیه با موارد دیگر ندارد. 

تبصره- 1- تلف فدیه قبل از قبض 

در صورتی که عوض معینه در خلع یا مبارات عين خارجی باشد و قبل از قبض تلف گردد» زن ضامن بدل آن از مثل با قیمت 
خواهد بود» خواه زن تلف کرده یا بخوی خود تلف شده باشد» زیرا در اثر طلاق عوض بملکیت شوهر در آمده است و زن مسئول 
تسلیم آن بشوهر میباشد و طلاق خلع و مبارات معاوضه حقیقیه بشمار نمیرود تا گفته شود که با تلف بذل قبل از قبض کشف میشود 
طلاق باطل میشود و یا منفسخ میگردد چنانکه در تلف مبیع قبل از قبض گفته شده است. در این امر در حقوق امامیه مخالفی دیده 
نميشود. از نظر تحلیلی با توجه بآنکه طلاق خلع و مبارات در حکم معاوضه حقیقیه دانسته شدء ناچار باید در صورت تلف فدیه قبل 
از قبض بر آن بود که کشف میشود طلاق باطل بوده است. اما در صورتی که شخص ثالث عوض خلع و مبارات را تلف نماید» 
شوهر میتواند بشخص ثالث يا بزن رجوع نماید و چنانچه بزن رجوع کند» زن میتواند بکسی که ضمان بر عهدة او مستقر شده است 
رجوع بنماید. 


تبصره- 2- معیوب بودن فدیه 


هرگاه کشف شود آنچه از طرف زن عوض قرار داده شده معیوب بوده است. بنابر مستنبط از مواد مربوطه بخیار عیب در بیع» شوهر 


میتواند آن را نگهداشته ارش بخواهد و یا آنکه فسخ کرده بدل آن را از مثل یا قیمت مطالبه نماید. 
۷- زن میتواند در عده رجوع بعوض نماید 


از شق سوم ماد «۱۱۴۵» ق. م که طلاق خلع و مبارات را مادام که زن رجوع بعوض نکرده از اقسام طلاق بائن شمرده است؛ 
استنباط میشود که زن در صورتی میتواند بعوض رجوع نماید که شوهر بتواند بطلاق رجوع کند و آن در مدت عده طلاقی است 
کنیع وی باکتفر نت رای تن فقط رانا هن مد ملع طاکی شیر بای وا قرو فز سقایل طاکق داخو بخ اهنت و راد 
این صورت طلاق رجعی میگردد و شوهر میتواند در بقیه مدت عده بآن رجوع نماید. چنانکه گذشت طلاق در اثر آنکه در مقابل 
رن 
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قرار گرفته بصورت عقد معوض در آمده و هر یک از طلاق و عوض در مقابل دیگری قرار دارد و طبق قاعده معاوضه» زمانی یکی 
از طرفین میتواند آنچه را داده مسترد دارد که طرف دیگر نیز بتواند آنچه را داده پس بگیرد. بنابراین در موارد زیر زن نمیتواند 
بعوض رجوع کند: 

الف- در طلانقی که قبل از نزدیکی واقع شود و طلاق یائسه. زیرا زن فقط در عده میتواند بعوض رجوع کند و طلاق اینان عده 
ندارد. 

ماده «۱۱۵۵) ق. م میگوید: «زنی که بین او و شوهر خود نزدیکی واقع نشده و همچنین زن یائسه نه عده طلاق دارد و نه عده فسخ 
نکاح ولی عده وفات در هر دو مورد باید رعایت شود. 

ب- در عده سومین طلاق که پس از سه وصلت متوالی بعمل آید. زیرا بنابر صریح مادة ۱۰۵۷۱ ق. م: «زنی که سه مرتبه متوالی 
زوج؛ٌ یک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود؛ مگر اینکه بعقد دائم بزوجیت مرد دیگری در آمده و پس از وقوع 
نزدیکی با او بواسطه طلاق یا فوت يا فسخ فراق حاصل شده باشد». بنابراین چنانچه زن در عد طلاق خلع (در مورد طلاق سوم) 


رجوع بعوض بنماید چون طلاق طبیعة بائن است شوهر نمیتواند بطلاق رجوع کند. بدین جهت زن حق رجوع بفدیه نخواهد داشت. 
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ج- در صورتی که زن رجوع بعوض نماید و شوهر تا انقضاء مدت عده از آن آ گاه نشود؛ زیرا این امر موجب میگردد که یکی از 
طرفین عقد معاوضه آنچه را گرفته بد هد بدون آنکه بتواند عوض آن را که داده مسترد دارد. بنابراین هر گاه زن بعوض رجوع نمود 
و شوهر را آگاه نکرد تا مدت عده خاتمه پذیرفت» رجوع بعوض بلا اثر خواهد بود. 

تبصره- در صورتی که در طلالق خلع و مبارات شوهر بجهتی از جهات رجوع بطلاق زن را بر خود ممتنع گرداند» حق رجوع زن 
بعوض ساقط نمیگردد. زیرا شوهر در اثر عمل خود ایجاد مانع برای اعمال حق خود نموده است و عمل شوهر نمیتواند موجب 
سقوط حق زن نسبت بعوض گردد. ما هررگاه قبل از رجوع زن 
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بعوض؛ شوهر در مدت عده با خواهر زن خود ازدواج نماید یا زن چهارم بگیرد؛ زن میتواند از حق رجوع خود بعوض استفاده 
نموده و بآن رجوع کند. ولی شوهر نمیتواند مادام که زوجیت با خواهر زن باقی است و با آنکه چهار زن دائم دارد» بطلاق زن 
مطلقه رجوع نماید. اما چنانچه شوهر خواهر زن و يا یکی از چهار زن را بطلاق بائن طلاق دهد میتواند در بقیه مدت عده بطلاق 
زن اول خود رجوع نماید» زیرا ازدواج با خواهر زن و زن چهارم موجب سقوط حق رجوع نمیشود. بر فرض که بتوان آن را ساقط 


نمود. 
۸- رجوع زن بعوض ایقاع میباشد 


رجوع بعوض از طرف زن باراده او محقق میگردد و موافقت شوهر و اعلام باو شرط نمیباشد ولی برای آنکه شوهر بتواند رجوع 
بطلاق نماید باید از رجوع ببذل آگاه گردد. با رجوع زن بعوض چنانچه آن عین خارجی و در ملکیت شوهر موجود باشده بملکیت 
زن منتقل میگردد؛ و چنانچه تلف شده باشد شوهر عهده‌دار بدل آن از مثل یا قیمت است و اما در صورتی که عوض کلی و بر ذمه 


شوهر بوده مانند آنکه عوض مهر کلی بوده که در اثر طلاق خلم یا مبارات ساقط شده است. بهمان مقدار شوهر مدیون زن ميشود. 
-٩‏ طلاق خلع و مبارات مادام که زن رجوع بعوض ننموده بائن است 


چنانکه ماد «۱۱۴۵» ق. م حاکی است طلاق خلع و مبارات مادام که زن بعوض رجوع نکرده باشد بائن است. بنابراین تمامی احکام 
طلاق بائن تا زمانی که زن رجوع بعوض نکرده جاری میباشد. لذا عده‌ای از فقهاء بر آنند که شوهر میتواند خواهر زن مطلقهٌ خود را 
بگیرد و چهارمین زن دائم را بنکاح در آورد. قول دیگر بر آنست که طبیعت طلالق چنانچه رجعی باشد با بذل فداء از طرف زن 
تغییر نمیکند و آنچه مانع از رجوع است قبول بذل از طرف شوهر در مقابل طلاق میباشد و بقیه احکام طلاق رجعی زائل نشده 
است. لذا ازدواج با خواهر زن مطلقه و نکاح با چهارمین زن بر شوهر تا انقضاء عده ممنوع میباشد. بعبارت دیگر طلاق خلع در 
مورد مزبور طلاق رجعی است که شوهر قبول بذل از زن نموده تا رجوع نکند. 
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۰ع- با رجوع زن بعوض» طلاق خلع و مبارات بطلاق رجعی تبدیل میگردد 


چنانکه از مفهوم شق سوم ماده «۱۱۴۵» ق. م که میگوید: «طلانق خلع و مبارات مادام که زن رجوع بعوض نکرده باشد» استنباط 
میشود طلالق خلع و مبارات (که تا پیش از رجوع زن بائن بوده) پس از رجوع زن بعوض رجعی میکردد» زیرا طلانق بیش از دو 


۶ ۰ ‌ ۲ ۰ ِ ۰ ۳ ۳ ۳ مر ۶ 2 ۲ 
قسم بائن و رجعی نیست. بنابراین پس از رجوع زن بعوض تمامی احکام طلاق رجعی نسبت ببقيةٌ مدت جاری میگردد و در اثر 
فوت یکی دیگری از او ارث خواهد برد و شوهر نمیتواند با خواهر زن مطلقه ازدواج نماید و يا زن چهارم اختیار کند. قول دیگر بر 
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آنست که طلاق خلع و مبارات بطور بائن موجود شده و تمامی احکام طلاق رجعی ساقط گشته است. و اجازةٌ رجوع شوهر بطلاق 
پس از رجوع زن بعوض بوسیلةٌ اجازه مخصوصی است و آن را طلاق رجعی نمیگرداند و پس از سقوط احکام رجعی. عودت آن 


محتاج بدلیل میباشد و دلیلی هم بر این امر موجود نیست و اصل هم بقاء حکم سابق است. 
۴- سومین طلاق 
اشاره 


بق شق ۸۴ ماده «۱۱۴۵» ق. م: «... سومین طلاق که بعد از سه وصلت متوالی بعمل آید» اعم از اينکه وصلت در نتیجُ رجوع باشد 
یا در نتیجهٌ نکاح جدید» بائن است و شوهر نمیتواند در عده رجوع بطلاق نماید. 

اینکک شرح سه طلاق و آثار و احکام آن. 

برای جل وگیری از روش مردانی که دچار عصبانیت هستند و بدون جهت زن خود را طلاق میدهند ماده ۱۰۵۷۱ ق. م مقرر داشته: 
«زنی که سه مرتبه متوالی زوجه یک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود مگر اينکه بعقد دائم بزوجیت مرد دیگری در 
آمده و پس از وقوع نزدیکی با او بواسط طلاق یا فسخ یا فوت. فراق حاصل شده باشد». 

ماده مزبور دارای دو قسمت است: یکی حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه 
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مرتبه طلاق داده شده است. دیگری جواز نکاح مجدد شوهر با مطلقهٌ مزبور پس از ازدواج با مرد دیگر. 
۱- حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه مرتبه طلاق داده شده است. 
اشاره 


زنی که سه مرتبهٌ متوالی زوجه یکک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود. شرط حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه 


مر تبه طلاق داده شده عبارت است از 
الف - زن سه مرتبه متوالی زوجه یک نفر باشد 


این امر بدین نحو واقع میشود که مردی زوج دائمه خود را طلاق دهد و سپس با او ازدواج کند و مجدداً طلاق دهد و مرتبة سوم 
نیز با او نکاح نماید و طلاق داده شود. در این صورت نکاح مجدد آن زن بر آن مرد حرام است. در صورتی که کسی زوجه خود 
را سه مرتبه طلاق دهد بدون ایجاد نکاح در بین آنهاء مانند آنکه سه مرتبه بگوید: طلقتک يا یک مرتبه بگوید: طلقتک ثلائاً نزد 
فقهای امامیه سه طلاق شناخته نمیشود بلکه بنابر نظری یک طلاق محقق میگردد. 

منظور از کلم متوالی آنست که بین سه دوران زوجیت که زن طلاق داده شده بمرد دیگری شوهر نکرده باشد و الا-هرگاه زن 
مطلقه شوهر دیگری در بین سه طلاق بنماید. اگر چه نزدیکی هم واقع نشده باشد. پس از آنکه نکاح مزبور منحل گردد آن زن بر 
شوهر سابق خود حرام نمیشود و میتواند با او ازدواح نماید. 

همچنین هرگاه شوهر در بین سه طلاق او را بنکاح منقطع درآورد» آن زن بر شوهر طلاق دهنده حرام نمیشود» زیرا از عبارت (سه 
مرتبة متوالی زوجه یک نفر بوده و مطلقه شده) مذ کور در مادهٌ بالا استنباط میگردد که حرمت نکاح مجدد شوهر در صورتی است 
که سه مرتبه نکاح دائم پی‌درپی باشد و هر یکک بوسیلاٌ طلاق منحل گردد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۱۷ از ۱۶۲۲ 
ب - نکاح زوجین دام باشد 


چنانکه از کلمةٌ طلاق معلوم میشود» حرمت نکاح مجدد پس از سه انحلال در صورتیست که زوجه دائمه باشد و الا زوجه منقطعه 
حقوق مدنی (امامی؛ ج‌۵ه ص: ۶۰ 

اگر چه چندین بار بزوجیت انقطاع مردی درآید و بوسیلةٌ انقضاء یا بذل مدت مفارقت بین آنها حاصل گردد» بر آن مرد حرام 
نمیشود و میتواند مجدداً بنکاح او در آید. 

زوجیت مجدد زن پس از طلاق اول و دوم ممکن است برجوع باشد یا بعقد جدید. زیرا آنچه موجب منع نکاح مجدد پس از سه 
طلاق است» پیدایش سه طلاق متوالی میباشد و قانون مدنی نظری بسبب پیدایش زوجیت بین آن طلاقها ندارد. همچنانی که قانون 
نظری ندارد بآنکه نزدیکی در زمان هر یک از نکاحها بعمل آید و یا آنکه بدون نزدیکی زن طلاق داده شود. بنابراین کسی که زن 
خود را طبق شرائط مقرره طلاق دهد و در عده رجعیه رجوع کند و سپس طلاق دهد و در عده رجوع کند و مرتبهٌ سوم باز طلاق 
دهد آن زن بر او حرام میشود اگر چه طلاق و رجوع در یک جلسه باشد. این امر مانند آنست که شوهر زن خود را طلاق دهد و 
پس از رجوع با او نزدیکی نماید و سپس مدتی بگذرد و طبق مقررات او را طلاق دهد و پس از رجوع با او نزدیکی نماید و مرتبة 
سوم طبق مقررات آن زن را طلاق دهد آن زن بر او حرام میشود. همچنین است در صورتی که یک يا چند از آن سه طلاق بائن 
باشد. مانند آنکه مردی زن خود را که با او نزدیکی نکرده یا یائسه است طلاق دهد و سپس او را بنکاح مجدد خود در آورد و باز 


طلاق دهد و مرتبهًٌ سوم با او نکاح نماید و باز او را طلاق دهد زن مزبور بر او حرام ميشود. 
ج- زوجیت هر مرتبه بوسيلةً طلاق منحل شده باشد 


موجب انحلال زوجیت در هر یک از سه مرتبه باید بوسیلةٌ طلاق باشد» خواه مرد او را طلاق دهد يا در حدود ماد ۱۰۲۹۰) و 
۰ ق. م بوسیله حاکم زوج اجبار بطلاق شود. انحلال نکاح بوسیلة فسخ مذ کور در مواد ۱۱۲۱۰ تا ۱۱۲۸۰ ق. م موجب حرمت 
نکاح نخواهد بود. بنابراین چنانچه نکاح هر چند مرتبه بجهات مذ کوره در مواد بالا فسخ شود شوهر میتواند مجدداً او را بنکاح 
خود درآورد مثلا هرگاه شوهر یک مرتبه زن خود را طلاق دهد و در عده رجوع کند و سپس نکاح او بجهتی از جهات فسخ گردد 
و پس از نکاح مجدداً بعلت دیگری فسخ شود و باز با زن مزبور ازدواج نماید و سپس مطلقه گردد میتواند 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ ص: ۶۱ 

او را بنکاح خود در آورد (خواه بوسیلهٌ رجوع باشد یا بوسیل نکاح مجدد). ظاهر ماده «۱۰۵۷) ق. م خلاف نظر بالا را میرساند. زیرا 
ماده میگوید. «زنی که سه مرتبة متوالی زوجة یک نفر بوده و مطلقه شده بر آن مرد حرام میشود ...» و برای تحقق آن کافی است که 
انحلال نکاح در مرتبهٌ سوم بوسیلة طلاق باشد. ولی با توجه بآنکه حکم مزبور اقتباس از حقوق امامیه است و در حقوق مزبور از 
عادت مسلم بشمار میرود که حرمت نکاح مجدد شوهر با زنی که سه مرتبهٌ متوالی زوجه دائمه او بوده در صورتی است که هر یک 
از سه مرتبه نکاح بوسیلةٌ طلاق منحل شود. بنابراین چون ماده مجمل است بدستور مادة «۳) قانون آئين دادرسی مدنی در مورد 
اجمال و ابهام بعادات مسلم استناد میگردد. 


۳- جواز نکاح مجدد شوهر با مطلقة بسه طلاق» پس از ازدواج با مرد دیگر 
اشاره 


ماده بالاء پس از ذکر حرمت نکاح مجدد زن با شوهری که سه مرتبة متوالی او را طلاق داده میگوید: «... مگر اينکه بعقد دائم 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۱۸ از ۱۶۲۲ 


بزوجیت مرد دیگری در آمده و پس از وقوع نزدیکی با او بواسطٌ طلاق یا فسخ یا فوت فراق حاصل شده باشد». 
در این صورت شوهر اول میتواند با زن مطلقة سایق خود مجدداً ازدواج بنماید. بنابراین زنی که شوهرش سه دفعة متوالی او را طلاق 
داده است فقط در شرائط زیر میتواند با شوهر مزبور مجدداً ازدواج بنماید» یعنی بدین وسیله حرمت نکاح مجدد با شوهر مزبور زایل 


مشود 
الف - زن مطلقه بعقد دائم دیگری در آید 


مرد اجنبی که پس از سه طلاق متوالی با زن مطلقه ازدواج مینماید محلل نامند. زیرا در اثر نکاح او با زن مطلقه بسه طلاق» بر زوج 
اول خود حلال ميشود. قانون شرط نکاحی که موجب تحلیل میگردد دائم قرار داده است. بنابراین چنانچه زن بعقد منقطع مرد 
دیگری در آید و نکاح مزبور بجهتی از جهات منحل گردد. حرمت نکاح با شوهر اول زائل نمیشود و باقی خواهد ماند. شرط بودن 
نکاح دائم در محلل اجماعی میباشد. 
حقوق مدنی (امامی؛ ج۵ه ص: ۶۲ 


ب - محلل باید بالغ شرعی باشد 


محلل باید پانزده سال قمری تمام داشته باشد و نکاح با صغیر اگر چه ممیز و نزدیکک ببلوغ باشد موثر نخواهد بود. در این امر عاقل 
بودن مرد شرط نمیباشد. بنابراین چنانچه زن مطلقه بسه طلاق, بنکاح دائم شخص مجنونی درآید. پس از نزدیکی و انحلال نکاح 
مزبور» آن زن میتواند با شوهر اول خود مجدداً ازدواج بنماید. شرط بلوغ در محلل از کلمةٌ (مرد دیگری) استنباط میشود زیرا در 
لغت مرد بکسی گفته میشود که بالغ باشد. در مراهق (کسی که نزدیکک ببلوغ است) بین فقهاء اختلاف است و مشهور بر آنند که 
مراهق بودن محلل» کافی برای رفع حرمت ابدی نکاح نمیباشد. ممکن است گفته شود که در اصطلاح حقوق مدنی مرد بکسی 
گفته میشود که هیجده سال تمام داشته باشد بنابراین بلوغ شرعی در محلل کافی نمیباشد. 


ج - محلل باید با زن نزدیکی نماید 


اشاره 


شرط نزدیکی نمودن محلل با زن اجماعی میباشد» فقط سعید بن مسیب بر آنست که انعقاد عقد کافی است. منظور از نزدیکی 
محلل, نزدیکی از قبل بقدر حشفه میباشد اگر چه انزال نشود و ظاهر ماده هم حکایت از اين امر مینماید» زیرا ظاهر از كلمة 
نزدیکی» نزدیکی از مجرای معتاد میباشد اگر چه انزال نشود. نزدیکی از قبل نیز اجماعی است. بنابراین نزدیکی از دبر کافی نخواهد 
3 

بعضی از فقهاء انزال را نیز شرط دانسته‌اند. 

چنانچه شوهر نزدیکی ننماید خواه در اثر بیماری نتواند» و يا باراد خود نزدیکی نکند» و يا زن تمکین نکند آن زن نمیتواند پس از 


شوهری که سه مرتبه زن خود را طلاق میدهد گاه پشیمان میشود و با زن مطلقةٌ خود توافق مینمایند که او شوهر دیگری اختیار کند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۱۹ از ۱۶۲۲ 


همیشه حاضر نمیشود آن زن را طلاق دهد تا او بتواند با شوهر اول خود ازدواج کند. برای رفع محظور بنظر میرسد که میتوان ضمن 
عقد نکاح با 

حقوق مدنی (امامی؛ ج‌۵ه ص: ۶۳ 

محلل» شرط و کالت در مدت معینی برای زن یا شخص الث اگر چه شوهر اولی باشد درج نمود که هر زمان بخواهد او را بطلاق 
بائن مطلقه سازد. اما شرط انحلال نکاح بخودی خود پس از مدت معینی باطل میباشد. زیرا شرط نامشروع است و انحلال نکاح 
فقط بوسیلهٌ طلاق و فسخ در موارد معینه اجازه داده شده است. همچنین است شرط طلاق دادن زوج پس از مدت معینی» زیرا شرط 
مزبور نیز نامشروع میباشد» چون اختبار طلاق حکم است و همچنانکه نمیتوان آن را ساقط نمود» تعهد بانجام آن در مدت معین 
الزام آور نمیباشد اگر چه از نظر تحلیلی تعهد بانجام امری که مورد حکم میباشد بی‌اشکال بنظر میرسد. 


د- نکاح با محلل منحل شود 


اشاره 


برای آنکه زن بتواند بنکاح شوهر اول خود مجدداً درآید باید در قید زوجیت غیر نباشدء زیرا زن شوهردار نمیتواند بنکاح دیگری 
درآید. بنابراین طبق قواعد عمومی پس از آنکه نکاح با محلل منحل گردید وعده زن منقضی گشت او میتواند با زوج اول مجددا 
ازدواج نماید» بدین جهت سبب انحلال نکاح محلل تأثیر در امر نمینماید» لذا چنانکه ماده تصریح نموده ممکن است انحلال نکاح 
با محلل در اثر طلاق» فسخ یا فوت او باشد. 


تبصره- نه طلاقف 


ماده «۱۰۵۸» ق. م میگوید: «زن هر شخصی که بنه طلاق که شش‌تای آن عدی است مطلقه شده باشد بر آن شخص حرام موبد 
میشود». قبل از آنکه شرح ماده بیان گردد لازم است دانسته شود که طلاق عدی کدام است. طلاق عدی یکی از اصطلاحات حقوق 
اسلام است و آن عبارت از طلاق رجعی میباشد که طبق مقررات مربوطه واقع شود و سپس شوهر در عده رجعیه رجوع کند و با زن 
مزبور نزدیکی نماید. بنابراین با توجه بماده بالا که شرط حرمت مژبد را در زن نه طلاق قرار داده که شش‌تای آن عدی باشد؛ 
چنین باید فرض نمود که: مردی زن خود را که با او نزدیکی نموده طلاق رجعی دهد و در عده رجعیه رجوع کرده با او نزدیکی 
بنماید و در مرتبةٌ دوم طبق مقررات زوجه خود را طلاق رجعی بدهد و در عده رجعیه رجوع 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۶۴ 

نماید و با او نزدیکی کند و سپس در مرتبةٌ سوم او را طلاق دهد. چون زوجه بسه طلاق مطلقه شده است بدستور مادة ۱۰۵۷۷ ق. م 
بر شوهر مزبور حرام خواهد بود و شوهر نمیتواند با او نکاح نمایده مگر آنکه محلل واسطه گردد. بنابراین زن باید بزوجیت دائم مرد 
دیگری در آمده و با او نزدیکی بعمل آید و نکاح مزبور بجهتی از جهات منحل شود. 

زن مزبور پس از انحلال نکاح با محلل بنکاح شوهر اول در می‌آید و سپس آن زن سه مرتبه دیگر چنانکه گفته شد طلاق داده شود 
(یعنی دوتای آنها عدی باشد) و چون زن مزبور پس از سه طلاق بر شوهر خود حرام میشود. بوسیلة محلل میتواند بر شوهر اولی 
خود حلال گردد و پس از انحلال نکاح با محلل بزوجیت شوهر اول مجدداً در آید و آن زن سه مرتبه مانند آنچه گفته شد طلاق 
داده شود (یعنی دوتای آن عدی باشد)؛ پس از طلاق اخیر که نهمین طلاق است؛» زن بر مرد مزبور حرام موبد خواهد گشت و آن 
مرد دیگر نمیتواند با آن زن ازدواج کند. بنابر آنچه گذشت نه طلاقی که موجب حرمت آبدی زن بر شوهر میگردد. شش‌تای آن 


عدی میباشد و سه‌تای دیگر بائن است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفهه ۱۳۲۰ از ۱2۲۲ 


چنانچه یکی از شرائط مذ کور در بالا موجود نگردد حرمت ابدی حاصل نميشود. 

مثلّا هرگاه زوج در یکی از طلاقهای اول دوم» چهارم پنجم هفتم» هشتم رجوع کند» ولی نزدیکی ننماید و او را طلاق دهد و يا 
در عده رجوع نکند و انتظار بکشد تا عده منقضی شود و سپس بوسیله عقد مجدد رابطةٌ زوجیت برقرار سازد؛ هر چند مرتبه که 
زوج زوجه خود را طلاق دهد حرمت ابدی حاصل نخواهد گشت زیرا شرط حرمت موبد زنی که نه مرتبه مطلقه شده آنست که 
شش تای آنها عدی باشد. 


در موانع نکاح در تفسیر مادهٌ ۱۰۵۷۱» ق. م وضعیت زنی که سه طلاق متوالی بگیرد گذشت» بشرح آن مراجعه شود. 
۵- طلاقی که شوهر اجبار بآن میگردد 


طلاقی که بدرخواست زن در موارد چها رگانه مذ کور در ماده «۱۱۲۹» 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۵ه ص: ۶۵ 

و ۱۱۳۰۷ ق. م شوهر اجبار بآن میگردد بائن است و شوهر نمیتواند در مدت عده بطلاق رجوع کند» اگر چه طبیعة طلاق مزبور 
رجعی باشد (یعنی طلالق اول با دوم زنی باشد که با او نزدیکی شده است) زیرا در مواردی که قانون بیکی از جهات معینه بزن 
اجازه میدهد که در داد گاه اقامهٌ دعوی کند و اجبار شوهر خود را بطلاق بخواهد. برای آنست که زندگانی زناشوئی دچار اختلال 
گردیده و ادام؛ آن برای زن ایجاد عسر و حرج مینماید. بنابراین عقلائی نیست گفته شود که باجازة قانونی زن بتواند از داد گاه 
درخواست طلاق کند و پس از سیر مراحل قضائی و صدور حکم باجبار شوهر بطلاق و تحقق طلاق. شوهر از آن رجوع کند و 
نکاح را بوضعیت قبل درآورد و الا باید معتقد بود که اجازه درخواست اجبار شوهر بطلاق از طرف زن لغوء و بمسخره نزدیک‌تر 
است تا بتأسیس قانونی. 

چنانکه ایراد شود که قانون طلاقهای بائن را در مادهٌ «۱۱۴۵» ق. م شمرده و طلاقی که بوسیلٌ داد گاه» شوهر اجبار بآن میگردد نام 
نبرده است و ماده‌ای در قانون نیست که طلاق مزبور را بائن بشناسد و با آنکه طبیعتش رجعی است نمیتوان آثار بائن را بر آن بار 
نمود. پاسخ آنست که: او مادة ۰۱۱۴۵۰ طلاقهای معمولی را نام برده که بوسیله شوهر واقع میگردد. انیا وسیلةٌ تفسیری که کلید 
حل مشکلات قضائی است میتوان اين امر را از روح مواد قانونی در مورد طلاق استنباط نمود و برای رسیدن بآن از تحلیل حقوقی 
کمک خواست. 


۶- طلاقی که زن در اثر شرط و کالت خود را میدهد 


چنانکه گذشت میتوان ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگری شرط و کالت از طرف شوهر برای زن نمود که بتواند در موارد معین و 
يا بطور مطلق خود را طلاق دهد. 

بنظر میرسد طلاقی که زن بعنوان و کالت در مورد مزبور خود را میدهد بائن است. اگر چه آن طبیعة طلاق رجعی باشد. بنابراین 
هرگاه زنی که با او نزدیکی بعمل آمده و یائسه نمیباشد طبق شرط وکالت مندرج ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر خود را طلاق 
دهد شوهر نمیتواند در عده بأان رجوع کند» زیرا منظور طرفین از قرار دادن شرط ‏ وکالت در 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ه ص: ۶۶ 

طلاق برای آن است که زن بتواند برای همیشه خود را از قبد زناشوئی رهائی بخشد و آزادی خود را دوباره بدست آورد. چنانچه 
شوهر بتواند باراده خود بطلانق رجوع نماید. علاوه بر آنکه بر خلاف مقصود طرفین است» قرار دادن شرط مزبور عملی لغو بیش 


تست 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۳۲۱ از ۱۶۲۲ 


اشکال بآنکه بائن و رجعی بودن ناشی از وضعیت طبیعی طلاق است و تابع قصد طرفین نمیباشد» وارد نیست. زیرا با توجه بطلاق 
خلع و مبارات» که از نظر تحلیلی در مورد طلاق رجعی بوسیلة دادن عوض از طرف زن بصورت طلاق بائن در می آید و حق رجوع 
شوهر مادام که زن بعوض رجوع ننموده سلب گردیده است» مسلم میگردد که میتوان طلالق رجعی را بطلاق بائن تبدیل نمود و 


سپس با رجوع زن بعوض» بطلاق رجعی ب رگردانید. 


قسم دوم- طلاق رجعی 
اشاره 


طلاق رجعی طلاقی است که شوهر میتواند در مدت عده بطلاق رجوع بنماید و نکاح را بحالت اول بر گرداند. بهمین اعتبار بطلاق 
مزبور طلاق رجعی گفته شده است. ماده «۱۱۴۸؛ قانون مدنی میگوید: «در طلاق رجعی برای شوهر در مدت عده حق رجوع است». 
طلاق رجعی در مورد زنی است که بائسه نبوده و شوهر با او نزدیکی کرده باشد. 

مرت له تاعفار او یزیا که ما ناه فد وق قضاناوی کاس ظهرق گاه فیک سای امه رن امه تاش 
وضع حمل است. در هر یک از سه مورد شوهر میتواند در مدت عده از طلالق رجوع نماید و نکاح را بحالت اول عودت دهد. 
چنانچه طلاق رجعی از نظر تحلیلی مورد مطالعه قرار گیرد» یکی از دو فرض پیش می آید: 

۱- در طلاق رجعی؛ نکاح بوسیلةٌ صيغة طلاق منحل میگردد؛ ولی قانون بجهات اجتماعی تمامی احکام زوجیت را در مدت عده 
جاری میداند و بشوهر نیز اجازه 

حقوق مدنی (امامی) ج۵ه ص: ۶۷ 

میدهد که بتواند بطلاق رجوع کند. این است که گفته میشود مطلقه رجعیه در حکم زوجه است. 

۲- در طلاق رجعی نکاح. بوسيلاً طلاق و انقضاء مدت عده منحل میگردد بشرط آنکه شوهر در مدت عده رجوع بآن نکرده باشد. 
بنابراین مادام که عده منقضی نشود رابطهٌ زوجیت برقرار میباشد و مطلقه رجعیه در حقیقت زوجه است. بعضی از فقهاء تصریح 
مینمایند که چون مطلقه رجعیه زوجه یا در حکم زوجه است حلیت نزدیکی و بوسیدن و لمس کردن او در مدت عده متوقف بر 
رجوع قبلی نیست بدین جهت است که: 

یکك- در صورتی که شوهر در مدت عده رجوع کند» نکاح اول با همان مهر معین و شرائط مندرجه در عقد نکاح ادامه پیدا ميکند. 
دو- در مدت عدهٌ طلاق رجعی زن و شوهر نمیتوانند با یکدیگر نکاح مجدد منعقد نمایند و شوهر میتواند بطلاق رجوع کند. 

بنابر آنچه گفته شد که مدت عده رجعیه در حکم دوران زناشوئی یا دوران زناشوئی است: 

الف- در مدت عده رجعیه زن مستحق نفقه میباشد. ماده «۱۱۰۹) قانون مدنی: «نفَِهٌ مطلقه رجعیه در زمان عده بر عهده شوهر است؛ 
مگر اينکه طلاق در حال نشوز واقع شده باشد» لیکن اگر عده از جهت فسخ نکاح يا طلاق بائن باشد زن حق نفقه ندارد مگر در 
صورت حمل از شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت» (شرح آن در صفحه ۴۳۸ جلد چهارم 
گذشت رجوع شود) 

ب- هر یک از زوجین که در مدت عده رجعیه بمیرد؛ دیگری از او ارث میبرد ماده «۹۴۳» ق. م: «اگر شوهر زن خود را بطلاق 
رجعی مطلقه کند. هر یک از آنها که قبل از انقضاء عده بمیرد دیگری از او ارث میبرد. لیکن اگر فوت یکی از آنها بعد از انقضاء 
عده بوده و پا طلاق بائن باشد از یکدیگر ارث نمیبرند». 

ج- شوهر نمیتواند مادام که عده رجعیه منقضی نشده با خواهر زن مطلقه مزبور ازدواج نماید و یا با پنجمین زن نکاح کند (اين دو 
امر مستنبط از روح دو ماد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲ صفحه ۱۳۱۲۲ از ۱2۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۵ه ص: ۶۸ 

۰۱ و »٩۴۳(‏ ق. . میباشد). 

بالعکس آنچه در طلاق رجعی است. بوسیلة طلاق بائن» نکاح منحل میگردد؛ یعنی رابطه زوجیت شوهر با زن در عده مانند رابطة 
پس از انقضاء عده میباشد. خواه از طلاقهائی باشد که عده دارد با از طلاقهائی باشد که بدون عده است. مانند طلاق بائسه و طلاق 
قبل از نزدیکی. بدین جهت در مواردی که مانع قانونی نباشد چنانکه شوهر بخواهد رابطةٌ زوجیت با آن زن برقرار سازد باید بوسیلة 
عقد مجدد باشد اگر چه هنوز مدت عده طلاق منقضی نشده است. یعنی شوهر میتواند با زنی که نکاح او بوسیله طلاق بائن منحل 


شده است بو سیله عفد تازه ازدواج مجدد نماید. 


رجوع 


اشاره 


رجوع بمعنی بر گشتن است و رجعت بکسر و فتح راء بمعنی یک‌دفعه بر گشتن میباشد. در اصطلاح حقوقی رجعٌ بمعنی برگردانیدن 
زن مطلقه در مدت عده بنکاح سابق است. اصطلاح حقوقی از معنی لغوی دور نیفتاده» زیرا شوهر بوسیلهٌ رجوع بطلاق» زوجیت 
سایق را عودت مید‌هد. 

رجوع ایقاع است و بوسیله اراد شوهر بر عودت زوجیت بشرط مقرون بودن بچیزی که دلاحلت بر آن بنماید واقع میشود خواه 
بوسیلهٌ لفظ با نوشته و یا آنکه بوسیلهٌ فعلی باشد که برای غیر شوهر اجازه داده نشده است. مانند بوسیدن و نزدیکی کردن و امثال 
آن. 

در صورتی که شوهر لال باشد میتواند بوسیلهٌ اشاره رجوع نماید. بنابراین هیچ‌یک از اعمال شوهر نمیتواند بدون آنکه قصد رجوع 
داشته باشد موجب رجوع گردد. بدین جهت فعل غافل و ساهی و خواب و مست و بلا اثر است و رجوع محسوب نميشود. 

اعمالی که نوعاً دلالت بر رجوع میکند مانند نزدیکی و بوسیدن و امثال آن کاشف از قصد رجوع میباشد» مگر آنکه خلاف آن 
ثابت گردد. 

برای تحقق رجوع باید قصد انشاء مقرون برضا باشد و الا چنانچه شوهر در رجوع مکره باشد رجوع محقق نمیگردد. فقهاء رضایت 
بعد را هم موجب تنفیذ 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۶۹ 

آن نمیدانند اگر چه بنظر میرسد از نظر تحلیلی ایقاع مانند عقد است و بوسیلةٌ امضاء پس از رفع اکراه محقق میگردد و همچنین 
بنظر میرسد که فضولی در ایقاع مانند فضولی در عقد باشد که بوسیلةٌ اجازه تنفیذ شود. قول دیگر فقهای امامیه که دعوی اجماع بر 
آن شده آنست که هر عملی که بر غیر شوهر ممنوع است مانند بوسیدن و نزدیکی کردن و لمس نمودن (بشهوت باشد یا بدون آن) 
در مدت عده رجوع فعلی شناخته میشود و احتیاج بقصد رجوع ندارد. بعضی قدم فراتر گذارده بر آنند که در اعمال مزبور اگر چه 
قصد عدم رجوع از آن داشته باشد رجوع فعلی است» مگر آنکه خواب مست يا در شبهه باشد. ضعف نظر مزبور با توجه بآنکه 
رجوع عمل قضائی است و عمل قضائی بدون قصد بلاثر است هویدا میباشد. بنابراین تأثیر رجوع باعتبار قصد شوهر باعاده وضعیت 
سابق است و عمل عاری از قصد رجوع. اگر چه نزدیکی باشد» رجوع محسوب نمیگردد. 

هرگاه در دعوی زن بطلاق رجعی. شوهر منکر آن شود فقهاء بر آنند که آن رجوع محسوب میگردد و دعوی عدم خلاف بر آن 
شده است. بعضی از فقهاء بر آنند که انکار طلاق از طرف شوهر اگر چه کذب او محقق باشد نیز رجوع میباشد. بنظر میرسد که این 


امر در صورتی صحیح است که رجوع بتواند بعملی که برای غیر شوهر جایز نیست محقق گردد و الا-هرگاه تحقق رجوع احتیاج 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفمه ۱۳۲۳۲ از ۱2۲۲ 


باراده داشته باشد انکار اگر چه کذب آن معلوم باشد نمیتواند رجوع شناخته شود. 
مسأله ۱- حق بودن رجوع 


عده‌ای از فقهاء بر آنند که رجوع حکم میباشد و بعضی از حقوقیین معاصر بپیروی از فقهاء مزبور معتقدند که از روح مقررات قانون 
مدنی مربوط بنکاح استنباط میشود که رجوع در طلق از قوانین آمره است و برای برقراری نظم اجتماعی تأسیس شده است. 
بنابراین کلم «حق» در مادهُ ۱۱۴۸۰) ق. م در معنی حفیقی خود استعمال نشده است. بدین جهت قابل اسقاط از طرف شوهر نمیباشد 
و مانند خیارات در بیع نیست تا باسقاط یا شرط سقوط ساقط گردد. لذا چنانچه شوهر قبل از طلاق یا در مدت 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۷۰ 

عده حق رجوع خود را ساقط نماید. حق رجوع ساقط نمیگردد و میتواند بطلاق رجوع بنماید. همچنین هرگاه آن را در مقابل مالی 
مصالحه کند آن مصالحه باطل خواهد بود. 

بنظر میرسد که اشکالی نداشته باشد شوهر ضمن عقد لازم ملتزم گردد که هرگاه در مدت عدهة طلاق» رجوع نماید مبلغ معینی را 
بزوجه بدهد. در این صورت شوهر میتواند بطلالق رجوع نماید و چنانچه رجوع کرد ملزم بتأدیه وجه التزام مقرر خواهد بود» زیرا 
تعهد مزبور طبق ماد «۱۰) ق. م الزام آور است. 

عده‌ای از فقهاء دیگر بر آنند که رجوع حق است. از کلم حق مذ کور در ماده «۱۱۴۸» ق. م میتوان استنباط نمود که قانون مدنی نیز 
پیروی از آن نظر نموده است. 

بنابراین رجوع قابل اسقاط است و شوهر میتواند آن را مستقیماً ساقط کند و یا در ضمن عقد لازمی شرط سقوط آن را بنماید. در 
صورتی که شوهر حق رجوع خود را ساقط کند. طلاق در حکم طلاق بائن خواهد بود و شوهر دیگر نمیتواند رجوع بآن بنماید لذا 
احکام طلاق بائن بر آن جاری میگردد و زن حق نفقه در مدت عده ندارد و توارث بین آنان نیست و شوهر میتواند خواهر زن خود 
و همچنین پنجمین زن را بگیرد. بر این امر اشکال شده است که بر فرض رجوع حق باشد و آن را بتوان اسقاط نمود و شوهر در اثر 
آن نتواند در مدت عده بطلاق رجوع کند» طلاق مزبور که طبیعتاً رجعی بوده در حکم بائن از هر جهت نخواهد گردید» بلکه 
احکام دیگر رجعی بحال خود باقی میماند. بنظر میرسد که اشکال مزبور وارد است. زیرا احکام مزبور در بالا- مترتب بر طبیعت 
طلاق رجعی است و طلاق مزبور با تمامی احکام و آثار خود محقق گردیده و اسقاط حق رجوع فقط جلوگیری مینمایند که شوهر 
بتواند زوجیت سابق را اعاده دهد ولی طبیعت آن را تغییر نمیدهد و بقیه احکام آن را الغاء نمینماید. بنابر آنکه رجوع حق و قابل 


اسقاط باشد میتواند در مقابل عوض مورد صلح قرار گیرد و پس از صلح مانند آنست که شوهر آن را ساقط نموده است. 
مساله ۲- لازم نبودن گواه 


بعضی از فقهای امامیه برای جل و گیری از هر گونه 

حقوق مدنی (امامی ج۵ه ص: ۷۱ 

اختلاف. حضور گواهان را در رجوع مستحب دانسته‌اند. همچنین اطلاع دادن بزن در رجوع بطلاق لازم نیست؛ بلکه هر گاه شوهر 
نزد خود در مدت عده رجوع کند نکاح بحالت اولیه عودت می‌یابد ولی اين امر ایجاب نمینماید که هرگاه پس از انقضاء عده 
شوهر مدعی رجوع گردد و زن منکر آن باشد دعوی شوهر بدون دلیل پذیرفته شود زیرا گفتار بالا-از نظر ثبوت است و دعوی 


رجوع از طرف شوهر و انکار زن در مرحلة اثبات و دادرسی میباشد و شوهر باید بوسیلهٌ دلیلی این امر را اثبات نماید. 


مساله ۳ وکالت در رجوع 
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اشاره 


چنانکه در فصل و کالت گذشت. طبق قاعدهُ کلی. هر عملی که مباشرت فاعل در آن منظور نباشد. میتوان بوسیلهٌ نمایندگی آن را 
واقع ساخت. زیرا غرض از اين گونه امور پیدایش و تحقق آنست بوسیله هر کس که باشد. لزوم مباشرت در انجام هر امری را باید 
قانون بیان نماید. خواه تصریح بآن کند و يا از مفاد و مقررات مربوطه بتوان آن را استنباط نمود. بنابراین چنانچه در امری تردید 
شود که میتوان بوسیلهٌ نماینده آن را انجام داد يا آنکه مباشرت» شرط تحقق آنست. اصل عدم مباشرت میباشد. رجوع یکی از اسناد 
قضائی است. 

قانون مدنی تصریح بعدم قابلیت توکیل در رجوع ننموده است و از روح قانون هم بدست نمیآید که مباشرت شوهر در آن شرط 
باشد لذا شوهر میتواند بدیگری و کالت دهد که بوسیلهُ لفظ یا نوشته اعلام قصد رجوع بنماید. چنانکه مفتاح الکرامه میگوید 
عده‌ای از فقهاء مانند شیخ و ابن ادریس و علامه تصریح بجواز توکیل در رجوع نموده‌اند» ولی مشهور از فقهاء بر خلاف این نظرند 
و بر آنند که رجوع نمیتواند مورد و کالت قرار گیرد. تصور میرود که منشأً فکر مزبور ناشی از رجوع فعلی است که بوسیلهٌ اعمالی از 
ناحیه شوهر حاصل میشود که بغیر شوهر اجازه داده نشده است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۷۲ 

تذکر 

با توجه بآ نچه در بالا گفته شد و بیان آنکه ولی و قیم میتوانند برای مجنون ازدواج نمایند و زن او را طلاق دهند. بنظر میرسد که 
بطریق اولی در مواردی که مصلحت مولی علیه اقتضاء نماید. آنان بتوانند بطلق رجوع نمایند» مانند آنکه در اثر طلاق زوجهٌ 


مجنون بیماری روحی مجنون شدت پیدا کند و رجوع بطلاق موجب تسکین او گردد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۷۳ 


مبحث سوم - در عده 
فصل اول- در مدت عده 


اشاره 

فصل مزبور مشتمل بر سه باب است: عده نکاح دائم» عده نزدیکی بشبهه عده زنا 
باب - اول - در عده نکاح دائم 

اشاره 


عده بکسر عین اسم است و مشتق از اعتداد میباشد. در اصطلاح چنانکه ماده ۱۱۵۰۱ ق. م میگوید: «عده عبارت است از مدتی که تا 
انقضای آن زنی که عقد نکاح او منحل شده است نمیتواند شوهر دیگر اختیار کند». خواه آنکه موجب انحلال نکاح طلاق» فسخ 


نکاح یا فوت شوهر باشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفحه ۱۳۲۵ از ۱۶۲۲ 


فلسفةٌ نگهداشتن عده برای زنی که رابطه زوجیت او منحل شده است» جل و گیری از اختلا.ط نسب و احترام بنکاح سابق میباشد. 
بنابراین زن میتواند در مدت عده با شوهر سابق خود که برای انحلال نکاح با او عده نگهداشته ازدواج نماید. زیرا بنابر صریح 
عبارت ماده بالا که میگوید: (... زن نمیتواند شوهر دیگری اختیار کند) معلوم میگردد که زن ممنوع از ازدواج با مرد دیگر است. 
ازدواج مجدد با شوهر سابق در صورتیست که طلاق بائن بوده و نکاح مجدد مانعی نداشته باشدء مانند طلاق خلع و مبارات قبل از 
رجوع زن بعوض و طلاقی که بحکم داد گاه و یا در اثر شرط و کالت زن خود را میدهد. اما در مدت عده رجعیه شوهر نمیتواند 
نکاح مجدد با زن مطلقه خود منعقد سازد. زیرا مطلقهٌ رجعیه زوجه یا در حکم آنست و نکاح مجدد با او بدست آوردن چیزی 
است که خود موجود است. بلکه شوهر هر گاه 

حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۷۴ 

بخواهد رابطهٌُ زوجیت با زن مطلقه خود برقرار سازد میتواند بوسیلاٌ رجوع؛ نکاح سابق را بر گرداند. در صورتی که در مدت عدهة 
رجعیه زن و شوهر نکاح مجدد برقرار سازند نکاح مزبور باطل و میتوان آن را رجوع دانست. 

اقسام عده 

اشاره 

انحلال نکاح دائم بیکی از اسباب سه گانه: طلاق» فسخ» و فوت یکی از زوجین بعمل می‌آید. چون مدت عده طلاق و فسخ 
همانندند لذا عده آن دو در یک قسمت و عده وفات در قسمت دیگر بیان میشود: 

۱- عده طلاق و فسخ نکاح. 

۳- عده وفات. 

قسمت اول - عده طلاق و فسخ نکاج 

اشاره 

نگاهداری عده برای زن در اثر طلاق و فسخ نکاح منحصراً از نظر صیانت نسب و جلوگیری از اختلاط آنست. بدین جهت زنانی 
که طلاق داده میشوند و یا نکاح آنان فسخ میگردد بر دو دسته‌اند دستة اول زنانی که پس از طلاق و فسخ نکاح عده نگه نمیدارند. 
دستة دوم زنانی که پس از طلاق و فسخ نکاح عده نگه میدارند. 

دستة اول- زنانی که پس از طللاق و فسخ نکاج عده نکه مبدارند 

اشاره 


زنانی که شوهر با آنها نزدیکی ننموده و همچنین زنان یائسه احتیاج به نگاهداری عده در طلاق و فسخ نکاح ندارند زیرا احتمال 
حاملگی در آنها نمیرود تا بیم اختلاط نسب برود. ماده ۱۱۵۵ ق. م میگوید: «زنی که بین او و شوهر خود نزدیکی واقع نشده و 
همچنین زن یائسه نه عده طلاق دارد و نه عدهٌ فسخ نکاح ولی عده وفات در هر دو مورد باید رعایت شود؛. 

1- زنی که شوهرش با او نزدیکی ننموده است 


چنانکه گذشت زنی که پس از عقد. شوهرش با او نزدیکی نکرده چنانچه طلاق داده شود و یا نکاح او فسخ گردد عده نگاه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه +۱۳۲ از ۱2۲۲ 


نمیدارد و بلافاصله میتواند با مرد دیگری ازدواج نماید. نزدیکی کنایه از داخل 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۷۵ 

کردن آلت مرد است بقدر حشفه در آلت زن» خواه نزدیکی از قبل يا از دبر باشد» اگر چه انزال نشود. اگر مرد مقطوع الحشفة باشد 
بقدر حشفه از باقیمانده آن کافی است. 

بنظر میرسد که مادة اگر چه نزدیکی را ملاکک نگهداری عده قرار داده است. ولی بنابر مستنبط از مادهٌ مزبور» در اعمالی که احتمال 
داخل شدن منی مرد در رحم زن میرود؛ اگر چه از راه نزدیکی نباشد موجب نگهداشتن عده ميشود. بنابراین چنانچه شوهر با زن 
اصطحکاک و تفخیذ کند که انزال شود. آن زن در حکم زنیست که با او نزدیکی بعمل آمده است. قول مشهور بر خلاف است و 
ملاءک نگهداشتن عده را نزدیکی دانسته‌انده چنانکه ظاهر ماده هم بر آنست. در این صورت چنانچه بعداً معلوم گردد زن حامله 
بوده است عدهْ حامل نگه میدارد؛ و هرگاه شوهر کرده کشف میشود نکاح او باطل بوده است. 

2- زن یائسه 

چنانکه گذشت در اصطلاح حقوق اسلام یائسه بزنی گویند که سن او از شصت سال گذشته باشد. قول مزبور از شیخ نقلی شده و 
عده‌ای از فقهاء که از آن جمله محقق است از او متابعت نموده‌اند. مستند اینان روایت عبد الرحمن بن حجاج از ابو عبد له صادق 
علیه السلام است. قول دیگر که از ابن بابویه نقل شده است و متأخرین بعد از محقق از او متابعت کرده‌اند آنست که سن یأس پنجاه 
سال تمام میباشد» مگر آنکه زن قرشیه باشد که در این صورت در سن شصت سالگی يائسه میشود. مستند اینان روایت صحبحه ابن 
ابی عمیر از بعضی اصحاب از ابو عبد اللّه صادق علیه السلام میباشد. قول سومی موجود است که از علامه در منتهی نقل شده که 
محقق در کتاب طهارت در باب حیض متابعت نموده و آن پنجاه سال میباشد. مستند اینان نیز روایت دیگری از عبد الرحمن بن 
حجاج از ابو عبد اه صادق علیه السلام است. 

باری زن یائسه ه رگاه طلاق داده شود يا نکاح او بجهتی از جهات فسخ گرد عده ندارد و بلافاصله میتواند شوهر دیگری بنماید؛ 
زیرا چنین زنی آبستن نمیشود تا احتمال اختلاط نسب داده شود. از نظر حقوق اسلام در عده زن یائسه دو روایت است: یکی آنکه 
زنان مزبور سه ماه عده نگه میدارند و دیگری آنکه آنها عده ندارند. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۷۶ 


روایت اخیر مشهور است و مورد پیروی قانون مدنی قرار گرفته است. 

دسته دوم- زنانی که پس از طلاق و فسخ نکاح عده نگاه میدارند 

اشاره 

زنی که یائسه نمیباشد و شوهر با او نزدیکی نموده است؛ باید پس از طلاق یا فسخ نکاح عده نگاهدارد زیرا چنانچه بدون رعایت 


عده ازدواج نماید بیم اختلاط سب میرود. 


اف اه فان ین سای که دا یکی مشقود سا رازه 


یک- عده طلاق و فسخ نکاح در زن حائل 


شاه 


منظور از حائل زنی است که حامل (آبستن) نباشد. ماد «۱۱۵۱) ق. م میگوید: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۱۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۳۲۷ از ۱۶۲۲ 


«عده طلاق و عده فسخ نکاح سه طهر است مگر اينکه زن با اقتضای سن عادت زنانگی نبیند که در این صورت عد؛ او سه ماه 
است». فلسفه لزوم نگاهداشتن عده در اینگونه زنان از نظر جل و گیری از اختلا.ط نسب میباشد که ممکن است با شوهر نمودن در 
عده بمرد دیگری پیش آید. ماد بالا بین زنانی که عادت زنانگی میبینند و آنهائی که با اقتضای سن عادت زنانگی نمی‌بینند فرق 


گذارده و برای هر یک مدت مخصوصی را در نظر گرفته است. 
الف- مدت عده زنانی که عادت زنانگی میبینند 
اشاره 


منظور از زنانی که عادت زنانگی میبینند زنانی هستند که عادت زنانگی آنان منظم است یعنی از حیث زمان پیدایش» عادت منظم 
دارند اگر چه از حیث مدت مختلف باشند. فقهای امامیه بزنان مزبور (مستقيمة الحیض) گویند. زنان نوعاً در هر ماه یک مرتبه 
عادت زنانگی میبینند و بعضی ممکن است بفاصله کمتر با بیشتر از آن» عادت ببینند چنانکه ماهی دو مرتبه یا دو ماه یک مرتبه. 
عده طلاق و فسخ نکاح در اینگونه زنان سه طهر است. 

طهر در اصطلاح حقوقیین اسلام بمدتی میگویند که بین دو عادت زنانگی قرار میگیرد و کمترین مدت آن ده روز است و چون زن 
در آن مدت از عادت زنانگی پاک میباشد آن را طهر گویند. احتساب سه طهر بدین منوال است. 


طهر اول 


عبارت است از آنچه از طهر پس از طلاق مانده است. اگر چه 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۷۷ 
لحظه‌ای پس از اجرای صیغه طلاق بیش نباشد» ولی هر گاه بلافاصله پس از اداء صيغةٌ طلاق زن عادت زنانگی ببیند» طهر اول» طهر 


پس از عادت زنانگی خواهد بود. 

طهر دوم 

پس از آنکه طهر اول پایان یافت و زن عادت زنانگی را دید و آن را باتمام رسانید طهر دوم شروع ميشود. 

طهر سوم 

اشاره 

طهر دوم که خاتمه یافت و عادت زنانگی پس از آن نیز پایان یافت؛ طهر سوم شروع ميشود. 

طهر سوم چون تمام شود بدیدن عادت زنانگی کشف میشود عده زن تمام شده و میتواند شوهر دیگری اختیار کند. شیخ بر آنست 
که آن لحظه از عادت زنانگی که پس از طهر سوم دیده میشود نیز جزء عده محسوب است. اختلاف دو نظریه بالا آثار عملی در بر 
دارد» زیرا هر گاه عده طلانق رجعی باشد و یکی از زوجین در لحظة عادت زنانگی پس از طهر سوم بمیرد بنابر قول مشهور از 


یکدیگر ارث نمیبرند و بنابر قول شیخ ارث میبرند. همچنین است بقیه احکام عده. 
چون ممکن است زن در یک ماه دو مرتبه عادت زنانگی به بیند» کمترین مدتی که ممکن است عده اینگونه زنان تمام شود بیست 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحمه ۱۳۲۸ از ۱۶۲۲ 


و شش روز و دو لحظه است بدین منوال: 

یک لحظه از طهری که طلاق در آن واقع شده. سه روز مدت عادت زنانگی و بعد از آن ده روز طهر دوم» سپس سه روز مدت 
عادت زنانگی و بعد از آن ده روز طهر سوم و بالاخره با دیدن یک لحظه از عادت زنانگی اخیر کشف میشود که مدت عده پایان 
پذیرفته است. اما در صورتی که زن هر دو ماه یک مرتبه عادت زنانگی برای ده روز ببیند سه طهر او شش ماه خواهد بود و مدت 
دو عادت زنانگی که بیست روز است بر آن افزوده ميشود. 

زنی که عادت زنانگی او از ده روز تجاوز کند و یا آنکه هميشه دچار ترشح خون میباشد برای تشخیص ابتداء عادت زنانگی و 
مدت آن» سوابق خود را از حیث زمان و مدت در نظر میگیرد و با مقایسة با آن» تعیین مینماید. در صورتی که آن زن عادت 
حقوق مدنی (امامی ج‌۵ه ص: ۷۸ 

منظمی در سابق نداشته است. باعتبار رنگگ و بوی خون تشخیص مدت حیض و استحاضه را میدهد و بدین وسیله سه طهر عادت 
خود را احتساب مینماید. هر گاه زن بوسیلهةٌ صفات خون از حیث رنگ و بو نتواند مدت عادت زنانگی خود را تشخیص دهد عادت 
زنانگی خویشاوندان و همشهریهای خود را ملاکک تشخیص قرار میدهد و چنانچه آنان نیز مختلف باشند» مدت عدة او سه ماه 
خواهد بود. از ذبل ماده «۱۱۵۱) ق. م این امر استنباط میشود. 

در صورتی که اولین دفعهٌ باشد که زن عادت زنانگی می‌بیند و هنوز وضعیت آن منظم نباشد و پس از دیدن یک يا دو عادت 
زنانگی» چند ماه عادت زنانگی را بتاخیر اندازد و سپس آن را به بیند باید صبر نماید تا سه طهر را تمام کنده اگر چه چندین ماه 
طول بکشد. 


مسأّله- مدت عده زنی که عادت زنانگی میبیند و قبل از پایان عدهٌ یائسه گردد- 


هرگاه زنی که عادت زنانگی میبیند طلاق داده شود و یا بجهتی از جهات نکاح او فسخ گردد و هنوز عده او تمام نشده بسن 
یائسگی برسد. بنابر مستنبط از مادهٌ ۱۱۱۵۱۱ ق. م باید بقیه مدت را تا سه ماه باتمام رساند ولی فقهاء تصریح نموده‌اند که پس از 


یأس دو ماه عده نگاه میدارد. مستند اینان روایت است. 
ب- مدت عده زنانی که عادت زنانگی نمیبینند 
اشازه 


زنانی که سن آنان اقتضای آن را دارد که عادت زنانگی ببینشد» ولی بجهتی از جهات آن را نمیبینند؛ مدت عدهٌ طلاق و فسخ نکاح 
آنان سه ماه است. زنان مزبور عبارتند از زنانی که از نظر طبیعت خاصی که دارند دیرتر از سن معمولی عادت زنانگی میبینشد و با 
آنکه طبیعة آن را نمی‌بینند و یا آنکه پس از دیدن یک يا چند مرتبه در اثر بیماری یا شیر دادن طفل عادت زنانگی آنان قطع شده 
است. در صورتی که زن عادت زنانگی ببیند ولی منظم نباشد چنانچه در یک ماه یک‌دفعه ببیند و یک ماه يا دو ماه نبیند و گاه 
دیگر دو ماه یک مرتبه ببیند» برای احتساب عدة اینان رعایت مدت سه ماه و سه طهر میشود» بدین نحو که هر گاه قبل از انقضاء سه 
ماه زن سه طهر را ببیند» عدة او پایان می‌یابد و هرگاه سه طهر را نبیند 

حقوق مدنی (امامی ج۵ه ص: ۷۹ 

با گذشتن سه ماه عدهُ او تمام ميشود. در اصطلاح حقوق امامیه اینگونه زنان را غیر مستقیمٌ الحیض گویند. فقهای امامیه بر آنند که 
زنانی که فاصلةٌ بین دو عادت زنانگی آنان سه ماه يا پیشتر است. در حکم کسانی هستند که عادت زنانگی نمیبینند و عده آنان سه 
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ماه است. حکم دو مورد اخیر اگر چه بر خلاف ظاهر ماده است» ولی با توجه بروح ماده بالا پپیروی از فقهای امامیه میتوان اين امر 
را استخاط نموه 

برای احتساب مدت سه ماه چنانچه زن در ابتدای ماه طلاق داده شود با گذشتن ماه سوم عده پایان میپذیرد و هرگاه زن در اواسط 
ماه طلاق داده شود» کسری مدت از ماه دیگر تکمیل ميشود. 


مسأله- مدت عدة زنی که عادت زنانگی نمیبیند و قبل از پایان عده یائسه گردد 


هرگاه زنی که هنوز بسن یانسگی نرسیده ولی عادت زنانگی نمیبیند» طلاق داده شود یا بجهتی از جهات نکاح او فسخ گردد و 
هنوز عده او بپایان نرسیده بسن یائسگی برسد باید بقیه مدت (سه ماه) عده را تمام کند. مثلّ زنی که بسن یائسگی نرسیده و عادت 
زنانگی نمیبیند طلاق داده شود و یا نکاح او فسخ گردد و پس از ده روز که از عدة او میگذرد بسن پنجاه سالگی (سن یائسگی) 
برسد باید دو ماه و پیست روز دیگر عده نگاهدارد. حکم مزبور با دقت در مفاد ماده ۱۱۵۱۰؛ قانون مدنی که حکم سه طهر و یا سه 


ماه را بنا بر وضعیت زن در حال طلاق در نظر گرفته استنباط میگردد. 
دو- عده طلاق و فسخ نکاح در زن حامل 


اشازه 


زن پس از آنکه نطفه در رحم او منعقد گردد. حامل میباشد. در صورتی که نکاح زن حامل بجهتی از جهات فسخ شود یا طلاق 
داده شود عده‌اش تا زمان وضع حمل است و بوضع حمل عدهة او منقضی میشود؛ اگر چه مدت بسیار کوتاهی از انحلال نکاح 
گذشته باشد مانند یک یا چند ساعت. فرق نمی‌نماید که وضع حمل عادی باشد یا پوسیلهٌ سقط جنین. خواه طبیعی باشد یا بوسیله 
عملیات جراحی و دارو؛ اگر چه سقط قبل از حلول حیات. بصورت علقه یا مضغه باشد. ماده «۱۱۵۳) ق. م 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ ص: ۸۰ 

میگوید: «عدة طلاق و فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد زن حامله تا وضع حمل است». وضع حمل بخارج شدن تمام 
حمل محقق میگردد. چنانچه حمل در شکم بمیرد و قطعه‌قطعه آن را خارج کنند. زمانی عده تمام میشود که تمامی اعضاء آن 
خارج شده باشد. نگاهداری عده برای زن حامل در طلاق یا فسخ نکاح برای جلوگیری از اختلاط نسب نمیباشد» زیرا پس از انعقاد 
نطفه بمدت کوتاهیء در رحم بسته میشود و دیگر تا وضع حمل زن نمیتواند مجدداً حامله گردد. بنظر میرسد که لزوم عده در زن 
حامل برای حفظ حیات جنین میباشد» زیرا ممکن است چنانچه زن حامل عده نگه ندارد و قبل از وضع حمل شوهر دیگر کند. 
شوهر او را وادار بسقط جنین نماید. 

تذ کر 

انقضاء عده زن حامل بوضع حمل در طلاق و فسخ نکاح در صورتی است که حمل از نکاحی باشد که در اثر انحلال آن» زن عده 
نگه میدارد و الا هرگاه زن قبل از طلاق یا فسخ یا بعد از آن در مدت عده از زنا حامله شده باشد. عدة او همان عده زن غیر حامله 
است. یعنی سه طهر یا سه ماه از تاربخ طلالق یا فسخ نکاح. وضع حمل در مورد مزبور هیچ اثری نسبت بزانی و همچنین نسبت 
بشوهر ندارده اما نسبت بزانی چنانکه گفته خواهد شد زنا عده ندارد» اما نسبت بشوهر چون فرزند از آن او نمیباشد. بنابراین زن 


مزبور پس از انقضاء عده (سه ماه یا سه طهر از تاریخ طلاق یا فسخ) میتواند شوهر جدید اختیار نماید اگر چه از زنا حامله باشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۲۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۳۳۰ از ۱2۲۲ 


اما هرگاه زن قبل از طلاق یا فسخ نکاح يا بعد از آن در مدت عده در اثر وطی بشبهه حامله گردد بنحوی که بچه از آن واطی 
شناخته شود. وضع حمل سبب انقضاء عده نسبت بواطی میباشد» اما نسبت بعده طلاق یا فسخ دو قول است: یکی آنکه زن پس از 
وضع حمل و انقضاء مدت نفاس؛ عدُ جدیدی برای طلاق یا فسخ نکاح نگه میدارد و دیگر آنکه عدهُ آن دو تداخل میکند و 
طولانی‌ترین مدت. عدة زن خواهد بود. نظر مزبور با روح مواد قانون بیش سا زگار میباشد» اگر چه قول اول مشهور است. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۸۱ 


مسأله- در صورتی که زن دوقلو حامله باشدء 


امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد. انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ ص: ۸۱ 

بعضی بر آنند که بوضع حمل نوزاد اول. عده او منقضی میشود و چنانچه طلاق رجعی باشد شوهر پس از آن نمیتواند بطلاق رجوع 
نماید ولی زن مزبور نمیتواند شوهر دیگری بنماید» مگر پس از وضع حمل دوم. قول مزبور مبنی بر احتیاط است و الا طبق اصول 
حقوقی باید بر آن بود که بوضع حمل دوم عد زن حامل منقضی میگردد زیرا پس از تولد نوزاد اول هنوز حامل بر او صدق 
میکند. 


قسمت دوم - عده وفات 
اشاره 


ماده ۴ ق. م میگوید: «عده وفات چه در دائم و چه در منقطع در هر حال چهار ماه و ده روز است» مگر اينکه زن حامل باشد 
که در این صورت عده وفات تا موقع وضع حمل است. مشروط بر اينکه فاصله بین فوت شوهر و وضع حمل از چهار ماه و ده روز 
بیشتر باشد و الا مدت عده همان چهار ماه و ده روز خواهد بود). 

عده‌ای را که زن پس از وفات شوهر نگه میدارد برای احترام بمتوفی است که قانون مدنی از نظر عادت اجتماعی رعایت آن را لازم 
دانسته است. بدین جهت زنی که بلافاصله پس از وفات شوهر وضع حمل میکند با آنکه احتمال اختلاط نسب نمیرود مانند زن 
یائسه و زنی که شوهر با او نزدیکی ننموده؛ باید چهار ماه و ده روز عده وفات نگهدارد با آنکه زن یائسه و زنی که شوهرش با او 
نزدیکی نکرده. عده طلاق و فسخ نکاح ندارند. این است که ماده «۱۱۵۵» ق. م میگوید: «زنی که بین او و شوهر خود نزدیکی واقع 
نشده و همچنین زن یائسه نه عده طلاق دارد و نه عده فسخ نکاح؛ ولی عده وفات در هر دو مورد باید رعایت شود». مدت عدهة 
وفات که چهار ماه و ده روز است بماههای قمری احتساب میشود و چنانچه در اواسط ماه شوهر بمیرد» کسری آن از ماه آخر 
احتساب میگردد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۸۳ 

عده وفات طولانی‌ترین مدت از وضع حمل و عد؛ زن حائل احتساب میگردد. مثلا زن حامله‌ای که شوهرش میمیرد چنانچه قبل از 


چهار ماه و ده روز وضع حمل بنماید» عده او چهار ماه و ده روز است و هر گاه زن پس از چهار ماه و ده روز از تاریخ وفات وضع 
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حمل نماید. بوضع حمل عده او منقضی میگردد؛ اگر چه نه ماه بطول انجامد. این است که در آخر ماده «۱۱۵۴» ق. م میگوید: «... 
مگر اینکه زن حامل باشد که در این صورت عدهة وفات تا موقع وضع حمل است مشروط بر اينکه فاصله بین فوت شوهر و وضع 
حمل از چهار ماه و ده روز بیشتر باشد و الا مدت عده همان چهار ماه و ده روز خواهد بود». در اصطلاح فقهاء میگویند عدهٌ وفات 
در زن حامل ابعد الاجلین است. یعنی طولانی‌ترین مدت از وضع حمل و چهار ماه و ده روز. 

چنانکه گذشت در نگاهداری عده وفات برای زنی که شوهرش میمیرد فرق نمینماید که زن بائسه باشد و یا فوت شوهر قبل از 
نزدیکی واقع شود يا آنکه زن عادت زنانگی ببیند يا آنکه نبیند. بنابراین هر زنی که شوهرش میمیرد باید عدهٌ وفات نگاهدارد. 
مسائلی جند 

مسأله 1- مدت عده زنی که طلاق داده میشود و در مدت عده شوهرش میمیرد. دو فرض میشود: 

الف- در صورتی که در مدت عده طلاق رجعی شوهر بمیرد» عدهٌ طلاق رجعی قطع میگردد و از تاریخ مزبور زن عده وفات نگه 
میدارد» زیرا مطلقه رجعیه زوجه و یا در حکم آن میباشد و مانند آنست که شوهر در دوران زناشوئی مرده است. 

ب- در صورتی که در مدت عده طلاق بائن يا فسخ نکاح شوهر بمیرد. زن آن عده را بپایان میرساند و پس از آن میتواند شوهر 
دیگری نماید زیرا در اثر طلاق بائن و فسخ نکاح. رابطةٌ زوجیت منحل شده است و شوهر در زمان فوت بیگانه محسوب میگردد. 
مسأله 2- چنانکه از مواد مربوط بعده معلوم است. ابتداء مدت عده در طلاق و فسخ و فوت شوهر از زمان تحقق فسخ و طلاق و فوت است. 


اگر چه زن جاهل بآن 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۸۳ 

باشد خواه شوهر در محل سکونت زن حاضر باشد یا غائب. بنابراین چنانچه شوهر نکاح را فسخ و یا زن را طلاق دهد و با شوهر 
فوت کند. اگر چه شوهر غائب باشد و زن آگاه نشود و پس از انقضاء مدت لازم برای عده زن از آن آگاه گردد او میتواند 
بلافاصله شوهر نماید. بدون آنکه انتظار مدت دیگری را بکشد. زیرا فلسفة عده در طلاق و فسخ؛ حفظ نسب و جل و گیری از 
اختلاط آنست و این امر تابع واقع میباشد و علم و جهل زن تأثیر در آن ندارد و معلول از علت فاصله پیدا نمیکند و عده در فوت 
شوهر برای رعایت احترام شوهر از نظر افکار عمومی و عادات اجتماعی است که آن نیز با گذشتن مدت مقرر بجای آورده شده و 
علم زن تأثیر در آن نمینماید. در حقوق امامیه فقهاء بر آنند که ابتداء عدة در طلاق و فسخ نکاح و وفات شوهر حاضر در محل 
سکونت زن, تاریخ وقوع آنست و ابتداء عدة وفات شوهری که غائب از محل سکونت زن میباشد» قول مشهور که دعوی اجماع هم 
بر آن شده است از تاریخ رسیدن خبر فوت شوهر بزن میباشد» زیرا نگاهداری عده وفات برای زن از نظر اجتماعی احترامی است 
که بوضعیت خانوادگی شوهر گذارده میشود و آن در صورتی رعایت میشود که زن از فوت آ گاه باشد و خود را عزادار بنمایاند. 
بعضی از فقهای امامیه بر آنند که هرگاه شوهر نیز حاضر باشد ولی زن از تاریخ وفات او مدتی آ گاه نگردد» از تاریخ اطلاع پیدا 
کردن زن بر آن عده وفات نگه میدارد. بنابراین هرگاه شوهر در زندان باشد و بمیرد و پس از چندین روز یا ماه یا سال خبر فوت 
شوهر بزن برسد. از تاریخی که زن بر آن آ گاه میشود باید چهار ماه و ده روز عده نگهدارد. 

قانون مدنی چنانکه از ظاهر ماده ۱۱۵۴۰ ق. م مستفاد میگردد متابعت از قول مشهور ننموده است و ابتداء عدهٌ وفات را در شوهر 
غاب از محل سکونت زن نیز فوت دانسته است. قول غیر مشهور از ابن جنید حکایت شده و صاحب مسالک نیز تمایل بآن پیدا 


نموده است. 


مسأله 3- در عدة وفات زن حامل نفقه ندارد. 
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بنابر اطلاق ماده ۱۱۱۰۱) ق. م که کون «در عدءه وفات زن حق نفقه ندارد) (شرح آن در احکام عده ۳ خواهد آمد). 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۴ 
باب دوم- در عدةٌ وطی بشبهه 
اشاره 


وطی بشبهه عبارتست از نزدیکی که بین مرد و زن اجنبی بتصور وجود رابطهٌ زوجیت بعمل می‌آید. تصور خلاف حقیقت يا اشتباه 
از دو راه موجود میگردد: 

الف- از راه جهل بموضوع که آن را اشتباه موضوعی گویند و آن در موردی پیش می‌آید که با دانستن قوانین در تطبیق آن با 
موضوع خارج اشتباه شود مانند آنکه مرد آ گاه بقوانین موضوعه کشوری با زنی در پنهانی ازدواج کند» بدون آنکه بداند زن مزبور 
کافر یر کفایه.است: 

ب- از راه جهل بحکم که آن را اشتباه حکمی نامند و آن در موردی پیش می آید که شخص در اثر جهل بوجود قانون یا ندانستن 
معنی و مقصود آن مرتکب تخلف گردد. چنانکه مردی با زنی که در زمان شوهرداریش نزدیکی نموده است پس از انحلال نکاح؛ 
با او ازدواج نماید. بدون آنکه بداند نکاح آنان باطل است. 

در دو صورت بالا-از نظر آنکه زن و مرد جاهل بعدم رابطة زوجیت بین خود بوده‌اند» مورد تکلیف قانونی قرار نمیگیرند تا عمل 
آنان حرام تلقی گردد. بدین جهت رابطه آنان در حکم رابط ناشی از نکاح صحیح خواهد بود و طفلی که ممکن است از چنین 
رابطة بوجود آید مانند طفل متولد از نکاحم صحیح میباشد. زیرا با نبودن حکم تکلیفی برای آن زن و مرد عفت آنان جربحه‌دار 
نمیشود و در حکم رابطةّ قانونی است بنابر آنچه گذشت بدستور ماد «۱۱۵۷» ق. م: «زنی که بشبهه با کسی نزدیکی کند باید عدة 
طلاق نگاهدارد» تز یی بشبهه در دو قسمت بیان میشود:. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۸۵ 
قسمت اول- لزوم نگاهداری عده در نزدیکی بشبهه 


نزدیکی بشبهه بیکی از سه صورت زير است: 

الف- اشتباه از ناحیه هر یک از زن و مرد باشد. 

ب- اشتباه فقط از ناحیه زن باشد و مرد عالم بحرمت رابطه است. 

ج- اشتباه فقط از ناحیه مرد باشد و زن آ گاه بحرمت رابطه است. 

بنظر میرسد که مادهْ «۱۱۵۷» ق. م در لزوم نگاهداری عده طلاق» شامل دو مورد اول و دوم بشود و نگاهداری عده را در مورد سوم 
لازم ندانسته است زیرا عبارت ماده (زنی که بشبهه با کسی نزدیکی کند) ناظر بموردی است که زن در عمل نزدیکی در اشتباه 
باشد. فقهای امامیه نگاهداری عده را برای زن» در دو مورد اول و دوم لازم دانسته‌اند و در مورد اشتباه مرد و علم زن بحرمت رابطه 
بر دو قول میباشند: بعضی از فقهاء نگاهداری عده را برای زن لازم میداند و بعضی دیگر نگاهداری عده را برای زن لازم نمیداند و 
قانون مدنی از قول اخیر پیروی کرده است. بنظر میرسد که از نظر تحلیلی مناسب آنست گفته شود که در مورد اخیر برای صیانت 
نسب و جل و گیری از اختلاط آن» زن نیز باید عده نگهدارد زیرا با مشتبه بودن مرد» طفل ملحق باو میباشد و نسبت باو مانند طفل 
متولد از نکاح صحیح است. ممکن است با تفسیر ساده ماده را با نظر اخیر تطبیق نمود و بر آن شد که منظور از عبارت (زنی که 
بشبهه با کسی نزدیکی کند) نزدیکی است که در اثر شبهه حاصل شده باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ت۱۳ از ۱2۲۲ 


قسمت دوم - مدت عده زن در نزدیکی بشبهه 


اشاره 


طبق ماد «۱۱۵۷» ق. م عدهْ زنی که بشبهه با کسی نزدیکی نماید. عدهُ طلاق است که زن باید از تاریخ نزدیکی نگهدارد و هر گاه 
مکرر نزدیکی بعمل آمده است ابتدای آن از تاریخ آخرین نزدیکی میباشد. مدت عده طلاق بدستور ماده ۱۱۵۱۱ ق. م 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۸۶ 

باعتبار وضعیت مزاجی زن مختلف میباشد چنانکه زن عادت زنانگی ببیند عدهٌ او سه طهر است و الا سه ماه میباشد و هر گاه زن 
حامله باشد بدستور ماده ۱۱۵۳۱ ق. م عدة او تا وضع حمل است. معلوم است که عده برای نزدیکی بشبهه در صورتی است که زن 


یائسه نباشد. و الا زن یائسه عده طلاق ندارد. 
اشاره 


در لزوم نگاهداری عده برای زنی که بشبهه با مرد اجنبی نزدیکی نموده است. فرقی نمینماید که زن در نکاح و یا در عده دیگری 


باشد یا مجرد بوده و شوهر نداشته باشد. اینک شرح و احکام هر یک از صور مزیور: 


مسأله- ۱- هرگاه زنی که با مرد اجنبی بشبهه نزدیکی نموده در نکاج دیگری است» 


شوهر در مدت عد؛ که زن برای نزدیکی بشبهه نگه میدارد» نمیتواند با او نزدیکی نماید» ولی این امر موجب اسقاط حق نفقة او 
نمیگردد؛ زیرا نفقه از احکام نکاح دائم است. 
اما در تمتعات دیگر اختلاف نظر است. و آنچه بنظر میرسد شوهر میتواند هرگونه تمتعی غیر از نزدیکی از زن خود ببرده زیرا زن 


زوجه او است و این امر منافات با بودن زن در عده نزدیکی بشبهه ندارد. 


مسأّله - ۲- چنانکه گذشت, لزوم عده برای زنی که بشبهه با مرد اجنبی نزدیکی نموده از نظر حفظ نسب طفلی است که ممکن است از آن زن 
متولد گردد» 

بنابراین هرگاه زن مزبور شوهر نداشته باشد» مردی که با او نزدیکی نموده است میتواند در مدت عده با او نکاح بنماید. ما هر گاه 
مردی با زنی که شوهر ندارد. بشبهه نزدیکی نماید» او میتواند قبل از انقضاء مدت سه طهر یا سه ماه با او ازدواج کند. از نظر تحلیلی 
تصور میرود که هرگاه مرد و زن هر دو در اشتباه بوده‌اند ازدواج آنان در مدت عده اشکالی نخواهد داشت» زیرا طفل متولد از 
شبهه و طفل متولد از نکاح هر دو ملحق بآن زن و مرد خواهد بود؛ ولی هرگاه یکی از زن و مرد بشبهه نزدیکی کند و دیگری در 
و 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۵ ص: ۸۷ 

نزدیکی عالم باشد بآنکه رابطه زوجیت بین آنها موجود نیست. ازدواج آنان قبل از انقضاء عده از نظر تحلیلی موجب اشکال 
میگردد. زیرا وضعیت حقوقی طفل متفاوت خواهد بود مثلا هر گاه مردی که از حقيقت امر آگاه بوده با زنی که جاهل است بشبهه 
نزدیکی نماید و پس از ۱۵ روز با یکدیگر ازدواج کنند و سپس کشف شود که زن حامله است معلوم نخواهد بود که طفل متولد از 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۳۳۱ از ۱2۲۲ 


نکاح صحیح است و ملحق بزن و شوهر میشود یا متولد از نزدیکی است که مرد عالم بنبودن رابطهُ زوجیت بوده و طفل ملحق باو 
نمیشود ولی از نظر قضائی با توجه بمادة «۱۱۵۸» ق. م هیچ گونه اشکال عملی نخواهد داشت زیرا طبق ماده نامبرده «طفل متولد در 


زمان زوجیت ملحق بشوهر است. مشروط بر اينکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد». 
مسأله- ۳- ازدواج مرد دیگری با زنی که در عده بشبهه است مورد اختلاف میباشد» 


ظاهر از گفتار کتاب مسالکك جواز آنست» اگر چه شوهر مزبور نمیتواند با آن زن نزدیکی نماید» مگر بعد از آنکه عدة شبهه پایان 
یابد» زیرا زن مزبور در عده زوجیت نمیباشد تا نتواند ازدواج نماید و نگاهداری عده برای جل و گیری از اختلاط نسب است و آن 
بعدم نزدیکی حاصل میشود. بعضی دیگر بر آنند که اقوی عدم جواز نکاح با مرد دیگر است. زیرا اصل؛ عدم تأثیر عقد نکاح است. 
صاحب جواه مسأله مزبور را مبنی بر جواز و عدم جواز استمتاعات دیگر برای غیر کسی که بشبهه نزدیکی کرده دانسته است؛ 


چنانچه آن استمتاعات جائز باشد زن میتواند ازدواج نماید و هر گاه استمتاعات دیگر ممنوع باشد عقد هیچ گونه اثری را در بر ندارد. 
مساأله- ۴- بین فقهای امامیه اتفاق است که زن حق نفقه در مدت عدهٌ نزدیکی بشبهه از مرد ندارد» 


زیرا نفقه از آثار نکاح دائم است. ولی در نفقه مدت عدة زنی که از شبهه حامل میشود اختلاف نظر است. مشهور بر آنست که زن 
حامل از شبهه در مدت عده مستحق نفقه نمیباشد و استحقاق زن حامل بنفقه در مدت عده طلاق بائن استثناء از قاعده است. ولی 
شیخ بر آنست که چون استحقاق 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۸۸ 

زن حامل. بنفقه در مدت عده طلاق بائن باعتبار حمل است. یعنی نفقه از نظر قرابت بحمل داده میشود و چون حمل از خون مادر 
تغذیه میکند آن نفقه بحامل داده میشود. لذا هرگاه حمل زن ناشی از نزدیکی بشبهه از طرف مرد باشد. زن مستحق نفقه مدت عده 


است. زیرا فرزند ملحق بان مرد میباشد. 
مسأله- ۵- در صورتی که زن شوهردار با کسی بشبهه نزدیکی نماید و پس از چند روز شوهرش او را طلاق دهد» 


قول مشهور فقهای امامیه بر آنست که زن برای هر یک از نزدیکی بشبهه و طلاق» عدة جداگانه باید نگاهدارد. مثّا چنانکه مرد 
اجنبی با زنی شوهردار بشبهه نزدیکی کند» سپس شوهرش از اين امر آگاه و او را طلاق دهد بنابر قول مشهور زن باید قبلا عدهة 
شبهه را تمام نموده و سپس عده طلاق شوهر خود را نگهدارد. و هرگاه زن از یکی از آن دو حامله باشد اول عده حمل را تا وضع 
حمل تمام نموده و سپس عده دیگری را شروع و باتمام میرساند. بمتابعت قول دیگر که با اصول حقوقی بیش موافق است بنظر 
میرسد که دو عده تداخل خواهند کرد و طولانی‌ترین مدت بین آن دو عده زن خواهد بود بدین نحو که در مثال بالا زن تا وضع 
حمل عده نگه میدارد و از مدت عدهُ دیگری چنانچه باقی مانده باشد آن را باتمام میرساند و چون مدت هر دو خاتمه پذیرفت عده 


پایان یافته است. 
مسأله - ۶- هرگاه زنی که در عده طلاق یا فسخ نکاح يا وفات است با مرد اجنبی بشبهه نزدیکی بنماید» 


دو قول بالا- چنانکه بیان گردید نیز موجود است. مشهور بر آنست که عده طلاق یا فسخ یا وفات را خاتمه میدهد و سپس عده 
نزدیکی بشبهه را شروع مینماید مگر آنکه از یکی از آن دو حامله باشد که در این صورت هرگاه از شوهر حامله است عدهْ حمل 


را تا وضع حمل نگهداشته و پس از وضع حمل عدهٌ نزدیکی بشبهه را شروع خواهد نمود و هرگاه از نزدیکی بشبهه حامله شده 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۳۳۵ از ۱2۲۲ 


باشد پس از وضع حمل هر چه از عده طلاق قبل از نزدیکی بشبهه باقی مانده تکمیل خواهد نمود» بمتابعت قول دیگر بنظر میرسد 
که دو عده با یکدیگر تداخل نموده و پس از خاتمه یافتن طولانی‌ترین مدت» زن از عده خارج میگردد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۸۹ 
مسأله- ۷- هرگاه زنی که در عده طلاق یا فسخ نکاح است شوهر با او بشبهه نزدیکی نماید» 


زن باید عدهٌ طلاق نسبت بآن نگهدارد؛ زیرا ماد ۱۱۵۷ ق. م شامل مورد مزبور نیز میگردد. در اين امر فرق نمینماید که زن در 
عده طلاق بائن باشد يا رجعی زیرا بنابر آنچه گفته شد نزدیکی بدون قصد رجوع رجوع محسوب نمیگردد. بسیاری از فقهاء بر 
آنند که چنانچه زن در مدت عده رجعیه باشد نزدیکی شوهر با او رجوع محسوب میگردد اگر چه قصد رجوع نداشته یا قصد عدم 
آن را داشته باشد. 


باب سوم - عده در نزدیکی بزنا 


نزدیکی بزنا عده ندارد» زیرا قانون مدنی فقط در ماده ۱۱۵۱۰ عده را برای طلاق و فسخ نکاح و در ماده ۱۱۵۷۷ عده را برای وطی 
بشهه مقرر داشته است. 

بنابراین هرگاه زنی که شوهر ندارد زنا بدهد اگر چه از آن حامله گردد. میتواند بلافاصله شوهر اختیار کند» خواه آن شوهر کسی 
باشد که با او زنا نموده یا مرد دیگری زیرا قانون هیچ گونه احترامی برای نزدیکی مزبور نشناخته است و طفل را ملحق بآنان 
نمیداند لذا قاعده فراش نسبت بطفل جاری نمیگردد. علامه در تحریر بر آنست که هرگاه معلوم نباشد که زن از زنا حامله است 
باید عده نگهدارد و الا عده لازم ندارد و میتواند ازدواج نماید. شهید انی در مسالکک از نظر جل و گیری از اشتباه و تشویش نسب؛ 
اشکالی بر این نظریه ندیده است و صاحب حداتق نیز بر این نظریه است. 

گفتار فقهای مزبور از نظر تحلیلی صحیح بنظر میرسد» زیرا زنی که بزنا با او نزدیکی بعمل آمده و معلوم نیست که در اثر آن حامله 
شده است. هرگاه شوهر نماید اگر چه با مردی باشد که عمل زنا را مرتکب شده موجب اشتباه در نسب میگردد و طفلی که از 
ازدواج مزبور متولد گردد. مشک وک خواهد بود که از زنا یا از نکاح است. ولی چنانچه معلوم باشد که زن از زنا حامله است؛ 
ازدواج او موجب اشتباه در نسب نمیگردد. تفکیک مزبور دور از منطق قضائی میباشد» زیرا طبق ماده «۱۱۵۸) ق. م: 

«طفل متولد در زمان زوجیت ملحق بشوهر است» مشروط بر اينکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه 
نگذشته باشد». 

حقوق مدنی (امامی؛ ج‌۵ ص: ٩۱‏ 

بنابر آنچه گذشت هرگاه زن شوهرداری از زنا حامل گردد و شوهر او را طلاق دهد یا نکاح فسخ شود زن عده انحلال نکاح را 
برای مدت سه طهر با سه ماه نگه میدارد و وضع حمل هیچ گونه تأثیری ندارده خواه قبل از انقضاء مدت عده اتفاق افتد و با بعد از 
آن» زیرا وضع حملی که تاریخ انقضاء عده طلاق یا فسخ محسوب میگردد» حمل از شوهر است. بنابراین زنی که از زنا حامل است 
پس از انقضاء عدة طلاق یا فسخ نکاح؛ اگر چه هنوز وضع حمل نکرده باشد میتواند بهر کس شوهر کند» اگر چه شخص الث 
باشد» زیرا زنا عده ندارد. 
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فصل دوم در احکام عده 


اشاره 

احکام هر یکک از اقسام عده فرق مینماید: 
۱- احکام مطلقه رجعبه در مدت عده 
اشاره 


مطلقه رجعیه در مدت عده (مدت عده در صورتی که زن عادت زنانگی ببیند» سه طهر و چنانچه عادت زنانگی نبیند سه ماه و 
هرگاه حامله باشد تا وضع حمل است) چنانکه شرح آن گذشت. زوجه یا در حکم زوجه است. بنابراین تمامی تکالیف و حقوقی 
که و و وق سس کیک دارند در تناس مات او تایه اهد بو مک تیه اقا بابشت طاای ری دازد که دیا 


در ضمن بیان احکام و آثار عده رجعی ذ کر میگردد. 
الف- زن مستحق نفقةٌ مدت عده است 


نفقه از آثار نکاح دائم میباشد و مطلقه رجعیه زوجه یا در حکم زوجه است. بنابراین مستحق نفقه خواهد بود و نفقه‌ای را که در اثر 
نکاح دائم مستحق است باید باو پرداخت شود. بنابراین نفقة او از حیث کمیت و کیفیت همان است که در نفقه گذشت. ماده 
۰ ق. م: «نفقه مطلقه رجعیه در زمان عده بر عهده شوهر است مگر اينکه طلاق در حال نشوز واقع شده باشد. لیکن اگر عده 
از جهت فسخ نکاح با طلاق بائن باشد زن حق نفقه ندارده مگر در صورت حمل از شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع 


حمل حق نفقه خواهد داشت». 
ب- تکالیفی که زن قبل از طلاق رجعی عهده‌دار بوده در مدت عده باقی میماند 


بنابر آنچه گذشت زن باید در منزلی که شوهر تعیین میکند سکنی کند 
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مگر آنکه اختیار تعیین منزل بزن داده شده باشد. زن همانگونه که قبل از طلاق بوده باید از شوهر خود تمکین نماید و هرگاه پس 
از طلاق در مدت عده رجعیه زن ناشزه گردد برای مدت نشوز مستحق نفقه نمیباشد و هرگاه از نشوز خارج گشت مجدداً استحقاق 
او عودت می‌یابد. 

تمکین در زمان عده در طلاق رجعی عبارت از اطاعت شوهر است در اموری که در زمان زوجیت از آن اطاعتش لازم بوده چنانکه 
زن باید حفظ حیثیات خانوادگی را در آمیزش و رفت و آمد خود با دیگران بنماید و از منزلی که در آن سکونت دارد بدون 
احتیاج خارج نگردد» مگر باجازهُ شوهر و امثال آن. در لزوم تمکین در مدت عده رجعیه فرق نمینماید که زن حامل باشد یا حائل. 
شوهر حق هیچ گونه تمتعات جنسی از نزدیکی و لمس و امثال آن نسبت بزن مطلقه رجعیه در مدت عده ندارد» زیرا بنابر نظر آنکه 
زن در مدت عده در حکم زوجه است. احکامی را که قانون برای زن و شوهر در مدت عده شناخته حق استمتاع را بشمار نیاورده 
است. اما بنابر نظر آنکه مدت عده ادامة دوران زناشوئی است. تمتعات جنسی منافات با ارادهٌ شوهر بر انحلال نکاح دارد. 


در صورتی که زن بدون مانع مشروع از وظایف خود امتناع کند مانند آنکه بدون موافقت شوهر تغییر منزل دهد یا مانند زنان 
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بی‌شوهر آزادانه زند گانی کند و اعتنائی برابطة زناشوئی ننماید ناشزه خواهد بود و حق نفقهٌ او برای مدت نشوز ساقط میگردد. 
بدین جهت است که بدستور صریح ماده ۱۱۰۹۰ ق. م هرگاه زن در حال نشوز طلاق رجعی داده شود مستحق نفقه نخواهد بود تا 


از نشوز خارج شود. 
ج- هر یک از زن و شوهر که در مدت عده فوت کند دیگری از او ارث میبرد 


زیرا مطلقهُ رجعیه زوجه یا در حکم آنست. ماده «۹۴۳» ق. م: «اگر شوهر زن خود را بطلاق رجعی مطلقه کند هر یک از آنها که 
قبل از انقضاء عده بمیرد دیگری از او ارث میبرد لیکن اگر فوت یکی از آنها بعد از انقضاء عده بوده و با طلاق بائن باشد از 
یکدیگر ارث نمیبرند». 
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۲- احکام مطلقة بائنه در مدت عده 


در اثر طلاق بائن نکاح منحل میگردد و مطلق؛ٌ بائنه (زنی که شوهر با او نزدیکی نکرده یائسه و در طلاق سوم) از شوهر سابق در 
زمان عده بیگانه است بنابراین: 

الف- زن مطلقه مستحق نفقه مدت عده از شوهر نمیباشد. 

ب- توارث بین زن و شوهر نیست» مگر آنکه شوهر در حال مرض زن خود را طلاق دهد و در ظرف یک سال از تاریخ طلالق 
بهمان مرض بمیرد» بشرط آنکه زن شوهر نکرده باشد. 

ج- شوهر میتواند با کسانی که جمعاً نکاح نمیتوانست بنماید پس از طلاق بائن ازدواج نماید. بنابراين شوهر میتواند با خواهر زن و 
با دختر زن خود در صورتی که با زن مطلقه خود نزدیکی نکرده باشد و همچنین با دختر برادر زن و دختر خواهر زن مطلقءٌ خود 
بدون اجازه او نکاح نماید. عده فسخ نکاح مانند عدهٌ طلاق بائن است. مگر در مورد ماد »٩۴۴«‏ ق. م که هرگاه شوهر در ظرف 
یک سال بمیرد زن مطلقه از او ارث میبرد. 

د- مطلقه بائئه در صورتی که حامل باشد در مدت عده مستحق نفقه میباشد. مانند زن حاملی که بطلاق خلع يا مبارات و یا در مرتبة 
سوم طلاق داده میشود. انقضای عدة طلاق زن حامل وضع حمل او میباشد. لذا زن مطلقه از تاریخ طلاق تا وضع حمل مستحق نفقه 
از شوهر خود خواهد بود چنانکه ذیل ماده «۱۱۰۹ ق. م میگوید: 

«... لیکن اگر عده از جهت فسخ نکاح یا طلاق بائن باشد زن حق نفقه ندارد؛ مگر در صورت حمل از شوهر خود که در این 
صورت تا زمان وضع حمل حق نفقه خواهد داشت». قید ماده بالا بعبارت (از شوهر خود) برای احتراز از موردی است که زن مطلقه» 
حامل از شبهه یا از زنا باشد که در این صورت شوهر عهده‌دار نفقٌ او نخواهد بود» زیرا نفقةٍ مدت حمل ناشی از دیگری را نمیتوان 
بشوهر تحمیل نمود. 

وجوب انفاق مطلقهة حامل در مدت عده اجماعی است. 
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۳- احکام مطلقه بخلع و مبارات 
اشاره 


طلاق خلع و مبارات چنانکه گذشت مادام که زن رجوع بعوض نکرده است طبق صریح شق ۳ ماده ۱۱۴۵۱ ق. م از اقسام طلاق 
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بائن است. لذا زن حق نفقه و کسوه ندارد» مگر در موردی که حامل باشد و همچنین توارث بین زن و مرد موجود نیست و شوهر 
میتواند با خواهر زن خود ازدواج کند همچنانکه میتواند با پنجمین زن نکاح نماید. زن پس از آنکه رجوع ببذل و عوض نمود؛ 
مانع شوهر از رجوع برطرف میگردد و بقیه مدت عده طلاق رجعی خواهد بود و زن مستحق نفقه میگردد و حق توارث برای آنان 
ایجاد میشود. 

بعضی از فقهای امامیه بر آنند که طلاق خلع و مبارات فقط از حیث عدم جواز رجوع در حکم بائن است و باقی احکام رجعی را که 
از آن جمله استحقاق نفقه میباشد دارا است و از نظر تحلیلی شوهر حق رجوع خود را در مقابل عوضی که زن باو داده غیر قابل 
اعمال نموده است و الا طبیعهٌ طلاق رجعی است. 


تبصره- طلاق در مرض موت شوهر 


چنانکه گذشت هرگاه یکی از زوجین در عدهٌ طلاق بائن بمیرد؛ دیگری از او ارث نمیبرد؛ همچنانکه در طلانق رجعی پس از 
انقضاء مدت عده است. اما در صورتی که شوهر زن خود را در بیماری موت طلاق دهد هر گاه شوهر تا یک سال بمیرد زن استئثناء 
از او ارث میبرد» مشروط بر اينکه شوهر نکرده باشد. در این امر فرق نمینماید که زن حامل باشد يا حائل و طلاق رجعی باشد یا 
بائن (یعنی زنی که نزدیکی با او نشده یا یائسه یا طلاق سوم) ماد ۴۴۱ ق. م میگوید: «ا گر شوهر در حال مرض زن خود را طلاق 
دهد و در ظرف بک سال از تاریخ طلاق بهمان مرض بمیرد زوج؛ او ارث میبرد اگر چه طلاق بائن باشد» مشروط بر اينکه زن 
شوهر نکرده باشد». علت مستنبطهٌ این امر آنست که چون شوهر احساس مردن کند ممکن است برای آنکه زن از او ارث نبرد او را 
طلاق دهد لذا قانون برای جل وگیری از این عمل و نقض غرض شوهر زن مطلقه را از ارث شوهر هر گاه در مدت یک سال از 
همان بیماری بمیرد برخوردار کرده است. همچنانی که در قتل. قاتل را از ارث مقتول محروم نموده است. بدین جهت شیخ در 
استبصار و 
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بعضی از فقهای امامیه بر آن شده‌اند که طلاقی که بدرخواست زن داده شده مانند خلع و مبارات مشمول حکم مزبور نميشود. قول 
مزبور علاوه بر آنکه مبتنی بر علت مستنبطه است مستند بدو روایت میباشد. قول دیگر که مشهور است و شیخ در دو کتاب فروع و 
اکثر از آن پیروی نموده بر آنست که زنی که در مرض موت مطلقه گردد و شوهر در مدت یک سال بهمان بیماری بمیرد مطلق 
(خواه شوهر ابتداء طلاق داده با بتقاضای زن طلاق داده شده است) از شوهر خود ارث میبرد. مستند قول مزبور اطلاق نصوص است 
و علت مستنبطه هم نمیتواند ملاکك حکم قرار گیرد. قانون مدنی در ماده «۹۴۴» از قول مشهور پیروی نموده است و حکم ارث را بر 
طلاق در بیماری مترتب ساخته است. چنانچه زن در مدت مزبور بمیرد ارث شوهر تابع مقررات عمومی ارث خواهد بود؛ یعنی فقط 


در مدت عده رجعیه از زن ارث مببر د. 
۴- احکام زن در عدهٌ وفات 
اشاره 


فلسفة عده نگهداشتن زن در وفات شوه حفظ احترام شوهر میباشد که باید خود را محزون و عزادار نشان دهد. لذا فقهای امامیه بر 
آنند که زن در مدت عده وفات ملزم بحداد میباشد و آن ترک آرایش و پوشیدن لباسهائی است که مقصود از آن آرایش میباشد» 


این امر تابع عادات و رسوم عرف محل و زمان است. 
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فرع - نفقةً زن حامل در مدت عده وفات 
اشاره 


ما۶ 


حقوقیین امامیه در نفقهٌ زن حامل در مدت عده وفات دارای دو قول هستند: قول مشهور بر آنست که زن حامل در مدت عدء وفات 
مستحق نفقه نمیباشد. قول دیگر که عقيده شیخ و پیروان او میباشد بر آنست که نفقهٌ حامل در مدت عده برای حمل (جنین) است و 
بدین جهت زن حامل در مدت عده وفات مستحق نفقه خواهد بود. اظهار نظر حقوقی راجع بنفقة زن حامل در مدت عدة وفات 
بستگی بآن دارد که دانسته شود موجب استحقاق نفقة زن حامل در مدت عده طلاق بائن بدستور ماده «۱۱۰۹» ق. م چیست؟ از نظر 
تحلیلی نفقَة مطلقه بائئه در مدت حمل ممکن است برای حمل (جنین) او باشد» بدین معنی که پدر از بابت نفقة آقارب بفرزند خود 
که ون ال یل ننک نققه له و خرن سین تست اند شقیما آز ده تیه گاید ماخه داقه سقوه 5 بوسله کین ان فنلبه کند 
و ممکن است نفقه برای 
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زوجة مطلقه که مادر حمل است باشد. آثار و احکام در هر یک از دو فرض ذیلا مورد مطالعه قرار میگیرد. 


الف - در صورتی که نفقه مطلقه بائنه برای حمل باشد: 


اولا-- از موارد انفاق بقرابت است و شوهر باعتبار آنکه پدر حمل میباشد نفقة زن حامل را میدهد. بنابراین چنانچه حمل از خود 
دارائی داشته باشد از دارائی او باید نفقه پرداخت گردد و هر گاه دارائی ندارد» پدر باید آن را بدهد و هر گاه پدر نتواند انفاق کند» 
نفقه بعهده جد پدری است. 

فانیا- نفشه گذشته اقارب قایل مطالبه نميباشد. بتابراین چنانیجه شوهر آن را ندهد ژن مطلقه تمیتواند نسبت یمدت گذشته از او 
بخواهد. 


ال - نفقة آقارب بقدر رفع حاجت منفق علیه با در نظر گرفتن درجه استطاعت منفق میباشد. 
ب- در صورتی که نفقه مطلقه بائنه بر ای حامل باشد: 


اولا- شوهر باعتبار زوجیت سابق نفقه بزن مطلقهٌ خود در مدت حمل میدهد. 

فاثیات نفقه مات عم از خبت مقدار مانتد کفقه زوخت .هقاس با وضعت ژن ساشد: 

ثال- نفقه گذشته دین و بر عهده شوهر است و مطلقه میتواند آن را از او بخواهد. 

از نظر قضائی تصور میرود که باید متابعت قول مشهور را نمود زیرا با توجه بظاهر ماده «۱۱۰۹) ق. م (که شوهر را مکلف بدادن 
نفقه بزن حامل در مدت عده طلاق بائن میداند) معلوم میگردد که قانون مدنی در مقام بیان حکم نفقة زن حامل و غیر حامل در 
مدت عده میباشد. و در مورد عدهٌ وفات آن را تفکیک ننموده است. بنابراین میتوان باطلاق ماد «۱۱۱۰) ق. م استناد جست و زن 
حامل را در مدت عدة وفات مستحق نفقه ندانست. ولی انصاف و عدالت قضائی ایجاب مینماید که پیروی از قول 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۵ ص: ٩۸‏ 

شیخ نموده و از روح مادهٌ «۱۱۰۹» ق. م که استحقاق زن را بنفقه در مدت عده طلاق بائن» متوقف بحمل نموده استنباط کرد که 
انفاق بزن مطلقه در مدت حمل برای حمل است و الا طلاق حامل بائن خصوصیتی در بر ندارد که این حکم انحصاری را دارا باشد. 


بنابراین زن حامل در مدت عده وفات مستحق نفقه میباشد. و ماده ۱۱۱۰۱ ق. م ناظر بعدهٌ وفات زن غیر حامل است. 
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باب دوم- نکاح منقطع و انحلال آن 


اشاره 


۲ ۰ مج ۱ 
باب مزبور در دو مبحث گفتکو میشود: 


۱- نکاح منقطع ۲- انحلال نکاح منقطع 
مبحث اول- در نکاح منقطع 


| - تعریف 


منقطع در لغت بمعنی بریده شده است و در اصطلاح نکاح منقطع زناشوئی است که برای مدت محدودی واقع شده باشد. چنانکه 
مادهٌ ۰ ق. م میگوید: «نکاح وقتی منقطع است که برای مدت معینی واقع شده باشد» اصطلاح حقوقی از معنی لغوی دور 
نیفتاده است. زیرا مدت در نکاح مزبور موقت و مقطوع میباشد و باین اعتبار نکاح منقطع نامیده میشود. نکاح مزبور را نکاح متعه نیز 
میگویند» زیرا نکاح منقطع بمنظور بهره‌مند شدن از زن واقع ميشود. 

مشروعیت نکاح منقطعء مورد اتفاق فرق اسلامی نمیباشد. علمای اهل سنت و جماعت بر آنند که تأسیس مزبور پس از پیغمبر (ص) 
بوسیلاٌ خلیفةٌ دوم نسخ گردیده است و علمای امامیه معتقدند که هیچ‌یکک از خلفا حق قانون گذاری نداشته و نمیتوانسته‌اند قانونی را 


نسخ نمایند. بنابراین نکاح منقطع چنانکه از دوران نبوت مجاز بوده است در ادوار بعد نیز مجاز میباشد. 
۳- مرد میتواند جندین زن منقطعه بگیرد 


حقوق امامیه اجازه میدهد که مرد بتواند هر چند زن منقطعه که بخواهد بگیرد و حدودی برای آن تعیین ننموده است. داشتن زنان 
دائم برای مرد مانع از ازدواج با زنان دیگر بنکاح منقطع 
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نمیباشد. مثأما مرد میتواند با داشتن چهار زن دائم چندین زن منقطعه بگیرد. قانون مدنی با اجازه بازدواج منقطع عدة آن را معين 
ننموده است و از مواد دیگر نیز این امر استنباط نميشود. بنابراین ناچار باید باستناد ماده «۳؛ قانون آئین دادرسی مدنی از عرف و 
عادت مسلم کمک خواست و عرف و عادت مسلم در مذهب امامیه آنست که در بالا گفته شد. 

فرق اساسی نکاح دائم با منقطع از نظر اجتماعی چنانکه از نام آن هویدا میباشد» آنست که اولی برای هميشه و دومی برای مدت 
موقت رابطةٌ زناشوئی را برقرار میسازد. موقت بودن مدت نکاح منقطع جنبهة اجتماعی او را که بقاء خانواده باشد میکاهد زیرا 
زوجین در نکاح منقطع نظر ایجاد خانواده ندارند و نوعاً بمنظور رفع احتیاجات جنسی واقع میشود؛ لذا قرار دادن مدت و مهر در آن 
شرط اساسی میباشد. بنظر میرسد که بهمین جهت است که نکاح منقطع آثار اساسی نکاح دائم را مانند: توارث نفقه» تکالیف 
جنسی که برای شوهر در نکاح دائمی الزامی است فاقد میباشد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص! ۱۳۰۱ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۱۶۱ از ۱۶۲۲ 


فصل اول شرابط نکاح منقطع 
اشاره 


در نکاح منقطع رعایت تمامی شرائط اساسی که برای صحت نکاح دائم بیان گردید لازم میباشد و همچنین موانعی که برای انعقاد 
نکاح دائم شناخته شده است در نکاح منقطع از موانع بشمار میرود زیرا مواد مربوط بشرایط و موانع برای مطلق نکاح است و منقطع 
نوعی از نکاح است. نکاح منقطع بوسیلةٌ ایجاب و قبول که صریحاً دلالت بر قصد طرفین نماید منعقد میگردد. رضایت زوجین شرط 
صحت انعقاد نکاح منقطع میباشد و نکاحی که در اثر اکراه واقع شود پس از رفع اکراه میتوان تنفیذ نمود همچنانی که ه رگاه 
فضولی واقع گردد بوسیله اجازه متأخر تنفیذ میگردد. 

ممکن است نکاح منقطع بوسیلهة و کیل انجام شود. چنانکه در مواد «۱۰۷۱» «۱۰۷۴» ق. م مذ کور است. 

در نکاح منقطع علاوه بر شرایطی که برای صحت نکاح دائم باید رعایت شود دو شرط دیگر لازم دارد: اول تعیین مدت دوم تعیین 


مهر. 
اول- تعیین مدت 
اشاره 


یکی از شرائط اساسی نکاح منقطع ذ کر مدت معین در عقد ميباشد. این است که ماده «۱۰۷۵» ق. م میگوید: «نکاح وقتی منقطع 
است که برای مدت معینی واقع شده باشد» بنابراین چنانچه مدت در آن معین نگردد نکاح منقطع نخواهد بود. 

پرسشی که پیش می‌آید آنست که آیا نکاح منقطعی که در آن اشتباهاً مدت ذکر نگردد آیا دائم خواهد بود یا آنکه باطل است؟ 
پاسخی که در مورد میتوان داد آنست که نکاح مزبور دائم منعقد میگردد؛ زیرا فرق بین نکاح دائم و منقطع» 
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همیشگی بودن اول و موقت بودن دوم است که بوسیله ذ کر مدت محقق میگردد و چون مدت در آن قید نشود دائم خواهد بود؛ 
زیرا اطلاق ایجاب دوام را مینماید» اين امر را نحوه بیان ماد بالا تائید میکند: قول مزبور مشهور و از طرف بعضی از فقهای امامیه 
دعوی اجماع بر آن شده است. به پیروی از بعض فقهای امامیه بنظر میرسد که نکاح مزبور باطل باشد. زیرا قصد طرفین در عقد 
نکاح. انقطاع با آثار و احکام مخصوصی بوده است که با ذ کر مدت و مهر منعقد میگردد و چون مدت که شرط لازم برای انعقاد 
آنست ذکر نگردیده ناچار نکاح منقطع محقق نمیشود و انعقاد دائم با آثار و احکام مخصوص هم بر خلاف مقصود طرفین میباشد. 
بدستور ماد «۱۰۷۶» ق. م: «مدت نکاح منقطع باید کاملّا معین شود» یعنی ابتداء و انتهاء آن معلوم باشد بطوری که احتمال کمی و 
زیادی نرود» خواه مدت مزبور کوتاه باشد مانند یک يا چند ساعت و خواه طولانی باشد مانند هشتاد یا نود سال. مدت نکاح منقطع 
را نمیتوان بعده دفعات نزدیکی تعیین نمود» زیرا مدت آن معلوم نیست. ولی میتوان مدت نکاح را معین کرده و ضمناً شرط عدة 
دفعات نزدیکی نمود» چنانکه زوجین مدت نکاح منقطع را بیست و چهار ساعت قرار دهند و شرط کنند که در تمامی مدت بین 
آنان سه مرتبه نزدیکی واقع شود. 

در صورتی که مدت در عقد ذکر گردد» بدون آنکه ابتدا و انتهای آن معین شود مانند یک سال. ابتداء آن از زمان عقد محسوب 


میگردد زیرا اطلاق عقد عرفاً اقتضاء دارد که مدت بلافاصله شروع شود (از نظر وحدت ملاک مستنبط از مادة «۴۶۹» ق. م در مورد 
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اجاره که میگوید: «مدت اجاره از روزی شروع میشود که بین طرفین مقرر شده است و اگر در عقد اجاره ابتدای مدت ذ کر نشده 
باشد از وقت عقد محسوب است»). 

مدت در نکاح منقطع ممکن است منفصل از عقد قرار گیرد» اگر چه بزمانی طولانی باشد مانند آنکه کسی زنی را برای مدت شش 
ماه از اول فروردین سال آینده بنکاح انقطاع در آورد. و این امر منافات با تنجیز ندارد» زیرا عقد مزبور 
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منجز است و بر حسب انشاء موقوف بر تحقق زمان آینده نمیباشد در این صورت زوجیت از زمان عقد حاصل میگردد؛ ولی شوهر 
نمیتواند قبل از مدت با زن مزبور نزدیکی کند. بنابراین با انعقاد نکاح بطریق بالا تمامی آثار زوجیت از زمان عقد موجود میگردد 
مانند قرابت سببی و امثال آن, لذا شوهر نمیتواند با خواهر او ازدواج نماید» همچنانی که زن نمیتواند برای مدت قبل از رسیدن موعد 


مقرر بدیگری شوهر کند. 


۳۹ 


مساله 


شوهر نمیتواند در مدت نکاح منقطع با همان زن مادام که نکاح مزبور منحل نشده نکاح مجدد نماید» مثّا هر گاه کسی که زنی را 
برای مدت یک سال متعه نموده است. قبل از آنکه نکاح منحل شود (یعنی یک سال خاتمه پذیرد یا بقیه مدت او را بذل کند) 
نمیتواند او را مجددا بنکاح انقطاع برای مدت شش سال در آورد و یا او را بنکاح دائم عقد کند. زیرا زن در قبد زوجیت شوهر 
است و نکاح مجدد تحصیل حاصل میباشد و اختلاف مدت و يا خصوصیت نکاح دائم و منقطع تأثیر در این امر ندارد. بنابراین 
چنانچه شوهر بخواهد وضعیت نکاح منقطع موجود را تغیبر دهد میتواند بقیه مدت را بذل نموده و زن مزبور را بنکاح مجدد (دائم 
یا منقطع) در آورد» اگر چه در مدت عده باشدء زیرا حرمت نکاح در عده برای غیر شوهری است که زن برای انحلال نکاح او عده 


نگاهداشته است. 


دوم - تعیین مهر 
اشاره 


چنانکه در نکاح دائم گذشت مهر مالی است که در نکاح از طرف شوهر بزن داده ميشود. شرائط صحت مهر در نکاح منقطع همان 
است که در نکاح دائم گفته شده و از این جهت فرقی بین نکاح دائم و منقطع نمیباشد. 

ذکر مهر در نکاح منقطع شرط صحت آن میباشده لذا ماده ۱۰۹۵۰ ق. م مقرر میدارد که: «در نکاح منقطع عدم ذکر مهر در عقد 
موجب بطلان است» بنابراین چنانچه عقد نکاحی برای مدت معینی بدون ذکر مهر واقع شود آن عقد بلااثر است و نمیتوان بر آن 
شد که عقد مزبور دائم منعقد میگردد زیرا در عقد قصد زناشوئی برای 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۱۰۴ 

مدت معینی شده است و این امر منافات با نکاح دائم دارد. با توجه بآنکه ذکر مهر شرط صحت نکاح منقطع میباشد» معلوم میگردد 
که جنبه اجتماعی که اساس نکاح دائم قرار گرفته در نکاح منقطع چندان ضعیف است که آن را بقالب عقد معوض در آورده است 
و همانگونه که در عقود معوض هرگاه یکی از عوضین دارای شرائط اساسی صحت نباشد عقد باطل است. در نکاح منقطع نیز 
چنانچه یکی از شرائط صحت مهر رعایت نگردد نکاح باطل خواهد بود. بنابراین از نظر فن حقوقی نکاح منقطع از حیث ساختمان 
شباهت کاملی باجاره اشخاص دارد و همچنانی که در اجاره مدت و عوض باید معین و معلوم باشد. در نکاح منقطع مدت و عوض 


باید معین بوده و مبهم نباشد. بر خلالف نکاح دائم که عدم ذکر مهر و یا شرط عدم آن موجب بطلان نکاح نمیگردد زیرا جنبه 
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اجتماعی نکاح دائم چندان قوی است که قانون آن را از معاملات دور ساخته و عقد اجتماعی کاملا مستقلی معرفی نموده است. اگر 
چه از نظر فن حقوقی» بسیاری از قواعد عقد معاوضی در حل مسائل مربوط بمهر اعمال میگردد. ماده «۱۰۸۷» ق. م میگوید: «اگر 
در نکاح دائم مهر ذ کر نشده یا عدم مهر شرط شده باشد نکاح صحیح است و طرفین میتوانند بعد از عقد مهر را بتراضی معین کنند 
و اگر قبل از تراضی بر مهر معین بین آنها نزدیکی واقع شود زوجه مستحق مهر المثل خواهد بود». 

بجهاتی که گذشت هرگاه مهر در نکاح منقطع مالیت نداشته با مجهول باشد و یا شوهر قدرت بر تسلیم آن را نداشته باشد. نکاح 
منقطع نیز باطل است. همچنین است هرگاه مال متعلق بدیگری مهر در نکاح منقطع قرار داده شود و مالک آن را اجازه ندهد. 


(- زن بوسیله عقد نکاح مالک مهر خود میگردد 


چنانکه در نکاح دائم مفصلا گفته شدء در صورتی که مهر در نکاح منقطع عین معین خارجی باشد» زن بمجرد عقد مالک آن 
میگردد و میتواند در آن هرگونه تصرف نموده و انتفاع ببرد و هرگاه مهر کلی و در ذمه باشد زن پس از عقد میتواند آن را مطالبه 
نماید و شوهر باید بلافاصله تأدیه کند. مگر آنکه مدتی برای پرداخت آن معین شده باشد. مادهْ ۱۰۸۲۷ ق. م 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ ص: ۱۰۵ 

میگوید» «بمجرد عقد زن مالک مهر میشود و میتواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنماید». مالکیت زن نسبت بمهر در نکاح 
منقطع متزلزل میباشد و مشروط بتمکین او در تمامی مدت مقرره در نکاح است» بر خلالف آنچه در نکاح دائم است که اینگونه 
رابطةٌ حقوقی بین مهر و تمکین موجود نمیباشد. بدین جهت بعضی از حقوقیین امامیه بر آنند که با شباهت کاملی که نکاح منقطع 
باجارة اشخاص دارد» همانگونه که در اجیر اجرت پس از انجام عمل باید تأدیه گردد» شوهر ملزم بتأدیة مهر نخواهد بود مگر پس 
از آنکه مدت مقرر در نکاح منقضی شود آنچه بنظر میرسد تزلزل مالکیت زن نسبت بمهر موجب نمیگردد که نتواند آن را مطالبه 
و یا تصرف کند و نسبت بهر مدت که تمکین ننموده مسترد میدارد. 

چنانکه در نکاح دائم گذشت نظر باطلاق مادة ۱۰۸۳۰ ق. م: «برای تأدیه تمام يا قسمتی از مهر میتوان مدت با اقساطی قرار داد». 


۳- زن میتواند در نکاحج منقطع از تمکین امتناع نماید تا مهر خود را دریافت دارد 


منظور از لزوم تمکین زن» چنانکه در قسمت نکاح دائم گذشت. در صورتیست که زن بیمار و با در عادت زنانگی و پا در مدتی 
که تکالیف مذهبی واجب را انجام میدهد نباشد (چنانکه در روزةٌ ماه مبارک رمضان و امثال آن باشد). نظر بآنچه گذشت 
طبیعت نکاح منقطع معاوضی است. باید باین اعتبار آن را تا حدودی تابع قواعد عقد معاوضی دانست که با جنبة اجتماعی آن 
منافات نداشته باشد. از آن جمله حق حبس برای هر یک از زن و شوهر در عقد منقطع است که از آثار لازمة عقد معاوضی است. 
بنابراین و اولویت مستنبطه از ماد «۱۰۸۵) ق. م زن در نکاح منقطع میتواند از تمکین امتناع نماید تا مهر خود را دریافت دارد و 
همچنین شوهر میتواند از تأدیه مهر خودداری کند تا زن از او تمکین نماید. ماد «۱۰۸۵» ق. م «زن میتواند تا مهر باو تسلیم نشده از 
ایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد 
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امتناع کند» مشروط بر اینکه مهر او حال باشد و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود؛. 

طبق مادهٌ ۶۰ ق. م: گر زن قبل از اخذ مهر باختیار خود بایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دارد قیام نمود دیگر نمیتواند از 


حکم مادة قبل استفاده کند. مع ذلک حقی که برای مطالبه مهر دارد ساقط نخواهد شده و هر زمان میتواند آن را از شوهر بخواهد. 
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۳- در صورتی که زن منقطع تمکین ننماید مستحق مهر نخواهد بود- 


بنابر آنچه گذشت که عقد منقطع تابع قواعد عقد معاوضی و شبیه باجاره اشخاص میباشد. مهر مانند اجرت و عوض میباشد و 
تمکین زن در مدت نکاح منقطع مانند عمل و معوض است. لذا چنانچه زن در تمامی مدت ناشزه گردد و از تمکین خودداری 
نماید مستحق مهر نخواهد بود و چنانچه قسمتی از مدت را تمکین نکند بهمان نسبت از مهر او ساقط میگردد و هرگاه شوهر آن را 
پرداخته باشد مسترد میدارد» ولی هرگاه زن از شوهر خود تمکین داشته باشد ولی مرد تا انقضاء مدت نزدیکی ننماید زن مستحق 
مهر خواهد بود. زیرا شوهر تفوبت منفعت از خود کرده است. 

راجع بعدم استحقاق مهر نسبت بمدت نشوز از طرف زن. مادهٌ صریحی در قانون مدنی موجود نیست. ولی میتوان از روح مواد 
مربوطه این امر را استنباط نمود و یا آنکه بدستور ماده «۳) قانون آئین دادرسی مدنی بعرف و عادت مسلم حقوق امامیه استناد 


چست.. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص! ۱۳۷ 
فصل دوم تکالیف زوجین در نکاح منقطع 


۱- حسن معاشرت 

در نکاح منقطع بدستور ماده «۱۱۰۲) ق. م: «همین که نکاح بطور صحت واقع شد روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و 
تکالیف زوجین در مقابل همدیگر برقرار میشود». لذا بدستور ماده «۱۱۰۳» ق. م: «زن و شوهر مکلف بحسن معاشرت با یکدیگرند». 
زیرا حسن معاشرت بمعنی عام لازمة زند گانی اجتماعی میباشد و حسن معاشرت در زناشوئی لازم؛ هر نوع زناشوئی است و 
اختصاص بنکاح دائم ندارد بنابراین زن باید از شوهر خود تمکین نماید چنانکه شرح آن در نکاح دائم گذشت. در نکاح منقطع 
شوهر ملزم بماندن شب نزد زن و نزدیکی با او نمیباشد بر حلاف آنچه در نکاح دائم است. راجع باين امر ماده‌ای در قانون مدنی 
موجود نیست و از روح مواد مربوطه نیز استنباط نمیشود ولی میتوان آن را از عادت مسلم حقوق امامیه دانست و بدستور مادة «۳) 


۲- تشیید مبانی خانوادگی و تربیت اولاد 


هرگاه مدت نکاح منقطع طولانی باشد» بدستور ماد «۱۱۰۴» ق. م زوجین باید در تشیید مبانی خانواد گی بکوشند» زیرا با طولانی 
قرار دادن مدت در نکاح منقطع عموماً معلوم میگردد که زوجین قصد تشکیل خانواده و زند گانی آرام را برای مدت محدودی دارا 
میباشند» و در صورتی که آنها دارای اولاد شوند باید در تربیت اولاد خود بیکدیگر معاضدت نمایند» زیرا اين امر از حقوق اولاد 
بشمار میرود که پدر و مادر عهده‌دار آن خواهند بود. ماده (۱۱۰۴) ق. م: «زوجین باید در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود 
بیکدیگر معاضدت نمایند». 
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۳- ریاست خانواده 


بدستور ماده 4۲۱۰۵ ق. م: «در روابط زوجین رباست خانواده از خصانص شوهر است». زرا بقاء نظم خانواده منوط بداشتن رئیس 
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است که بتواند آن را اداره نماید تا جل و گیری از انحلال آن شود و تنها شوهر شایستگی آن سمت را دارد. در اين امر فرق بین نکاح 


دائم و منقطع نمیباشد. 
۴- نفقه 


طبق صریح ماده «۱۱۱۳) ق. م: «در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد مگر اینکه شرط شده یا آنکه عقد مبنی بر آن جاری شده باشد؛ 
نفقة زن از آثار عقد انقطاع نمیباشد» ولی چنانچه در نکاح منقطع شرط انفاق زن بشود. شوهر ملزم است طبق شرط مزبور عمل 
نماید و آن را در حدود متعارف بپردازد» مگر آنکه مقدار آن را معين نموده باشند که طبق آن رفتار میشود. در نفقه‌ای که مورد 
شرط در نکاح منقطع قرار میگیرد رعایت شرائط و مقدار نفقة زن در نکاح دائم نمیشود. بنابراین لازم نیست که نفقة او متناسب با 
وضعیت زن باشد» همچنین است هرگاه پس از عقد انقطاع شوهر تعهد تأدیه نفقه زن را بنماید زیرا در دو مورد بالا تأدیه نفقه 
تعهدی است معناً مستقل که طبق ماده «۱۰» ق. م قرار داده شده؛ لذا نفقه از حیث کمیت و کیفیت تابع مفاد قرارداد بین زوجین 
است و هرگاه مقدار نفقه معین نشده باشد طبق عرف و عادت محل خواهد بود. در ذیل مادهْ بالا مقرر گردیده که چنانچه عقد 
انقطاع مبنی بر دادن نفقه جاری شده باشدء شوهر ملزم بآن خواهد بود. منظور ماده آنست که هرگاه قبل از نکاح بین زوجین توافق 
بر دادن نفقه شده و عقد نکاح بر آن مبنا منعقد شده باشد و یا عرف و روش محلی که نکاح منقطع را در آن محل واقع میسازند آن 
باشد که نفقه زن را شوهر میدهد. مانند بسیاری از مناطق ایران» در اثر نکاح منقطع شوهر ملزم بانفاق خواهد بود چنانکه عرف و 
روش کنونی بر آنست که هرگاه نکاح انقطاع برای مدت بیش از چند روز باشد شوهر نفقهٌ زن را میپردازد. 

آیا نفقَهٌ زن منقطعه در مورد بالا منوط بتمکین او است و چنانچه تمکین نکند 
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ساقط میگردد؟ یا آنکه تعهد مستقلی است و شوهر مطلقاً ملزم بتأدیة آن خواهد بود اگر چه زن تمکین ننماید؟ بنظر میرسد که تعهد 
بتأدية نفقه اگر چه تعهد مستقلی است ولی قصد زوجین از قرار دادن آن در نکاح منقطع در مقابل انجام وظائف زناشوئی از طرف 
زن میباشد و الا شوهر چنین تعهدی را نمینمود» لذا هر گاه زن منقطعه از اطاعت شوهر سرپیچی نماید حق مطالبهٌ نفقه مورد تعهد را 


۵- توارث 


چنانکه در باب ارث در جلد سوم گذشت. توارث بین زوجین منحصر بنکاح دائم میباشد ماده «۴۰» ق. م میگوید: «زوجین که 
زوجیت آنها دائمی بوده و ممنوع از ارث نباشند از یکدیگر ارث میبرند». 

با آنکه جلد دوم و سوم قانون مدنی سالها پس از تصویب جلد اول تصویب گردید در ماده ۱۰۷۷۷ میگوید: «در نکاح منقطع 
احکام راجع بورائت زن و مهر او همان است که در باب ارث و در فصل آتی مقرر شده است» و حال آنکه در باب ارث نسبت 
بورائت زوجین در نکاح منقطع بیانی ننموده است. لذا باید طبق قواعد عمومی عمل نمود و بر آن بود که در نکاح منقطع زوجین از 
یکدیگر ارث نمیبرند اگر چه شرط هم ضمن عقد نکاح شده باشد. زیرا شرط توارث در مورد مزبور شریک قرار دادن غیر وارث 
در ترکه است که متعلق بورثه قانونی متوفی میباشد و آن بر خلاف قوانین توارث است. که از قوانین آمره بشمار میرود و از نظر نظم 
اجتماعی وضع شده است. بدین جهت وصیت بیش از ثلث هم اجازه داده نشده و مقدار زائد بر آن منوط باجازه ورثه است. قول 
مزبور مشهور نزد فقهاء میباشد. قاضی بر آنست که در نکاح منقطع زوجین از یکدیگر ارث میبرند» زیرا نکاح مزبور مانند نکاح 


دائم است. و زوجه بر هر دو آنان صدق مینماید و قرآن زوجه را وارث شناخته است. بنابراین شرط سقوط ارث زوجه منقطعه 
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صحیح نمیباشد. ابن ابی عقیل و مرتضی بر آنند که در نکاح منقطع زوجین از یکدیگر ارث میبرند» مگر آنکه شرط سقوط آن را 
بنماید» عده‌ای بر آنند که در نکاح منقطع زوجین از یکدیگر ارث نمیبرند» مگر آنکه شرط توارث شده باشد. قول مزبور از بسیاری 
از متأخرین نقل شده است. 
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فصل سوم شروط ضمن عقد نکاح منقطع 


اشاره 


چنانکه در نکاح دائم گذشت هر شرطی که از اقسام شرائط فاسد مذ کور در ماده ۸۲۳۲۰ ق. م و شرائط مفسد عقد مذ کور در ماده 
۳۳ ق. م نباشده میتوان ضمن عقد منقطع پا عقد لازم دیگری درج نمود و شرط مزبور طبق ماده «۱۰» و «۲۱۹) ق. م صحیح و 


الزام آور است. 

شروط ضمن عقد نکاح منقطع بر سه دسته میباشد: ۱- شرط خیار فسخ ۲- شرط صفت- ۳- شرط فعل و شرط نتیجه. 
۱- شرط خبار فسخ 

اشاره 


چنانکه در نکاح دائم گذشت شرط خیار فسخ در نکاح باطل است. زیرا جنبة اجتماعی نکاح آن را از تحت آزادی اراده خارج 
نگاهداشته و دستخوش میل زوجین قرار نداده است. بدین جهت است که زوجین نمیتوانند نکاح را اقاله نمایند. و در اين امر نکاح 
دائم و منقطع یکسان میباشد. بطلان شرط خیار تأثیر در عقد نمینماید و نکاح صحیح خواهد بود. 

آنچه گفته شد نظر ابن ادریس است. ولی شیخ در مبسوط و عده‌ای از فقهای متأخرین بر آنند که عقد نکاح مانند شرط نیز باطل 
است. زیرا نکاح دارای جنبه عبادی است و از عقود تجاری بشمار نمیرود تا قابلیت درج خیار شرط را داشته باشد. 

بنابراین درج شرط خیار فسخ» وصف عبادی را از آن سلب مینماید و در حقیقت بر خلاف مقتضای عقد است. 

تبصره 

شرط خیار فسخ مهر در نکاح منقطع نیز باطل است. زیرا مهر رکن اساسی نکاح منقطع میباشد. بنابراین نتیجة شرط فسخ در مهر 
شرط فسخ در نکاح خواهد بود و با فسخ آن نکاح منقطع منحل ميشود. بر خلاف آنچه در نکاح دائم است 
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که فسخ مهر موجب انحلال نکاح نمیگردد. ماده «۱۰۶۹» ق. م: «شرط خیار فسخ نسبت بعقد نکاح باطل است ولی در نکاح دائم 
شرط خیار نسبت بصداق جایز است. مشروط بر اينکه مدت آن معین باشد و بعد از فسخ مثل آنست که اصلا مهر ذکر نشده باشد». 


۳- شرط صفت 


بدستور مادهٌ ۰ ق. م: «ه رگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف م1ذ کور فاقد 


وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف مذ کور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیا بر آن واقع شده 
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باشد». ماده مزبور مطلق است و شامل نکاح دائم و منقطع میشود و از نظر تحلیلی از جهت درج شرط صفت. آن دو یکسان میباشند. 
مثلّا هرگاه در عقد انقطاع شرط شود که شوهر دارای معلومات عالیه باشد و زن دارای دیپلم دکترای پزشکی و پس از عقد معلوم 
شود که هیچ‌یک دارای وصفی که شرط شده نمیباشد» هر یک میتواند از حق فسخ خود استفاده نموده نکاح را بر هم زند. هرگاه 


یکی از آن دو حق خیار خود را ساقط کند حق دیگری باقی میماند و میتواند عقد را منحل سازد. 
۳- شرط فعل یا شرط نتیجه 


درج شرط فعل و شرط نتیجة که مخالف با مقتضای ذات نکاح منقطع نباشد ضمن عقد مزبور صحیح است. ولی در موارد تخلف از 
شرط مشروط له حق فسخ نکاح را ندارد؛ زیرا طبیعت نکاح که مولد سلول اولیه اجتماع میباشد دستخوش آزادی اراده قرار نگرفته 
است تا باراد زوجین منحل شود. بنابراین چنانچه ضمن عقد نکاح شرط انجام امری بعهدهُ یکی از زوجین قرار گیرد در صورت 
تخلف و عدم قدرت بر اجبار مشروط علیه طرف دیگر نمیتواند نکاح را فسخ نماید و فقط میتواند خسارت خود را از او مطالبه 
کند. همچنین است هرگاه تحقق امری ضمن عقد نکاح شرط شود و پس از عقد معلوم شود آن امر محقق نشده است. علت آنکه 
در تخلف از شرط صفت مشروط له میتواند نکاح را فسخ نماید آنست که صفت مورد شرط در یکی از زوجین» از مشخصات آنها 
و مورد نظر اساسی در نکاح 
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میباشد و در صورت تخلف» منظور مشروط له از نکاح انجام نشده لذا میتواند آن را فسخ کند؛ بر خلاف شرط فعل و نتیجه که 


جنبه فرعی در نکاح را دارا میباشد و تأثیری در شخصیت زوجین ندارد. 
تبصره- وکالت زن در بذل مدت خود 


طبق قاعدهُ کلی هر امری که انجام آن از شخص معینی منظور قانون نباشد میتواند بوسیلةٌ دیگری بنمایند گی انجام داده شود از آن 
جمله است بذل مدت در نکاح منقطعء لذا شوهر میتواند و کالت در آن را بهر نحوی بخواهد بدیگری بدهد» اگر چه زنی باشد که 
مدت نکاح او بذل میشود. و کالت در بذل ممکن است بطور مطلق باشد و يا بصورت شرط ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر. 
بنابراین و بنابر مستنبط از مادهُ «۱۱۱۹» ق. م زوجین میتوانند ضمن عقد انقطاع یا عقد لازم دیگری شرط بنمایند که زن از طرف 
شوهر وکیل و وکیل در توکیل غیر برای مدت معینی باشد که بتواند بقیه مدت نکاح خود را بذل نماید. خواه این بذل در مقابل 
عوض باشد یا بدون آن. 

و کالت در بذل مدت بیکی از سه صورت زير خواهد بود. 

۱- در ضمن عقد شرط شود که زن از طرف شوهر و کیل باشد که در تمام یا قسمتی از مدت هر وقت بخواهد بتواند بقیه مدت خود 
را بدل تماید. دو این صورت زن مستقیما بدفتر طلاق مراضعه تموده.و بقه مدت زا بدل ميکند. 

7- در ضمن عقد شرط شود که زن از طرف شوهر و کیل باشد که در صورت تحقق امری در خارج و اثبات آن در داد گاه بقیه 
مدت خود را بذل نمایده مانند آنکه هر گاه شوهر زن دیگری بگیرد با در مدت معینی غائب شود يا ترکک انفاق نماید (چنانچه انفاق 
در عقد شرط شده یا عقد مبنی بر آن واقع شده باشد) یا بر علیه زن سوءقصدی کند يا سوء رفتاری نماید که زندگانی آنان با 
یکدیگر غیر قابل تحمل باشد» زن و کیل و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در داد گاه و صدور حکم نهائی بقیه 
مدت را بذل نماید. در این صورت بدون اثبات تحقق شرط در دادگاه و صدور حکم نهائی زن نمیتواند عمل بوکالت نماید. زیرا 
استفاده 
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از و کالت از طرف زن بر اثبات آن در داد گاه قرار داده شده است. 

۳- در ضمن عقد شرط شود که زن از طرف شوهر و کیل باشد. در صورت تحقق امری در خارج. بقیه مدت را بخود بذل نماید و 
تشخیص تحقق آن را در خارج بعهدةٌ زن گذارده. خواه اين امر تصریح شده باشد یا و کالت مطلق باشد. مانند آنکه زن و کیل باشد 
که هر زمان نمیتواند زناشوئی را ادامه دهد بقیه مدت را بخود بذل نماید» در این صورت زن هر زمان تشخیص دهد که شرط محقق 
است میتواند در دفتر رسمی حاضر شده بقیه مدت خود را بذل کند و احتیاج بمراجعه بداد گاه ندارد زیرا حق بذل مدت در نکاح 
منقطع با شوهر است و هر زمان بخواهد میتواند اعمال نماید» بدین جهت میتواند هرگونه که بخواهد وکالت اعمال آن را بزن بدهد. 
فرع - مرور زمان- 

در صورتی که زن از طرف شوهر در مدت معینی وکالت داشته باشد که چنانچه امر معینی در خارج محقق گردید و در داد گاه 
ثابت شد بتواند بقیه مدت خود را بذل نماید» هرگاه شش ماه از تاریخ وقوع امری که بزن اجازه میدهد بقیه مدت را بذل نماید 
بگذرد و زن از وکالت خود استفاده ننماید» حق مزبور مشمول مرور زمان میگردد. دلیل این امر وحدت ملاکک تبصرة ماده «۴) 
قانون ازدواج مصوب ۱۳۱۰ میباشد چنانکه در نکاح دائم گذشت. مادةٌ مزبور با اندکی تغییر در قانون مدنی نقل گردیده و در 
ماده «۱۱۱۹» ق. م تصویب شده است. ولی تبصره آن بحال خود باقی مانده که ذیلا بیان میگردد: 

«تبصره- در مورد این ماده محاکمه بین زن و شوهر در محکم ابتدائی مطابق اصول محاکمات حقوقی بعمل خواهد آمد. حکم 
برائت قابل استیناف و تمیز است. 

مدت مرور زمان شش ماه از وقوع امری است که حتی استفاده از شرط مید هد). 

بنابراین چنانچه زن برای اثبات تحقق شرط پس از گذشتن شش ماه از تاریخ تحقق آن» رجوع بداد گاه کند» شوهر میتواند ایراد 
بمرور زمان بنماید و داد گاه قرار مرور زمان صادر خواهد نمود و آن دعوی غیر قابل استماع خواهد بود. 
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بنظر میرسد که مرور زمان منحصراً در موردی میباشد که ماده «۱۱۱۹» ق. م متذ کر است و آن در صورتیست که زن و کیل و و کیل 
در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم نهاتی خود را مطلقه سازد و شامل موارد دیگر ‏ و کالت در 
طلاق نمیشود همچنانی که شامل موردی که شوهر و کالت در بذل بقیه مدت بزن خود داده باشد نمیگردد. 
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مبحث دوم در انحلال نکاحج منقطع و احکام آن 
اشاره 


مبحث بالا- در سه فصل بیان میگردد: ۱- موارد انحلال نکاح منقطع - ۲- مهر در انحلال نکاح منقطع - ۳- عده در انحلال نکاح 


نت 


فصل اول- موارد انحلال نکاح منقطع 
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همچنانی که نکاح دائم در اثر فسخ و طلاق پایان میپذیرد» همچنین نکاح منقطع در موارد فسخ و انقضاء و بذل مدت منحل میشود 
که شرح هر یک در زیر بیان میگردد: 


۱- فسخ نکاح 
اشاره 


چنانکه ماده ۱۱۵۲۰) ق. م تصریح مینماید نکاح منقطع نیز قابل فسخ است. 

ماده ۰ ق. م: «عدة فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد نکاح منقطع در غیر حامل دو طهر است. مگر اينکه زن با 
اقتضای سن عادت زنانگی نبیند که در این صورت چهل و پنج روز است». ممکن است موقت بودن نکاح منقطع موجب توهم 
گردد که نتوان آن را فسخ نمود» زیرا با انقضاء مدت. نکاح بخودی خود منحل خواهد گشت و شوهر هم هر زمان میتواند بقیه 
مدت را بذل کند و خود را از زناشوئی برهاند» ولی با توجه بیشتری بآنکه مدت نکاح منقطع گاه طولانی میباشد و ادام زناشوثی» 
زن را دچار زیان غیر قابل جبران مینماید و گاه ایجاد عسر و حرج برای زن میکند و از طرف دیگر فسخ نکاح آثار مخصوصی را در 
بردارد که بذل مدت فاقد آنست. ناچار باید بر آن بود موجباتی که در نکاح دائم حق فسخ میدهد هرگاه در نکاح منقطع یافت 
شود بتوان آن را نیز فسخ نمود. 

موضوعی که در این قسمت باید مورد بحث قرار گیرد آنست که با فرقی که از 
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نظر تحلیلی بین نکاح دائم و منقطع و احکام آنان است. کدام یک از موجباتی که در نکاح دائم حق فسخ بزوجین میدهد» موجب 
حق فسخ در نکاح منقطع خواهد بود. 

اشکالی که برای پاسخ بالا بنظر میرسد آنست که ماده در قانون مدنی موجود نیست که صراحه موارد فسخ و احکام آن را در نکاح 
منقطع جاری بداند و اطلاق مواد مربوط بحق فسخ و احکام آن و عدم قید اختصاص آنها بنکاح دائم نیز پاسخ را آسان و قضیه را 
ساده نمیگرداند» زیرا از کتب حقوق امامیه هم که قانون مدنی پیروی از آن نموده است آنچه در دسترس نویسند این کتاب بوده 
حکم روشنی بدست نمیاًید. در کتب متداوله فقهی که در دست میباشد» در عیوب زوجین جز در مورد جنون که تصریح شده در 
نکاح منقطع نیز جاری میگردد؛ نسبت بموجبات دیگر تصریح بحق فسخ ننموده‌اند. باری آنچه بنظر میرسد آنست که از نظر قضائی 
با تصریح ماده «۱۱۵۲) ق. م که فسخ را در نکاح منقطع موجود دانسته است و توجه باطلالق مواد مربوطه بموجبات حق فسخ و 
احکام آن» میتوان حق فسخ را نیز در تمامی مواردی که منافات با احکام نکاح منقطع نداشته باشد جاری دانست. بنابراین» موارد 
خیار فسخ در نکاح منقطع عبارت است از: 

اول- خبار عیب 


الف - عبوب مرد 


چنانکه در تکالیف زوجین در نکاح منقطع گذشت. بپیروی از حقوق امامیه. از عادات مسلمهٌ مذهبی است که در نکاح منقطع 
شوهر الزام به نزدیکی با زن خود ندارد و آن از موارد حسن معاشرت مذکور در ماده ۱۱۰۳۱» ق. م در نکاح منقطع بشمار نیامده 


است. بدین جهت بنظر میرسد که عنن و خصی و مقطوع بودن آلت تناسلی مذ کور در ماده «۱۱۲۲) ق. م نمیتواند موجب حق فسخ 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۳۵۰ از ۱۶۲۲ 


برای زن قرار گیرد» زیرا با نبودن آن عیوب. مرد میتواند از نزدیکی با زوجه منقطعه خودداری بنماید» ولی زن میتواند در مورد 
جنون شوهر باستناد ماد ۱۱۲۱۰ ق. م نکاح منقطع را فسخ کند. زیرا گرفتاری زند گانی با شوهر مجنون اختصاص بنکاح دائم 
ندارد. 

ماده ۱۱۲۱۱) ق. م: «جنون هر یکک از زوجین بشرط استقرار اعم از اینکه 
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مستمر یا ادواری باشد برای طرف مقابل موجب حق فسخ است؛». 


ماده ۱۱۲۵۱ ق. م: «جنون و عنن در مرد هرگاه بعد از عقد هم حادث شود موجب حق فسخ برای زن خواهد بود». 
ب - عیوب زن 


در تمامی مواردی که شوهر میتوانست نکاح دائم را فسخ نماید» میتواند با همان شرایط نکاح منقطع را فسخ کند. ماده ۱۱۲۳۱ ق. 
م: «عیوب ذیل در زن موجب حق فسخ برای مرد خواهد بود: 

۱- قرن. 

۲- جدام. 

۳- برص. 

۴- اقضاء. 

۵- زمین گیری. 

۶- نابینائی از هر دو چشم). 

ماده ۱۱۲۴۱ ق. م: «عیوب زن در صورتی موجب حق فسخ برای مرد است که عیب مزبور در حال عقد وجود داشته است». 

ماده ۰ ق. م: اهر یک از زوجین که قبل از عقد عالم بامراض مذ کوره در طرف دیگر بوده بعد از عقد حق فسخ نخواهد 


داشت». 


دوم - خیار تدلیس 


بنابر مستنبط از ماد «۱۱۲۸» ق. م: «هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذ کور 
فاقد وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف مذ کور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقع 
شده باشد». از این جهت فرقی بین نکاح دائم و نکاح منقطع موجود نیست و در هر موردی که یکی از زوجین بتواند باستناد مادة 
بالا نکاح دائم را فسخ نماید» نیز هر یک از زوجین در نکاح منقطع میتواند بهمان سبب نکاح را فسخ کند. 
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مادهٌ مزبور اگر چه در مورد خیار تخلف وصف است. ولی چنانکه در نکاح دائم گذشت. هرگاه در یکی از زوجین در اثر عملیاتی 

۰ ۳ ۰ 3 ۹ و 1 ۰ ۰ » و ۳ :5 » ۰ 5 1 .۰ و 

وصفی نمایانده شده باشد که هرگاه آن وصف نبود طرف دیگر اقدام بأآن عقد نمینمود و باعتبار وجود آن نکاح منعقد گردیده 
است و با نکاح متبانیا بر آن واقع شده باشد» پس از کشف آن که چنین وصفی موجود نیست کسی که اغوا شده میتواند نکاح 


منقطع را فسخ بنماید. 


سوم- خیار تخلف وصف 
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بنابر مستنبط از ماد «۱۱۲۸» ق. م مذ کور در بالا-هر یک از زوجین میتواند در صورت خیار تخلف وصف نکاح منقطع را فسخ 
نماید و فرقی از این جهت بین نکاح دائم و منقطع موجود نیست. زیرا هرگاه در نکاح دائم که جنبهٌ اجتماعی آن شدیدتر است 
بتوان در صورت تخلف وصف نکاح را از هم گسیخت. در نکاح منقطع که جنبة اجتماعی آن ضعیف میباشد بطریق اولی میتوان 
آن را اعمال نمود. تمامی احکام مربوط بخیار فسخ که در نکاح دائم بیان گردید در نکاح منقطع نیز جاری میگردد. 


۲- انقضاء مدت 


دورة زوجیت در نکاح منقطع مانند اجاره از زمان انعقاد آن تا انقضاء مدت معینه در عقد میباشد و با انقضاء مدت. نکاح بخودی 
خود خاتمه میپذيرد. در صورتی که زوجین بخواهند زند گانی زناشوئی را ادامه دهند» میتوانند پس از انقضاء مدت بوسيلة انعقاد 
نکاح دائم یا منقطع؛ ایجاد زوجیت مجدد بنمایند اگر چه زن در مدت عده باشد زیرا حرمت نکاح در عده برای غیر از شوهری 
است که برای انحلال نکاح با اوه زن عده نگاه میدارد بنابراین شوهر نمیتواند در مدت نکاح منقطع آن را تمدید و یا تجدید کند 


مگر آنکه زوج بذل مدت نماید و سپس نکاح مجدد با او منعقد سازد زیرا زوجه را نمیتوان ازدواج نمود. 
۳- بذل مدت 


بذل در لغت بمعنی بخشیدن است و در اصطلاح بذل مدت عبارت از واگذاری بقیه مدت نکاح منقطع میباشد. نکاح منقطع بوسیلة 
بذل مدت از طرف شوهر منحل میگردد. 

بذل مدت در نکاح منقطع بجای طلاق در نکاح دائم است. بذل مدت اگر چه هبهٌ مدت 
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هم گفته میشود» ولی در حقیقت اسقاط حقی است که شوهر نسبت ببقيهٌ مدت معینه در نکاح منقطع بر زن دارد و مانند ابراء از دین 
است. بدین جهت در بذل مدت قبول و یا موافقت زن لازم نمیباشد و شوهر میتواند هر زمان بدون اطلاع زن بقیه مدت معینه در 
نکاح منقطع را بذل نماید. همچنین در بذل مدت اهلیت در زن شرط نیست و شوهر میتواند بقیه مدت زن دیوانه راو زنی که بوسیله 
اجازه معافیت از شرط سن بنکاح منقطع در آمده است بذل کند. ماده «۱۱۳۹» ق میگوید: «طلاق مخصوص عقد دائم است و زن 
منقطعه بانقضای مدت يا بذل آن از طرف شوهر از زوجیت خارج میشود». 

بنابر آنچه گذشت بذل مدت ایقاع است و بوسیلهٌ قصد انشاء از طرف شوهر محقق میگردد. رضایت شوهر شرط صحت بذل است؛ 
لذا هرگاه شوهر مکره باشد بذل صحیح نخواهد بود. از نظر تحلیلی تصور میرود که هرگاه پس از رفع اکراه شوهر بآن رضایت 
دهد بذل محقق میشود اگر چه بسیاری از حقوقیین ایقاع مکره را با رضای مخر صحیح نمیدانند. 

چنانچه در جلد اول گذشت. از نظر تحلیلی برای آنکه ایقاع محقق گردد لازم نیست که قصد انشاء مقرون بچیزی باشد که دلالت 
بر قصد کند. مگر آنکه قانون بشرط بودن آن تصریح نماید. چنانکه در طلاق است. بنابراین بنظر میرسد که بذل مدت احتیاج بلفظ 
يا فعلی که دلالت بر آن نماید ندارد. 

بذل مدت ممکن است در مقابل مالی قرار گیرد که از طرف زن با شخص ثالث داده میشود. در این صورت از نظر تحلیلی بذل 
مدت در مقابل عوض مانند طلاق خلع و مبارات خواهد بود زیرا طبق ماد ۱۰۱ ق. م کلیه قراردادهائی که مخالف صریح قانون 
نباشد نافذ است, ولی زن نميتواند ببذل رجوع نماید. شوهر میتواند قسمتی از مدت معینه را اگر چه متصل بزمان عقد نباشد بذل 
نماید. ما هر گاه کسی زنی را برای مدت پنج سال بعقد انقطاع در آورده است ميتواند بلافاصله یا پس از دو ما دو سال آخر 


مدت او را بذل نماید. زیرا مدت مزبور حق شوهر است و او همچنانکه میتواند تمام مدت را بذل نماید میتواند قسمتی از آن را بذل 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۵۱۲ از ۱۶۲۲ 
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حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۱۲۰ 

در بذل مدت رعایت شرایطی که برای صحت طلاق: از قببل بودن زن در طهر غیر مواقعه و نبودن در عادت زنانگی یا نفاس و 
حضور عدلین لازم نمیباشد. 

بنابراین در هر زمان شوهر میتواند بقیه مدت زن منقطعه خود را بذل نماید اگر چه بلافاصله پس از نزدیکی در طهر مواقعه بوده و یا 
زن در عادت زنانگی پا نفاس باشد. 


۴- فوت 


یکی از موجبات انحلال نکاح منقطع فوت یکی از زوجین است. زیرا رابطة زوجیت رابطه‌ایست که بین زن و مرد پیدایش می‌یابد و 
چون یکی از آن دو بمیرد نکاح منحل میگردد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۳۱ 
فصل دوم مهر در مورد انحلال نکاح منقطع 


|- مهر در مورد فسخ 


نظر باولویت مستنبطه از ماده ۱۱۰۱۶» ق. م حکم مهر در مورد فسخ نکاح منقطع همان است که در مورد فسخ نکاح دائم گذشت. 
ماده (۱۱۲۰۱) ق. م: 


«ه رگاه عقد نکاح قبل از نزدیکی بجهتی فسخ شود زن حق مهر ندارده مگر در صورتی که موجب فسخ عنن باشد که در این 
صورت با وجود فسخ نکاح زن مستحق نصف مهر است». قسمت اخیر مادة که در مورد عنن است اختصاص بنکاح دائم دارد و در 
مورد نکاح منقطع جاری نمیگردد» زیرا زوج؛ منقطعه نمیتواند در اثر عنن نکاح را فسخ نماید. بنابراین در نکاح منقطع هرگاه نکاح 
قبل از نزدیکی فسخ گردد. خواه از طرف شوهر باشد يا زن؛ زن حق مهر ندارد و چنانچه پس از نزدیکی باشد زن مستحق تمامی 
مهر خواهد بود. جنبهٌ معاوضی در نکاح دائم با آنکه ضعیف‌تر از جنبه معاوضی در نکاح منقطع میباشد» قاعدة فسخ معاملات 


معاوضی در آن اجرا میگردد بنابراین در نکاح منقطع که جنبٌ معاوضی آن قوی‌تر است بطریق اولی اجرا ميشود. 
۲- مهر در مورد انقضای مدت 


زن بوسیلٌ عقد انقطاع مالک مهر خود میگردد و میتواند آن را از شوهر خود بخواهده ولی تمام آن مراعی به نزدیکی و تمکین او 
در تمام مدت است. بنابراین چنانچه زن در تمامی مدت معینه در عقد ناشزه نگردد. مستحق تمامی مهر خود میباشد» اگر چه شوهر 
با او نزدیکی ننموده باشد زیرا با آماده بودن زن برای تمکین هر گاه شوهر 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ ص: ۱۲۲ 

از او متمتع نشود بر خود تفویت منفعت نموده و اقدام بضرر خود کرده است» ولی چنانچه زن مقداری از مدت را ناشزه گردد مهر 
بنسبت مدت مزبور تقسیط میشود مثلما هر گاه زن نصف مدت اشزه شد نصف مهر را مستحق میگردد. از نظر فن حقوقی نکاح 


منقطع مانند اجاره است. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲ صفحه ۱۳۵۳۲ از ۱2۲۲ 
۳- مهر در مورد بذل مدت 

اشاره 

چون وضعیت مهر در مورد بذل مدت قبل از نزدیکی و بعد از نزدیکی مختلف است. لذا در دو قسمت بیان میشود: 

الف - مهر در مورد بذل تمام مدت قبل از نزدیکی 

بدستور ماد «۱۰۹۷) ق. م: «در نکاح منقطع هرگاه شوهر قبل از نزدیکی تمام مدت نکاح را ببخشد باید نصف مهر را بدهد» منظور 
ماده آنست که چنانچه شوهر قبل از آنکه با زن منقطعه نزدیکی نموده باشد تمامی مدتی که در زمان بذل باقی مانده بزن ببخشد» 
زن مستحق نصف مهر خواهد بود. چنانکه در طلاق قبل از نزدیکی گذشت. و الا هر گاه شوهر قسمتی از بقیه مدت را بزن ببخشد 
از مهر چیزی ساقط نمیشود و ماده با توجه بقید (تمام مدت) شامل آن نمیگردد. مثلّا هر گاه شوهر» زنی را برای مدت پنج سال بعقد 
انقطاع در آورد و بلافاصله و يا پس از چند ماه بدون آنکه نزدیکی با زن نموده باشد تمامی بقیه مدت را بزن بذل نماید. زن مستحق 
نصف مهر خواهد بود ولی هرگاه بلافاصله یا پس از چند ماه از نکاح یک سال آخر مدت را باو ببخشد و در بقیه مدت هم با زن 
نزدیکی ننماید» تمام مهر را باید بزن بدهده زیرا زن بوسیلةٌ عقد انقطاع مالك مهر خود میگردد. چنانکه از ذیل ماده ۱۰۹۶۰ ق. م 
استنباط میشود عدم نزدیکی در بقیه مدت موجب سقوط مهر نمیشود. مادهٌ «۱۰۹۶) ق. م. «در نکاح منقطع موت زن در اثناء مدت 


موجب سقوط مهر نمیشود و همچنین است اگر شوهر تا آخر مدت با او نزدیکی نکند». 
ب - مهر در مورد بذل مدت پس از نزدیکی 


چنانکه از نظر تحلیلی در عقد دائم گذشت. زن مهر را بعقد مالك میشود» ولی نصف آن بطور مستقر و نصف دیگر بوسیلهٌ دخول 
مستقر میگردد. اما در مورد نکاح منقطع زن بوسیله نکاح مالک مهر میگردد و استقرار آن مراعی به نزدیکی و تمکین او در تمام 
مدت است. لذا بذل مدت 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ه ص: ۱۲۳ 

پس از نزدیکی تأثیری در مهر نمینماید زیرا شوهر خود منفعت را تفویت نموده است. بنابراین چنانچه زن پس از نزدیکی شوهر با 
او در بقیه مدت تمکین ننماید نسبت بآن مدت مهر تقسیط میگردد. 


۴- مهر در مورد فوت 
در صورتی که نکاح منقطع در اثر فوت یکی از زوجین منحل شود در وضعیت مهر تغیبری حاصل نخواهد شد اگر چه بلافاصله 
پس از انعقاد نکاح باشدء خواه قبل از نزدیکی باشد یا بعد از آن. بنابراین هرگاه زن فوت کند ور او تمامی مهر را مستحق خواهند 
بود و از شوهر مطالبه مینمایند و چنانچه شوهر فوت نماید تمامی مهر زن مانند دیون دیگر متوفی از ت رکه او تأدیه ميشود. ماده 
۱۰۹۶۱ ق» م میگوید: 
«در نکاح منقطع موت زن در اثناء مدت موجب سقوط مهر نمیشود و همچنین است اگر شوهر تا آخر مدت با او نزدیکی نکند». 


ذکر ماده از این نظر است که چون در نکاح منقطع احکام اجاره جاری میگردد ممکن است توهم رود که فوت زوجه در حکم 
تلف عین مستأجره در اثناء مدت اجاره است و مهر باید نسبت بمدت تقسیط شود. 


تبصره- در خواست بذل مدت از دادگاه 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۵۱ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


پرسشی که ممکن است در مورد نکاح منقطع پیش آید آنست که آیا در مواردی که زن دائمه میتواند از داد گاه بخواهد که شوهر 
او را مجبور بطلاق کند. زن منقطعه میتواند بذل بقیه مدت را بخواهد؟ کتب فقهاء تا آنجائی که نگارنده جستجو نموده‌ام تصریحی 
راجع بموضوع مزبور بنظر نرسید» بلکه بالعکس در مورد غایب مفقود الاثر بعضی از فقهاء تصریح نموده‌اند که زن متعةً که شوهر او 
غایب است نمیتواند از حاکم بخواهد که بذل بقیه مدت او را بنماید» زیرا حکم انحلال نکاح در زن غایب بر خلاف قاعده میباشد 
و مستند این امر روایت است و در آن تصریح بطلاق شده و طلاق هم منحصر بنکاح دائم میباشد. از نظر حقوق مدنی پاسخ این 
ها تا ایا باق خرف از ملاس کدرا داز ی کروه: 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۱۳۴ 

مواردی که زن دائم میتواند از داد گاه درخواست طلاق بنماید عبارتند از: 


الف - در مورد غایب مفقود الاثر 


چنانکه در بحث غایب مفقود الاثر گذشت. ماد صریحی که اجازه دهد زن منقطعه بتواند از داد گاه درخواست بذل مدت بنماید 
وجود ندارد؛ ولی بنظر میرسد که از روح مواد مربوطة بطلاق غایب مفقود الاثر و موارد دیگری که بزن اجازه میدهد درخواست 
اجبار شوهر را بطلاق بنماید. بتوان استنباط نمود که چنانچه بودن زن در حال بلاتکلیفی و نداشتن سرپرست او را دچار زیان بنماید 
و در عسر و حرج قرار گیرد بتواند از داد گاه درخواست بذل بقیه مدت را بنماید و دادگاه با همان تشریفات بقیه مدت او را بذل 
خواهد نمود بدون آنکه شوهر بتواند در مدت عده چنانکه بر گشت. رجوع نماید؛ زیرا رجوع از مختصات طلاق است. مگر آنکه 
دست بدامن تفسیر وسیعتری زده قدم را در استنباط فراتر گذارده و بر آن شد که عدة مزبور» وضعیت حقوقی خاصی را در بردارد 
که شوهر میتواند در مدت عده رجوع کند. اگر چه عدة بذل مدت باشد. (بمبحث غایب مفقود الاثر مراجعه شود). عمل بر طبق این 
استنباط وسیع با آنکه در فقه امامیه حکم رهائی زن غایب مفقود الا-ثر اختصاص بمورد زن دائمه دارد. بر خلاف روش قضائی 


معمول کنونی در داد گاههای ایرانست و دور از احتیاط بنظر میرسد. 
ب- در مورد استنکاف شوهر از دادن نفقه 


چنانکه در تکالیف زوجین در نکاح منقطع گذشت طبق ماد «۱۱۱۳» ق. م: «در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد مگر اینکه شرط 
شده يا آنکه عقد مبنی بر آن جاری شده باشده بنابراین چنانچه در نکاح منقطع شرط نفقه نشده باشد و یا آنکه عقد مبنی بر آن 
جاری نشده باشد. زن حق مطالبه نفقه ندارد تا در صورت استنکاف شوهر از دادن آن بتواند درخواست بذل مدت کند. ولی هر گاه 
در ضمن عقد منقطع یا عقد لازم دیگری شرط نفقه برای زن شده باشد و یا آنکه عقد مبنی بر آن منعقد شده باشد (مانند عقد 
منقطعی که دارای مدت طولانی میباشد و در تهران و بسیاری از ولابات ایران واقع میشود) بنظر 

حقوق مدنی (امامی)» ج‌۵ه ص: ۱۲۵ 

میرسد که زوجه بتواند از نظر حقوق مدنی همانگونه که در عقد دائم عمل مینمود درخواست اجبار شوهر را ببذل مدت بنماید و 
داد گاه بدستور ماده ۱۱۲۹۱ ق. م: 

یا فان 


چنانکه اشکال شود که تعهد پرداخت نفقه در عقد دائم از آثار عقد مزبور است. بخلاف تعهد بنفقه در عقد منقطع که شرط ضمن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۵۵ از ۱۶۲۲ 


عقد است و عقد نکاح را نمیتوان در صورت تخلف شرط منحل نمود. در پاسخ میتوان گفت که شرط انفاق در نکاح متعه» اگر چه 
از نظر فن حقوقی تعهد فرعی است. ولی با شرط آن در نکاح از نظر تحلیلی مقوم نکاح و در حقيقت اساس زند گانی زن را تشکیل 
میدهد از این نظر در حکم نفقة نکاح دائم است. بنابراین از نظر چاره‌جوئی برای رهائی زنی که دچار شده است میتوان (از روح 
مواد مربوطه باجازةٌ درخواست طلاق بوسبلهٌ زن از داد گاه) استنباط نمود که زن منقطعه میتواند در مورد بالا نیز درخواست بذل 
مدت بنماید. این مسأله مانند مسأله گذشته چون مورد موافقت حقوقیین اسلامی نبوده در کتب اینان مطرح نشده است. و از نظر 
قضائی پیروی از آنچه بوسیله تفسیر وسیع میتوان استنباط نمود» دور از احتیاط و بر خلاف روش قضائی متداول در داد گاههای ایران 
تن 


ج- در مورد عدم وفاء سایر حقوق واجبه از طرف شوهر 


ماده ۱۱۳۰۱) ق. م میگوید: «حکم ماد قبل در موارد ذیل نیز جاری است: 

۱- در موردی که شوهر سایر حقوق واجبة زن را وفا نکند و اجبار او هم بر ایفاء ممکن نباشد ...» عبارت سایر حقوق واجبه شوهر 
در ماده» کنایه از نزدیکی جنسی میباشد و در نکاح منقطع نزدیکی جنسی از تکالیف زوج بشمار نیامده است و آن منحصر بنکاح 
دائم میباشد. چنانکه شرح آن در تکالیف زوجین در نکاح دائم ک ۱ 

بنابراین زن منقطعه نمیتواند در صورت امتناع شوهر از نزدیکی با او درخواست بذل بقیه مدت را بنماید. بنظر میرسد که از نظر 
حقوق مدنی گفته شود که هرگاه نزدیکی شوهر با زن ضمن عقد منقطع شرط شده و یا عقد مبنی بر آن واقع شده است بهمان 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج۵ه ص: ۱۲۶ 

استدلالی که در شرط نفقه گذشت. زن بتواند برای جلوگیری از عسر و حرجی که دچار گردیده است و از بیم آنکه در فحشاء 
نیفتد درخواست بذل مدت را بنماید. این مسأله از نظر حقوقیین اسلامی مانند مسأله قبل مطرح نشده است و موافقت با آن ندارند و 


د- در مورد سوء معاشرت 


شق (۲) ماده «۱۱۳۰» ق. م میگوید: (... سوء معاشرت شوهر بحدی که ادامةٌ زنل کاتین زن را با او غیر قابل تحمل سازد ...» ماده 
مزبور سوء معاشرت شوهر را یکی از موجبات درخواست طلاق قرار داده است. یکی از تکالیف زوجین حسن معاشرت با یکدیگر 
است و آن در مورد نکاح دائم و منقطع یکسان است. زیرا طبیعت زندگانی زناشوئی ایجاب مینماید که زن و شوهر بطور پسندیده 
با یکدیگر رفتار نمایند. بنابراین چنانچه شوهر سوء معاشرت با زن خود داشته باشد بحدی که ادامةٌ زند گانی زن را با او غیر قابل 
تحمل سازد همانگونه که زن دائمه میتواند درخواست طلاق از شوهر بنماید زن منقطعه نیز میتواند اجبار شوهر را ببذل بقیه مدت 
از داد گاه درخواست کند و موقت بودن نکاح منقطع نمیتواند زن را مجبور بتحمل زجر بنماید و او را در عسر و حرج نگهدارد: تا 
آتها که کاد له دیده‌ام در کتب حقوقیین اسلامی باين امر تصریح نشده است و تصمیم داد گاه در الزام شوهر ببذل مدت تجاوز از 


روش قضائی متداول در محاکم ایران میباشد. 
۵- در موردی که شوهر مبتلا بییماری مسری صعب العلاج باشد 


بدستور شق (۳) ماده «۱۱۳۰» ق. م: «.. در صورتی که بواسطه امراض مسریه صعب العلاج دوام زناشوئی برای زن موجب مخاطره 


باشد». زن دائمه میتواند بوسیلهً دادخواستی که پیوست گواهی پزشک است از داد گاه درخواست طلاق بنماید» زیرا در اثر 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۵۷ از ۱۶۲۲ 


همزیستی زناشوئی که زن ناچار است با شوهر خود بنماید صحت او در مخاطره خواهد افتاد و این امر زیان غیر قابل جبرانی را 
موجب میگردد. برای جل و گیری از این امر قانون بزن اجازه داده که بتواند بوسیله داد گاه طلاق خود را از شوهر 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۱۲۷ 

بخواهد در این امر فرقی بین نکاح دائم و نکاح منقطع بنظر نمیرسد زیرا اجازه درخواست انحلال نکاح از داد گاه برای جلو گیری از 
ابتلاء زن بییماری شوهر میباشد و آن در هر دو قسم نکاح موجود است. 

اگر چه موارد مذ کور در بالا را (موارد درخواست بذل بقیه مدت) میتوان با تفسیر وسیع از مواد مربوطه بدرخواست طلاق استنباط 
نمود» ولی عمل باستنباط مزبور دور از روش قضائی است که اکنون در داد گاههای ایران معمول میباشد. بنابراین مقتضی است با 
وضع قوانین جدیدی رفع نقض را نمود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۳۸ 


فصل سوم عده در نکاج منقطع 


اشاره 

ماده ۰ قانون مدنی» «عده عبارت است از مدتی که تا انقضای آن زنی که عقد نکاح او منحل شده است نمیتواند شوهر دیگر 
اختیار کند». چنانکه در عدهُ نکاح دائم گذشت. پس از انحلال نکاح مدتی زن باید بدیگری شوهر نکند تا اختلاط نسب حاصل 
نشوده ولی زن میتواند در مدت عده با همان شوهر ازدواج کند. زیرا احتمال اختلاط نسب نمیرود. خواه نکاح دائم باشد یا منقطع. 
در نکاح منقطع مانند نکاح دائم هرگاه شوهر با زن در مدت نکاح نزدیکی نکرده باشد و يا زن یائسه باشد در اثر فسخ يا انقضاء 
مدت و با بذل آن زن عده ندارد و میتواند بلافاصله شوهر دیگری اختیار نماید» زیرا احتمال اختلاط نسب نمیرود. 


در قانون مدنی ماده‌ای راجع باین امر موجود نیست. ولی با توجه بآنکه نظر مزبور اجماعی فقهای امامیه است. میتوان از وحدت 
ملاکک ماده «۱۱۵۵) ق. م آن را استنباط نمود و چنانچه از وحدت ملاک نتوان کمک خواست باستناد ماد ۳۱ قانون آئين دادرسی 
مدنی عرف مسلم مذهبی ملاک عمل قرار میگیرد. ماده ۱۱۵۵۰) ق. م: 

ازنی که بین او و شوهر خود نزدیکی واقع نشده و همچنین زن یائسه نه عدهُ طلاق دارد و نه عده فسخ نکاح؛ ولی عدة وفات در هر 


دو مورد باید رعایت شود». 
۲- زنانی که عده نکه میدارند 
اشاره 


زنان منقطعه که شوهر با آنان نزدیکی نموده و بسن یائسگی نرسیده باشند در مورد انحلال باید عده نگهدارند. عده زنان منقطعه در 


دو قسمت بیان میشود: 


اول- عده فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۳۵۷ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


مدت عده باعتبار وضعیت زن بر دو قسم است: 
حقوق مدنی (امامی)» ج۵ ص: ۱۲۹ 

۱- عده زن حائل (غیر حامل). 

۲- عده زن حامل. 


۱- عده زن حائل (غیر حامل) 
اشاره 


طبق ماده ۱۱۵۲۱ ق. م: «عدة فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد نکاح منقطع در غیر حامل دو طهر است. مگر اينکه زن 
با اقتضای سن عادت زنانگی نبیند» در این صورت چهل و پنج روز است.» 

قانون در مدت عدهة متعه و نکاح دائم فرق گذارده است. چنانکه مدت عده را در متعه دو طهر یا چهل و پنج روز و در دائم سه طهر 
و یا سه ماه قرار داده است. بنظر میرسد که فلسفة فرق بین آن دو آنست که رعایت عده در انحلال نکاح اصولا برای جلو گیری از 
اختلاط نسب میباشد» ولی چون جنبة اجتماعی نکاح دائم قوی‌تر است از نظر احترام بخانواده و افکار عمومی مدت بیشتری در آن 
در نظر گرفته شده است. 


چنانکه ماد تصریح مینماید از نظر طبیعت زن» مدت عده فرق میکند. 
الف - در صورتی که زن عادت زنانگی ببیند 


در این صورت بدستور صریح مادة بالا عده فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن دو طهر است. منظور از طهر» دوران پاکی است 
که بین دو عادت زنانگی واقع شده باشد. قول مزبور از مفید و حلی و مختلف حکایت شده است و آن ظاهر عبارت شهید در 
مسالک میباشد. 

در حقوق امامیه سه قول دیگر در مدت عده منقطع نیز موجود است که ذیلا بیان میشود: 

۱- دو عادت زنانگی. قول مزبور بمشهور نسبت داده شده است. 

۲- یک عادت زنانگی و نصف. قول مزبور در مقنعه از صدوق میباشد. 

۳ یک عادت زنانگی. قول مزبور از ابن ابی عقیل روایت شده است. 

اقوال بالا هر یک مستند بروایاتی است. بنابر نظری که قانون مدنی در عدة متعه از آن پیروی نموده» یعنی دو طهر» زن باید از تاریخ 
فسخ يا انقضاء مدت یا بذل آن, دو طهر تمام عده نگهدارد؛ یعنی پس از گذشتن دو طهر تمام از زمان انحلال 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ ص: ۱۳۰ 

نکاح؛ زن میتواند شوهر دیگری بنماید. بنابراین ه رگاه انحلال نکاح در عادت زنانگی بوده. طهر بعد از آن و یک عادت زنانگی و 
یک طهر تمام دیگر باید بگذرد و بدیدن عادت زنانگی سوم کشف میشود که زن از عده خارج شده است. و ه رگاه انحلال نکاح 
متعه در طهر واقع شده باشدء آن طهر بحساب نمًید و مانند صورت قبل بعد از تمام شدن و گذشتن عادت زنانگی؛ باید یک طهر 
و سپس یک عادت زنانگی و طهر دیگری بگذرد بمجرد شروع عادت زنانگی کشف میشود عدة متعه منقضی است. در این امر 
فرق نمینماید که زن در هر دو ماه یک مرتبه عادت زنانگی کشف میشود ببیند یا مدت پاکی بیشتر طول بکشد مانند آنکه دو ماه 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲ صفحه ۱۳۵۸ از ۱۶۲۲ 
ب- در صورتی که زن با اقتضای سن عادت زنانگی نبیند 

هرگاه زن هنوز یائسه نشده است (پنجاه سال در زنهای عادی و شصت سال در قرشیه) و سن او اقتضا دارد که عادت زنانگی ببیند» 
ولی در اثر عارضة کسالت و با طیعت مراجی خاضی که دارد آن.را نمسند: غدء او ۴۵ روز است, منظور از ژنی که با افتضای سن 
عادت زنانگی نمی‌بیند زنی است که اصلا عادت زنانگی نمیبیند يا آنکه فاصله بین دو عادت زنانگی او سه ماه یا پیشتر است. منظور 
از روز ۲۴ ساعت تمام است. بنابراین هررگاه فسخ يا بذل مدت يا انقضاء آن در وسط روز یا شب باشد بقیه آن از آخرین روز 
تکمیل ميشود. بعضی از فقهاء اینگونه تلفیق را صحیح نمیدانند و بر آنند که زن مزبور پس از گذشتن ۴۵ روز و شب تمام از عده 


خارج ميشود. 
۲- عدهٌ زن حامل 


بدستور ماده (۱۱۵۳) ق. م: «عدهٌ طلاق و فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن در مورد زن حامله تا وضع حمل است»: بنابراین 
هرگاه بمدت کوتاهی پس از فسخ نکاح و بذل مدت و انقضاء آن» زن وضع حمل کند مدت عده خاتمه پیدا مینماید و هرگاه پس 
از انعقاد نطفه بلافاصله نکاح فسخ يا بقیه مدت بذل و یا منقضی شود مدت عده تا وضع حمل است اگر چه نه ماه یا پیشتر بطول 
اکتا من 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۳۱ 
دوم - عده وفات 
اشاره 


بدستور ماده ۴ ق. م: «عده وفات چه در دائم و چه در منقطع در هر حال چهار ماه و ده روز است» مگر اينکه زن حامل باشد 
که در این صورت عده وفات تا موقع وضع حمل است. مشروط بر اينکه فاصله بین فوت شوهر و وضع حمل از چهار ماه و ده روز 
بیشتر باشد و الا مدت عده همان چهار ماه و ده روز خواهد بود». عدهُ وفات برای زنی که شوهر او بمیرد از نظر احترام بمتوفی 
میباشد که جامعه رعایت آن را لازم میداند» بدین جهت عدة وفات در دائم و در منقطع یکسان است. همچنین زن یائسه و زنی که 
با او نزدیکی بعمل نیامده نیز باید آن را رعایت بنماینده اگر چه آنان عده طلاق و فسخ و بذل مدت يا انقضاء آن را نگه نمیدارند. 
قول مزبور مشهور نزد فقهاء میباشد و از سید مرتضی و مفید حکایت شده است که عده وفات را دو ماه و پنج روز میدانند. 

در صورتی که در عده فسخ. بذل مدت يا انقضاء آن» شوهر فوت نماید. زن عده‌ای را که شروع نموده است بپایان میرساند و عده 
وفات نگه نمی‌دارد» زیرا رابطهٌ زوجیت در نکاح منقطع در اثر انقضاء يا بذل مدت و يا فسخ قطع میگردد همچنانی که در طلاق 


بائن و فسخ نکاح دائم است. 
تبصره | 


در صورتی که نکاحی منحل گردد؛ ولی زن نداند دائمه پا منقطعه بوده است و همچنین در موارد اختلاف بین زوجین حکم دوام 
که مدت عدة آن بیشتر میباشد نسبت بعده جاری میگردد؛ زیرا در مورد تردید در خروج از عده بقاء آن استصحاب میگردد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۵۹ از ۱۶۲۲ 
تبصر ه ۳۲ 


در صورتی که یکی از شرائط صحت نکاح منقطع موجود نباشد مانند مجهول بودن مهر» نکاح باطل است. و چنانچه نزدیکی 
بشبهه بعمل آمده باشد بدستور ماده (۱۱۵۷) ق. م باید زن عده طلاق نک ارف ماده (۱۱۵۷) ق. م: ازتم. که پشبهه با کی تر یی 


کند باید عدهٌ طلاق نگاهدارد.» شرح آن دز فسعت تردیگی تشیهه گاشت: 

تبصره ۳ 

بنابر نظر حقوقیین امامیه, چنانچه شوهر در نکاح منقطع نفی ولد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۱۳۲ 

بنماید. ظاهراً طفل از او شناخته نمیشود» زیرا امارة فراش مخصوص نکاح دائم است و لعان نیز اختصاص بنکاح دائم دارد. از نظر 
قانون مدنی حکم مواد ۱۱۶۳۱۰۱۱۵۸۰ ق. م نسبت بطفل متولد از نکاح دائم و منقطع یکسان است. بنابراین چنانچه با بودن امارة 
فراش بنفع زن منقطعه شوهر بخواهد فرزند را از خود نفی نماید. باید دلیل بر آن امر ابراز دارد و الا نفی نميشود. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۱۳۳ 

خاتمه 


اشاره 


چون اقسام نکاح و طرق انحلال آن بیان گردید بی‌مناسبت نیست دو موضوع نیز بیان گردد: ۱- ثبت اجباری نکاح و طلاق- ۲- 


دعاوی راجع بنکاح و طلاق. 
فصل اول ثبت اجباری نکاح و طلاق 
اشاره 


مقدمتاً باید متذ کر بود که شرائط اساسی صحت نکاح و طلاق که شرح آن بیان گردید هر گاه موجود باشد عقد نکاح یا طلاق واقع 
میگردد و تمامی آثار و احکام حقوقی را دارا خواهد بود. اگر چه در دفتر ازدواج و طلاق ثبت نگردد و یا اصلا سندی تنظیم نشود و 
هرگاه یکی از شرائط اساسی را فاقد باشد آثار و احکام حقوقی را دارا نخواهد شد. 


اینک قوانین راجع به ثبت ازدواج و طلاق. 


قانون ازدواج مصوب (۲۳) مرداد ماه ٩۱۳۱۰۱‏ برای جلو گیری از پیدايش دعاوی بین زن و شوهر راجع بنکاح و طلاق» مقرر داشته 
که هر ازدواج و طلاق باید در یکی از دفاتری که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه تنظیم میشود بثبت برسد. 

در صورتی که مجری صیغه مزاوجت يا طلاق دارای چنین دفتری نباشد» شوهر مکلف بوده تا بیست روز پس از وقوع عقد نکاح یا 
طلاق» بکسی که دارای دفتر فوق الذ کر بوده مراجعه و قباله مزاوجت با طلاق‌نامه را بشت برساند و الا بیک ماه تا شش ماه بحبس 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۶۰ از ۱۶۲۲ 


تأدیبی محکوم میگردد. 

در قانون مزبور چنانکه مشاهده میشود چون ضمناً اجازة ازدواج و طلاق بکسانی که دفاتر رسمی نداشته‌اند داده شده بود؛ و اين امر 
نمیتوانست از ازدواجهای غير رسمی جلو گیری نماید» لذا بوسبلهٌ مادهٌ واحده در خرداد ماه «۱۳۱۶» مادهٌ بالا و مادهٌ «۳ قانون ازدواج 
۰ اصلاح گردید. 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۱۳۴ 

ماد «۱» اصلاحی سال «۱۳۱۶-: «در نقاطی که وزارت عدلیه معین و اعلام مینماید» هر ازدواج و طلاق و رجوع باید در یکی از 
دفاتری که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه تنظیم میشود واقع و بثبت برسد. در نقاط مزبور هر مردی که در غیر از دفاتر رسمی 
ازدواج و طلاق مبادرت بازدواج و طلاق و رجوع نماید بیک تا شش ماه حبس تآدییی محکوم میشود و همین مجازات دربارة 
عاقدی مقرر است که در این نقاط بدون داشتن دفاتر رسمی باجرای صیغة ازدواج با طلاق یا ثبت رجوع مبادرت نمایند». 

جملة الحاقی سال ۳۱۷-: «در حوزه‌هائی که آ گهی فوق الذ کر از طرف وزارت داد گستری نشده است» شوهر مکلف است در 
صورتی که در غیر دفاتر رسمی ازدواج و طلاق مبادرت بازدواج يا طلاق يا رجوع نماید تا پیست روز پس از وقوع عقد یا طلاق با 
رجوع بیکی از دفاتر رسمی ازدواج و طلاق رجوع کرده قبالهُ مزاوجت يا طلاق‌نامه یا رجوع را بثبت برساند و الا بیکک ماه تا شش 
ماه حبس تأدیبی محکوم خواهد شد». 

تبصره الحاقی سال «۲۰» ماده اول اصلاحی-: «رسید گی بتخلفات اداری سردفتران. 

ازدواج و طلاق و تعیین کیفر آنها طبق آئین‌نامه‌ای که وزارت داد گستری مقرر خواهد داشت بعمل میآید). 

ماده «۲) «قبالهة ازدواج و طلاق‌نامه در صورتی که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه شت رسیده باشد» سند رسمی و الا سند عادی 
محسوب خواهد شد. 

برای ثبت ازدواج و طلاق دولت حق الثبت نخواهد گرفت». 

ماده ۵۳۱ اصلاحی سال ۳۱۶-: «هر کس بر خلاف مقررات ماده ۱۰۶۱ قانون مدنی با کسی که هنوز بسن قانونی برای ازدواج 
نرسیده است مزاوجت کند بشش ماه الی دو سال حبس تأدیبی محکوم خواهد شد. در صورتی که دختر بسن ۱۳ سال تمام نرسیده 
باشد لااقل بدو الی سه سال حبس تأدیبی محکوم ميشود. و در هر دو مورد ممکن است علاوه بر مجازات حبسی بجزای نقدی از دو 
هزار ریال الی ۲۰ هزار ریال محکوم گردد و اگر در اثر ازدواج بر خلادف مقررات فوق مضاجعه منتهی بنقص یکی از اعضاء یا 
مرض دائم زن گردد. مجازات زوج از ۵ الی ده سال حبس با اعمال شاقه است. 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۱۳۵ 

عاقد و خواستگار و سایر اشخاصی که شرکت در جرم داشته‌اند نیز بهمان مجازات يا بمجازاتی که برای معاون جرم مقرر است 
محکوم میشوند. محاکمهة این اشخاص را وزارت عدلیه میتواند بمحاکم مخصوص که اصول تشکیلات و ترتیب رسید گی آن 
بموجب نظامنامه معین میشود رجوع نماید و در صورت عدم تشکیل محکمه مخصوص رسیدگی در محاکم عمومی بعمل خواهد 
آمد». اکنون داد گاههای مخصوصی موجود نیست و در داد گاههای عمومی بتخلفات آنان رسید گی ميشود. 

چنانکه از ماده بالا-و مواد دیگر قانون ازدواج که برای متخلفین از ثبت ازدواج و طلاق» کیفر معینة مقرر داشته و هیچ گونه جزاء 
مدنی برای نکاح و طلاقی که ثبت نشده در نظر نگرفته است» محقق میگردد که نکاح و طلاقی که ثبت نشده خواه شفاهی باشد و 
خواه کتبی صحیح میباشد و از حیث آثار و احکام مدنی مانند نکاح و طلاقی است که در دفاتر رسمی ازدواج و طلاق بثبت رسیده 
اش 


چون در زمان تصویب قانون ازدواج ۱۳۱۰ هنوز قانون مدنی جلد دوم راجع بنکاح و طلاق تصویب نشده بود» موادی چند راجع 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۳۶۱ از ۱۶۲۲ 


بحقوق زن و شوهر در آن ذکر شده که بعداً در مجموعه قانون مدنی جلد دوم تکرار گردید که ذیلا تذ کر داده میشود. 

ماده ۰ قانون ازدواج در قانون مدنی تحت ماد شمارة «۱۱۱۹ با حذف یکی دو کلمه ذکر گردیده است و تبصره ماده ۴ بحال 
خود باقی است. ماده «۱۱۱۹» ق. م: 

«طرفین عقد ازدواج میتوانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند؛ مثل 
اینکه شرط شود هرگاه شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غایب شود یا ترکک انفاق نماید یا بر علیه حیات زن سوء قصد کند 
یا سوء رفتاری نماید که زند گانی آنها با یکدیگر غیر قابل تحمل شود زن وکیل و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق 
شرط در محکمه و صدور حکم نهائی خود را مطلقه سازد؛. 

تبصره ماده «۴) قانون ازدواج: «تبصره- در مورد این ماده محاکمه بین زن و شوهر 

حقوق مدنی (امامی» ج‌ه ص: ۱۳۶ 

در محکمه ابتدائی مطابق اصول محاکمات حقوقی بعمل خواهد آمد و حکم بدایت قابل استیناف و تمیز است. مدت مرور زمان 
شش ماه از وقوع امری است که حق استفاده از شرط میدهد». چون مواد مورد احتیاج قانون ازدواج و من جمله ماده «۴» آن بقانون 
مدئی نقل شد و تبصره‌اش بحال خود باقی ماند» سبب گردید که این تبصره عملا متر وک مانده و نوعاً دادرسان و و کلاء داد گستری 
از آن بی‌اطلاع بمانند. بنظر میرسد که مدت شش ماه مرور زمان برای این گونه دعاوی کم است. زیرا زن در اغلب موارد پس از 
گذشتن مدتی که بیش از شش ماه عمباشده از نمی شرط آگاه میگردد که دعوی او مشمول مرور مان شده است: 

ماده ۸۸ قانون ازدواج در قانون مدنی تحت ماده «۱۱۰۳ بیان گردیده است. 

ماده »٩۱‏ قانون ازدواج در قانون مدنی تحت ماده ۱۰۶۱ بیان گردیده است و تبصره آن که نفقه را بیان نموده در ماده (۱۱۰۷) ق. 
شرح داده شده است. 

ماده «۱۰ قانون ازدواج تحت ماده شماره «۱۱۱۱» ق. م ذکر گردیده و قسمتی از آن که حکایت از رجوع بمحکمةٌ شرع برای تفریق 
بین زوجین مینماید» ساکت گذارده شده است. 

ماده ۱۲۱ قانون ازدواج در ماده «۱۱۱۴» ق. م ذکر گردیده است. 

ماده ۱۳۱ قانون ازدواج در ماده «۱۱۱۶) ق. م گفته شده است. 

ماده «۱۴ قانون ازدواج در ماده «۱۱۱۸) ق. م شان. گر نله استا: 

ماده ۱۵۰ قانون ازدواج در ماده «۱۱۶۹) ق. م گفته شده است. 

ماده (۱۶) قانون ازدواج در ماده ۱۱۷۰ ق. م درج شده است. 

ماده «۱۷» قانون ازدواج در ماده 4۱۰۵۹ ق. م و ماده ۰۰۱ بیان گردیده و قسمتی هم از ماده «۱۷» قانون مزبور که مربوط 


بمجازات بوده در قانون مدنی ساکت گذارده شده است. 
اینک شرح ثبت ازدواج و طلاق 


طبق ماده «۱) اصلاحی قانون ازدواج: «در نقاطی که وزارت عدلیه معين و اعلام 
حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۳۷ 
مینماید هر ازدواج و طلاق و رجوع باید در یکی از دفاتری که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه تنظیم میشود واقع و بثبت برسد ...» 


چون وزارت داد گستری مجهز برای تشکیل دفتر ازدواج و طلاق در سراسر کشور نبود لذا قانون در ماده بالا تعبین محلی که باید 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۲ از ۱2۲۲ 
ازدواج و طلاق ثبت شود بعهدءة وزارت داد کترعن گشارده است: وزارت داد کنتر ی در هر محلی که وسائل دفتر ازدواج و طلاق 
را آماده ساخت و تشکیل نمود آن را بوسیلهٌ اعلانات در روزنامه کثیر الانتشار اعلام میدارد. 

بدستور ذیل ماده «۱» اصلاحی قانون ازدواج وقوع و ثبت ازدواج و طلاق و رجوع در یکی از دفاتر رسمی ازدواج و طلاق الزامی 
است. 

میگویند منظور ماده از وقوع ازدواج و طلاق در دفتر رسمی آنست که در یک مجلس صیغةٌ نکاح و طلاق خوانده شود و در همان 
مجلس هم در دفتر رسمی ثبت» و طرفین امضاء نمایند. بنظر میرسد که منظور ماده از وقوع ازدواج و طلاق در دفتر رسمی آن باشد 
که طرفین عقد ازدواج در دفترخانه حاضر شوند و صیغه در آنجا جاری گردد. ولی عملا رعایت عادت معموله میشود و سردفتر 
ازدواج و طلاق. دفتر خود را بخانهةٍ زوجه میبرد و بو کالت صیغه جاری میشود و اغلب وکالت در عقد را هم از طرف زوجین غیر سر 
دفتر دارا میباشد. 


نظامنامةٌ دفتر ثت ازدواج و طلاق 


اشاره 

نظر بمدلول مادهُ ۱۱ قانون ثبت ازدواج و طلاق وزارت عدلیه مواد ذیل را مقرر میدارد: 
ماده اول 

اشاره 


«دفاتر ثبت ازدواج و طلاق مجلد بوده و کلیه صفحات آن بامضای مدعی العموم یا نماینده او رسیده و بمهر پا رکه ممهور خواهد 
شد. بعلاوه در ظهر صفحه اول و آخر دفتر نیز تعداد کلیه صفحات با تمام حروف قبد و از طرف مدعی العموم و يا نمايندة او 


ممضی و ممهور میشود. 


طصو ۶ 


مدعی العموم میتواند با اجازة وزارت عدلیه برای امضاء و مهر ترتیب دیگری را مقرر دارد؛. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۳۸ 
ماده دوم -: 


«عبارت ثبت باید خوانا و واضح بوده» مبلغ و تاریخ و نمرة ثبت باید لااقل یک مرتبه با تمام حروف در خود دفتر و در روی اوراق 
ازدواج و طلاق نوشته شود. در صورت اختلاف. آنچه که با تمام حروف نوشته شده معتبر است». (زیرا در نوشتن با حروف کمتر 


اشتباه روی میدهد). 


ماده سوم: 


«فاصله سطور باید بیک اندازه باشد. سطور از حدودی که در روی دفتر برای ابتداء و انتهای سطور معین شده نباید تجاوز کند». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه اب۱۳ از ۱2۲۲ 
(زیرا در صورت تجاوز ممکن است کلمات يا جمله‌ای جعل و الحاق شود و دستور مادهُ مزبور از این امر جل و گیری مینماید). 
ماده چهارم 


بالا بردن سطور در آخر سطر ممنوع و هر جا که سطر بانتهاء رسید باید بقیه مطلب را بسطر بعد برد. جای سفید گذاردن و تصحیح و 
اضافه مجاز نیست». (دستورات مزبور مانند دستور ماده بالا جلوگیری از الحاق کلمه و جعل مینماید). 


ماده پنجم: 

«اگر صاحب دفتر اشتباهاً جای سفید گذارد یا مجبور بتصحیح و اضافات شد مطابق مقررات ذیل باید عمل شود: 

۱- جای سفید باید بوسیلهً دو خطی که همدیگر را تقاطع کند از حیز استفاده انداخته شود. 

۲- روی کلمات زیادی باید خط نا زکی کشیده شود. 

۳- تصحیح و اضافات باید در ستون ملاحظات دفتر نوشته شده و بامضای صاحب دفتر برسد و ربط آن بوسیله راده معین گردد و 
ابطال جای سفید و همچنین حذف کلمات زیادی و تصحیح و اضافات باید در آخر ثبت سند ازدواج یا طلاق قبل از امضاء قید 


شود)ا. 
ماده ششم: 


«تراشیدن و پاکک کردن و الحاق کردن بهر نحوی از انحاء در دفاتر ثبت ازدواج و طلاق ممنوع است. 
بالحاقات و آنچه که بجای کلمات تراشیده با پاک شده نوشته شده باشد. ادارات 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۳۹ 


و محاکم عدلیه ترتیب اثر نخواهند داد». (ترتیب اثر ندادن بالحاقات و آنچه بجای کلمات تراشیده شده با پاک شده نوشته شده 
بدون رسید گی بر خلاف مقررات مربوطه باعتبار اسناد است» زیرا جعل قسمت مزبور محقّق نمیباشد. حکم مذ کور در ماده تجاوز از 


اختیاری است که قانون در تنظیم آئین‌نامة ثبت ازدواج و طلاق داده است و آئین‌نامه هم نمیتواند مقررات قانونی را نسخ نماید). 
ماده هفتم -: 


«در صورتی که هویت زوجین نزد صاحب دفتر محرز نباشد بایستی دو نفر از اشخاص معروف و معتمد حضوراً هویت آنان را 
تصدیق و مراتب در دفتر قید و بامضای معرفین رسیده و این نکته در روی اوراق نیز قید شود. مانعی نیست که معرفین یک طرف 


معرف طرف دیگر نیز باشد». 

مادهة هشتم: 

«اشخاص کور یا گنگ یا کر با محجور یا غیر بالغ یا غیر رشید نمیتوانند معرف يا شاهد باشند». 
مادهٌ نهم 


در صورتی که هویت طرفین یا یکك طرف نزد صاحب دفتر محرز نشود باید از ثبت امتناع کند». 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه !اب۱۳ از ۱۶۲۲ 
مادهٌ دهم: 

«با اصلاحی که در سال «۳۱۳) در ذیل آن بعمل آمده برای ثبت عقد مزاوجت روج و روچه باتك شضا با عوسظ و کیا ثابت 
ال وکاله ذیل ثبت عقد را در دفتر و ذیل ورقه ازدواج مذ کور در ماده (۱۴ را امضاء کنند. برای ثبت طلاق» طلاق دهنده باید ذیل 
ثت طلاق را در دفتر و ذیل طلاق‌نامهةٌ مذ کوره در ماده (۱۴) را شخصاً یا بتوسط وکیل ثابت ال و کاله امضاء نماید و هرگاه زوجین یا 
یکی از آنها بی‌سواد باشند باید یک نفر مطلع باسواد که طرف اعتماد شخص بیسواد باشد در دفتر حاضر گردد اگر چه از جملة 
شهود با معرفین زوجین باشند). 

ماده بازدهم: 

«شخص معتمد با سواد باید ثبت سند ازدواج پا طلاق را برای شخص بی‌سواد قرائت نماید و این قرائت و رضایت شخص بی‌سواد 
بمفاد ثبت باید در ذیل ثبت سند مزبور قید گردد و علامت انگشت شخص بیسواد ذیل آن گذارده شود. 

مراتب مزبوره و علامت انگشت شخص بی‌سواد را شخص معتمد تصدیق و 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص! ۱۴۰ 

امضاء نماید). 


مادهٌ دوازدهم 


در صورتی که امضاء مذ کور در ماده فوق بتوسط و کیل بعمل آید و کالت‌نامه باید بتصدیق کمیساریا و یا امین صلح و يا نایب 
الشکیفهو با یکی از ففاتر اسفاد سم وستله یط فرخممک اتکی کار شما در تا حصاحت فهز حاض و شتضی. که 
و کالتا امضاء مینماید و کالت دهد که در این صورت صاحب دفتر باید در دفتر خود وقوع ‏ وکالت را نیز قید و امضاء کنند». 

ماده سیزدهم: 

«ه رگاه زوجین يا یک طرف از آنها کر یا گنگ و یا کور باشند؛ علاوه بر معرفین هر یک باید در معیت خود یک نفر از معتمدین 
شخص معتمد مزبور در مورد اشخاص کر و گنگ باید از اشخاصی باشند که بتواند بآنها باشاره مطلب را بفهماند و این نکته 
ضراضا باید دو هقی فلع و در رن ملاحظات فیک و بامضاء صاحب دفقر برسنه: 

ماده جهار دهم -: 

اشاره 

«در دفتر ثبت نکاح و طلاق باید نکات ذیل قید شود: 

الف - برای عقد مزاوحت 


۱- نمره و تاریخ ثبت با تمام حروف. 


۲- تاریخ وقوع عقد (روز- ماه سال) با تمام حروف. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۳,۵ از ۱۶۲۲ 


۳- اسم زوج و زوجه بنحوی که در هویت آنها تردید ننماید. 

۴- نکاح دائم است يا منقطع و در صورت انقطاع مدت آن چیست. 

۵- مهر. 

۶- سایر شرایط ضمن عقد نکاح و یا ضمن عقد لازم دیگر که بین زوجین مقرر شده است. 
۷- امضاء اشخاص مذ کور در ماده (۱۰) 


ب - برای طلاق 


۱- نمره و تاریخ ثبت با تمام حروف. 

۲- تاریخ وقوع طلاق (روز- ماه- سال) با تمام حروف. 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۵ ص: ۱۴۱ 

۳ اسم زوج و زوجه بنحوی که در هویت آنان تردیدی نباشد. 

۴- نوع طلاق از رجعی و بائن و در صورت رجعی بودن تصریح باينکه دفعة چندم است. 
۵- امضاء اشخاص مذ کور در ماده (۱۰)». 


ماده بانزدهم-: 


«صاحب دفتر مکلف است که فوراً پس از ثبت نکاح یا طلاق» دو نسخه از سواد ثبت را تهیه و پس از امضاء اشخاصی که دفتر ثبت 
را امضاء کرده‌اند بهر یک از زوجین يا زوجین سابق یک نسخه بدهد». 

ماده شانز دهم -: 

«اوراق عقد و طلاقی که مطابق مقررات این نظامنامه بثبت برسد سند رسمی بوده و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در آن معتبر 
خواهد بوده مگر اینکه مجعولت آن ثابت شود. 

در مورد مهریه» سند رسمی ازدواج» بدون احتیاج حکمی از محاکم عدلیه لازم الاجراء بتقاضای زوجه يا قائم مقام قانونی او صادر 
خواهد شد). 


ماده هفدهم -: 


«صدور ورقةٌ اجرائیه بعهدة ادارةٌ ثبت اسناد محل و اگر ادارة ثبت اسناد نباشد بعهدٌ امین صلح محل خواهد بود؛. 
تذکر - ۱- لزوم ارائه گواهینامه پزشک قبل از وفوع ازدواج 


مصوب ۱۳ آذر ۱۳۱۷ ماده دوم- «کلیه دفاتر ازدواج مکلفند که قبل از وقوع ازدواج از نامزدها گواهی‌نامة پزشک را برنداشتن 
امراض مسرية مهم که نوع آنها از طرف وزارت داد گستری تعیین و اعلام میگردد مطالبه نموده و پس از بایگانی آن بعقد ازدواج و 
ثبت آن با قید موجود بودن گواهی پزشک بر تندرستی نامزدها اقدام نماید. 


تبصره- دختران از داشتن گواهینامه پزشک در قسمت امراض زهروی معاف هستند). 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه بب۱۳ از ۱۶۲۲ 


ماد سوم-: «پزشکهائی میتوانند گواهینامه صادر نمایند که پروانةٌ مخصوص از وزارت داد گستری برای این کار داشته باشند. 
حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۱۴۲ 

تبصره- ترتیب صدور گواهینامه پزشک و تعیین دستمزد آنها بموجب آئین‌نامه‌ای است که بتصویب وزارت داد گستری و وزارت 
کشور خواهد رسید. 

مادهٌ چهارم-: «هر سر دفتری که بدون رعایت مادة ۲۷) اين قانون بعقد و ثبت ازدواج مبادرت نماید بحبس تأدیبی از دو ماه اللی یکك 
سال محکوم خواهد شد». 

مادة پنجم-: «هر پزشکی که بر خلاف واقع گواهی تندرستی بنامزد بدهد و یا بدون جهت و از روی غرض از دادن گواهینامه 
خودداری نماید» بحبس تأدیبی از شش ماه تا دو سال محکوم خواهد شد». 

مادة ششم-: «اجرای مواد «۲ و «۳) و «۴) و «۵» این قانون در هر محل از تاربخی است که از طرف وزارت داد گستری معین و اعلام 


خواهد شد). 


تذکر - ۲- مقررات مربوط بازدواج زن ایرانی با تبعه بیگانه 


چنانکه در موانع نکاح در جلد چهارم بیان گردید بدستور ماده «۱۰۶۰) ق. م: 
«ازدواج زن ایرانی با تبعةٌ خارجه در مواردی هم که مانع قانونی ندارد موکول باجازهٌ مخصوص از طرف دولت است» دولت پپیروی 


از ماده مزبور بتصویب‌نامه ازدواج زن ایرانی با تبعةٌ خارجی که ذیّا درج میگردد در ۱۸ آبان ماه ۱۳۱۹ مبادرت نمود: 
آئین‌نامة زناشوئی بانوان ایرانی با تبع بیگانه 


ماده <۱»: 


«بوزارت کشور اجازه داده میشود در حدود مفررات قانون ازدواج و ماده «۱۰۵۹) و 4۱۰۶۰۱ قانون مدنی پروانه زناشونی بانوان 


ایرانی را با تبعة بیگانه با رعایت مقررات این آئین‌نامه صادر نماید». 
ماده «۲»--: 


«پروانه زناشوئی در صورتی داده میشود که مرد تبعه بیگانه دارای شرایط زیر باشد و صلاحیت زناشوئی را وزارت کشور تصدیق 
نماید. 

الف- داشتن مکنت کافی بطوری که بتواند هزینه و نفقه زن را مطابق مادهْ ۱۱۰۷۰ قانون مدنی تأمین نماید. 

حقوق مدنی (امامی)» ج‌۵ه ص: ۱۴۳ 

ب- نداشتن پيشینة بد و پیشینة محکومیت کیفری. 

ج- مبتلا نبودن به بیماریهای مسری. 


د- نبودن منع قانونی برای زناشوئی با زن ایرانی در کشور متبوع خود». 


ماذه «۳»-: 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۸۷ از ۱۶۲۲ 


«برای اثبات شرایط بالا داوطلب زناشوئی باید گواهینامه‌های زیر را تهیه کرده و پیوست درخواست خود در ایران بفرمانداری محل 

اقامت و در خارجه بکنسول و یا مأمور سیاسی دولت شاهنشاهی تسلیم نماید: 

الف- گواهینامه بهداشتی طبق مقررات قانون ازدواج و آئین‌نامة آن. 

ب- گواهینامه از مرجع رسمی محلی خود یا مأمور سیاسی یا کنسولی دولت متبوع خود در ایران که طبق قانون و مقررات آن کشور 

مانعی برای زناشوئی با زن ایرانی نیست و در صورت وقوع زناشوئی آن را ثبت کرده برسمیت خواهند شناخت. 

ج- گواهی‌نامه از مرجع رسمی محلی خود یا مأمور سیاسی یا کنسولی دولت متبوع خود در ایران که زن دیگر ندارد. 

د- گواهی‌نامه نداشتن پيشينة بد و محکومیت کیفری از شهربانی ایران برای مدتی که در ایران توقف داشته و از مرجع صلاحیت‌دار 
ت 

کشور خارجه که مأمورین کنسولی یا سیاسی ايران یا مآمورین کشور متبوع درخواست کننده در ایران گواهی کرده باشند» برای 

- گواهینامه از مآمور کنسولی یا سیاسی دولت متبوع خود در ایران و یا از مأمور کنسولی یا سیاسی ایران در کشور متبوع خود که 

استطاعت و مکنت کافی برای دادن هزینه و نفقه زن مطابق مادهٌ «۱۱۰۷ قانون مدنی دارد. 

تبصره- مرد تبعه بیگانه باید علاوه بر گواهینامه‌های نامبرده تعهدنامةً رسمی ثبتی طبق قانون محلی خود بپیوست درخواست زناشوئی 

بفرستد که متعهد است کلیه هزینه و نفقةٌ زن و اولاد و هر گونه حق دیگری که زن نسبت باو پیدا کند در صورت بدرفتاری با ت رک 

و یا طلاق تأدیه نماید». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۴ 
ماده ۴-: 


«وزارت کشور میتواند در موارد زیر بدون ابراز گواهی‌نامه مذ کور در بند ب ماده «۵۳ اجازهٌ زناشوئی با بانوی ایرانی را بدهد: 
۱-اگر گرفتن گواهینامةٌ مذ کور در بند ب ماده «۲» برای مرد بیگانه مقدور نباشد. 

۲- اگر داوطلب زناشوئی مهاجر و يا پناهنده باشد که بدون گذرنامة منظم و یا بدون روادید مأمورین سیاسی ايران و يا مأمورین 
رسمی کشور متبوع خود بایران آمده باشد. 

تبصره- در دو مورد بالا در صورتی اجازه داده میشود که ادارژ کل شهربانی از رفتار درخواست کننده رضایت داشته و صلاحیت 
اخلاقی او را گواهی نماید). 


ماده ۵-: 


«درخواست کننده زناشوئی با بانوی ایرانی باید گواهینامه‌های نامبرده را تهیه نموده بپیوست درخواست خود و رونوشت شناسنامه زن 
و دو قطعه عکس از خود و دو قطعه عکس زن که در زمان نزدیک بدرخواست زناشوثی برداشته شده بگواهی شهربانی محل و یا 
مأمورین کنسولی و یا سیاسی ایران رسیده باشد در ايران بفرماندار محل و در خارجه بمآمورین سیاسی و یا کنسولی ایران تسلیم 


نماید). 
ماده ۶-: 


«فرمانداران و مأمورین سیاسی یا کنسولی ايران گواهینامه‌ها و پیوست‌های درخواست را رسید گی نموده در صورتی که آنها را 


کافی دانستند و با صلاحیت زناشوئی از لحاظ شخصیت و اخلاق و روحیات طرفین و اوضاع و احوال محلی موافقت داشته باشند» 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۸۸ از ۱۶۲۲ 


ضمن فرستادن برگهای نامبرده و عکسها بوزارت کشور موافقت خود را با این زناشوئی و صدور پروانه اعلام دارند. 
تبصره- مأمورین سیاسی يا کنسولی باید مطابقت زناشوئی را با مقررات قانون ازدواج مصوب «۲۳» مرداد ۱۳۱۰ و قانون مدنی و 
آئین‌نامه‌ها و دستورهای مربوطه تصدیق نمایند». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۴۵ 
ماده ۷-: 


«وزارت کشور در صورتی که موافقت داشته باشند پروانه زناشوئی را صادر مینماید. پروانة زناشوئی چاپی بوده و اطلاعات زیر در 
آن نوشته میشود عکس زن و مرد بپروانه چسبیده و بمهر وزارت کشور میرسد. 

الف- نام و نام خانوادگی زن و مرد» تاریخ تولد کار محل اقامت فعلی» محل تولد. نام پدر هر یکك. تابعیت مرد (در صورتی که 
هر یکک از مرد یا زن چند نام داشته باشند تمام آنها باید در پروانه نوشته شود). 

ب- شمارة شناسنامةٌ زن و تاریخ محل صدور آن و شماره و تاریخ پروانه اقامت و گذرنامٌ مرده در صورتی که در خارجه باشند 
شماره و تاریخ و محل صدور شناسنامه هر دو نوشته میشود). 

تبصره-: «وزارت کشور میتواند با موافقت وزارت امور خارجه ببعضی از نمایند گان سیاسی يا کنسولی ایران در خارجه اختیار دهد 
که طبق این آئین‌نامه پروانه زناشوئی را مستقیما در محل صادر و تسلیم درخواست کننده نمایند و پس از تسلیم پروانة زناشوئی تمام 


پیشینه و بر گهای گواهی‌نامه را توسط وزارت امور خارجه بوزارت کشور بفرستد. 
ماده ۸-: 


«دفتر خانه‌های ثبت زناشوئی در ایران و نمایندگان شاهنشاهی در خارجه که مأمور ثبت زناشوئی هستند نمیتوانند زناشوئی تبعه 
بیگانه را که پروانه زناشوئی با بانوی ایرانی را از وزارت کشور یا مأمورین سیاسی و يا کنسولی ایران که دارای اختیار مذ کور در 


:-4٩ ماده‎ 


«اين آئین‌نامه بجای تصویب‌نامه‌ها و مقرراتی که تاکنون دربارة زناشوئی تبعه بیگانه با بانوی ایرانی صادر شده میباشد و وزارت 
خانه‌های داد گستری» خارجه و کشور هر یک در قسمت مربوطهٌ بخود مأمور اجرای این آئین‌نامه هستند). 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۴۶ 
فصل دوم دعاوی راجع باصل نکاح و طلاق 


اشاره 


نکاح و طلاق از نظر آنکه جنبة مذهبی خود را در طوفانهای تمدن از دست نداده و افکار عمومی آن را بعنوان دو تأسیس مذهبی 


پذیرفته است» رسید گی بدعاوی راجع باصل نکاح و طلاق و رجوع و امثال آن خواه سند دربارة آن تنظیم شده یا نشده باشد از 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۲۰۵۵۲۳۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۶۹ از ۱۶۲۲ 


صلاحیت خاصه محاکم اختصاصی شرع شناخته شده است که مطابق مقررات قضاوت مذهبی عمل میشود. در این امر فرق نمیکند 
که زوجین مسلمان یا غیر مسلمان باشند و طبق قانون اسلام نکاح و طلاق واقع شده یا طبق مذاهب دیگر. همچنانی که فرق نمینماید 
که اختلاف راجع باصل نکاح و طلاق بین زوجین باشد و يا بین هر ذی‌نفع دیگری مانند وارث آنها چنانکه کسی از دیگری بعنوان 
آنکه فرزند متوفی است مطالبهٌ سهم الارث نماید و دیگری با قبول فرزندی او منکر وجود نکاح بین مادر مدعی و متوفی شود. برای 


توضیح بیشتر قانون محاکم شرع مصوب نهم آذر ماه «۱۳۱۰؛ ذیلً بیان میگردد: 


۱- تشکیل محاکم شرع 


ماده ۱-: 
«محاکم شرع از محاکم اختصاصی است». 
ماده ۲-: 


«محاکم شرع برای فصل دعاوی و انجام اموری تشکیل میشود که بموجب قوانین موضوع مملکتی از وظایف حکام شرع است. 
ارجاع بمحکمهة شرع باید از طرف محاکم و ادارات مدعی عمومی بعمل آید؛. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۳۷ 
ماده ۳-: 


«محکمه شرع تشکیل میشود از یک مجتهد جامع الشرایط. برای محکمه شرع تهران ممکن است یک يا دو معاون که بدرجه اجتهاد 
رسیده باشند تعیین گردد. وظایف معاونین را وزارت عدلیه بموجب نظامنامه معین خواهد کرد. حوزه هر یک از محاکم شرع را 
وزیر عدلیه تعیین و اعلام میکندا. 


ماده ۴-: 


«در حوزه‌هائی که وزارت عدلیه محکمه شرع تشکیل نداده محضر رسمی قائم مقام محکمه شرع خواهد بود (هر محضر تشکیل 
میشود از یک مجتهد جامع الشرایط) انتخاب محضر مطابق نظامنامةٌ وزارت عدلیه بعمل خواهد آمد». 


ماده ۵-: 


«مرجع تجدید نظر در احکام محاکم شرع ولایات. محکمه شرع تهران است. مرجع تجدید نظر از احکام محکمه شرع تهران و 
همچنین مرجع تجدید نظر در احکام محاکم شرع ولایات؛ در مواردی که رسید گی حاکم محکمة شرع تهران بواسطٌ مانع قانونی 


ممکن نباشد بترتیب مذ کور در مادهٌ (۶) معین خواهد شد». 
ماده ۶-: 


«محکمه شرع تهران در جلس؛ُ علنی با حضور متداعیین يا نمایند گان آنها و در صورت عدم حضور یکی از طرفین یا نمايندة او با 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۲ صفهه ۱۳۱۷۰ از ۱۶۲۲ 


حضور طرف دیگر یا نمايند او و نمايندة مدعی العموم بطریق قرعه یک نفر از مجتهدین جامع الشرائط تهران را برای تجدید نظر 
معین مینماید. محکمه شرع تهران فقط اسامی مجتهدینی را بقرعه میگذارد که از طرف وزارت عدلیه برای دو سال معین و کتبا 
بمحکمه معرفی شده باشند. وزارت عدلیه برای هر دو سال فقط دو نفر مجتهد جامع الشرائط مرکز را میتواند بمحکمه شرع معرفی 
کند»). 

تبصره: «هرگاه یکی از مجتهدین مذکور در این ماده با هر دو بواسطهٌ مانع قانونی نتوانند بامری رسیدگی نمایند وزارت عدلیه 
برای تعیین حاکم شرع بطریق قرعه و رسیدگی بآن ام یک یا دو مجتهد دیگر را بمحکمةٌ شرع معرفی خواهد کرد؛. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۱۸ 


۳- موارد رجوع بشرع 


ماده ۷-: 
«رجوع بشرع در موارد ذیل بعمل خواهد آمد ۱- دعاوی راجع باصل نکاح و طلاق ۲- مورد مذکور در مادهٌ «۱۰) قانون ازدواج 


مصوب ۲۲ مرداد ماه ۱۳۱۰۱) (در مورد استنکاف شوهر از دادن نفقه و برای تفریق که نسخ گردیده است). 


۳- صدور ابلاغ حکم شرعی 


ماده ۸-: 
«محکمه شرع باید حکم خود را پس از صدور در ظرف دو روز بدفتر محکمه‌ای که امر را ارجاع کرده بفرستد. مدیر دفتر محکمه 
مزبور منتها در ظرف دو روز حکم شرعی را برای ابلاغ بمتداعیین بمآمور ابلاغ خواهد داد». 


۴- تجدید نظر در احکام محاکم شرعی 


:-٩ ماده‎ 


«احکام محاکم شرع قابل تجدید نظر است مگر در موارد ذیل: 
۱- در صورتی که طرفین قبل از صدور حکم بموجب سند کتبی از حق اعتراض صرف نظر کرده باشند. 
۲- در صورتی که حکم شرعی مستند با قرار شفاهی یا کتبی باشد. در مورد اقرار شفاهی اقرار باید در دوسیه ثبت و بامضای مقر 


رسیده باشد). 
ماده ۱۰-: 
«مهلت شکایت ده روز از تاریخ ابلاغ است». 


ماده ۱۱-: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۱۷۱ از ۱۶۲۲ 
«شاکی باید عرض حال شکایت خود را بدفتر محکمه‌ای بدهد که امر را ارجاع بشرع کرده است». 
ماده ۱۲-: 


«عرض حال باید حاوی تمامی اعتراضاتی باشد که شاکی بر حکم شرعی وارد میداند. بعلاوه شاکی باید اسناد و مدارک خود را 
بعرض حال مزبور ضمیمه نماید و پس از تقدیم آن دیگر اعتراض و سند جدیدی پذیرفته نخواهد شدء مگر اینکه در محکمه شرع 
ثابت نماید اسنادی دارد که بدست آوردن آن در حبطه اقتدار او نبوده». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۴۹ 
ماده ۱1۳-: 


«پس از وصول عرض‌حال اعتراضی که قابل قبول است محکمه باید از صدور حکم بر طبق حکم شرعی خودداری نماید. ولی 
محکوم له حق دارد از آن محکمه تقاضای صدور قرار تأمین نموده و محکمه اعم از اينکه بدوی یا استینافی باشد مکلف است بر 


طبق مقررات قانون تأمین مدعی به رفتار کند». 
ماده ۱۴-: 


«محکمه باید عرض‌حال اعتراضی را که قابل قبول است در ظرف دو روز پس از وصول آن با ضمایم بتوسط مدیر دفتر برای ابلاغ 
بطرف دعوی ارسال نماید. طرف دعوی مکلف است تا ده روز مدافعات کتبی خود را بدفتر محکمه تسلیم نموده رسید بگیرد و پس 


از مدت مزبور هیچ مدافعه‌ای پذیرفته نخواهد شد». 
ماده ۱۵-: 


(پس از وصول مدافعات مدیر دفتر محکمه باید دوسیه را بمحکمه شرع تهران بفرستد تا در صورتی که محکمه شرع تهران خود 


مرجع باشد رسیدگی نموده و الا مطابق «مادهٌ ۸۶ رفتار کرده و دوسیه را نزد حاکم شرعی که مرجع خواهد بود ارسال دارد». 

ماده ۱۶-: 

«رآی محکمٌ شرعی که مرجع رسیدگی است قاطع است باین طریق اگر رای برد اعتراض داد محکمه‌ای که دعوی را ارجاع بشرع 
کرده بود حکمی بر طبق حکم شرعی صادر نموده و بموقع اجرا خواهد گذاشت و هرگاه محکمه شرع اعتراض را وارد و مثر 
دانست در ماهیت دعوی رسید گی کرده رأی میدهد و محکمه عدلیه بر طبق آن حکم صادر نموده و بموقع اجرا میگذارد». 

۵- مواد متفر قه 

ماده ۱۷-: 


«مرجع تجدید نظر محاضر شرع مرکز و ولایات (در صورتی که مطابق قانون» کار از مجرای محاکم عدلیه در نتیجة تراضی طرفین 


دعوی با قید قرعه بآآن محاضر رجوع شده باشد) نیز مطابق مقررات این قانون بعمل خواهد آمد». 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۱۷۲ از ۱۶۲۲ 
حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص! ۱۵۰ 
ماده ۱1۸-: 


«در کلیه دعاوی که قبل از پانزدهم دی‌ماه ۱۳۰۷ بمحاکم یا محاضر شرع یا حکام صلح ارجاع شده و از مواردی نیست که مطابق 
این قانون رسیدگی بآن از خصایص محاکم شرع باشد هر گاه یکی از اطراف دعوی تقاضا نماید محکمه‌ای که قضیه را ارجاع کرده 
بدعوی مزبور رسیدگی کند. محکمه مکلف بقبول این تقاضا است مشروط بر اینکه قبل از تسلیم تقاضانامه رأی کتبی محکمه یا 
محضر شرع یا حاکم صلح صادر نشده باشد». 

تبصره-: «تقاضا کننده مکلف است پس از تسلیم تقاضانامه بمحکمه‌ای که رسید گی بدعوی را از آن محکمه میخواهد مفاد تقاضای 
خود را کتباً بمحکمه یا محضری که مرجع دعوی بوده اطلاع دهد تا پس از آن تاریخ از طرف محکمه شرع یا محضر شرع حکمی 


صادر نشود). 
ماده :-1٩‏ 


«مجتهدین مذ کور در ماده ۶۸ راجع بتعیین قیم و سایر اموری که قانونا راجع بحکام شرع باشد طرف رجوع مدعی العموم نیز خواهد 


نو د). 

ماده ۳۰-: 

«در مورد دعاوی که قبلا رسیدگی بآن بحکام صلح رجوع شده مرجع رسید گی بشکایت از احکام حکام مزبور محکمةٌ شرع طهران 
است). 


امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۵۰ 
ماده ۲۱-: 


«برای سال جاری وزارت عدلیه تا ده روز پس از تاریخ اجراء این قانون» مجتهدین مذ کور در مادهٌ «۶» را معین خواهد کرد». 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۵۱ 
کتاب هشتم در اولاد 
اشاره 


اولاد جمع ولد است و آن کسی است که بواسطه یا بلاواسطه از دیگری بوجود آمده باشد. ذکور باشد یا اناث. کتاب مزبور که از 
ماده ۱۱۵۸۰ تا مادهٌ «۱۱۹۴» ق. م میباشد» مشتمل بر سه باب است: باب اول در نسب. باب دوم در نگاهداری و تریت اولاد» بات 


سوم در ولایت قهری پدر و جد پدری. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۱۷۲ از ۱۶۲۲ 


باب اول- در نسب 
اشاره 


نسب مصدر است و بمعنی فرابت و خویشاوندی میباشد. قانون مدنی باب مزبور را بخویشاوندی مستفیم و بلاواسطةٌ کسی از دیگری 
اختصاص داده و راجع باقسام دیگر خویشاوندی (خویشاوندی غیر مستقیم و بواسطه و همچنین خویشاوندی اطراف) گفتگو ننموده 
است. علت این امر آنست که اقسام دیگر خویشاوندی ناشی از خویشاوندی مستقیم و بلاواسطه میباشد. 

نسب امری است که بواسطٌ انعقاد نطفه از نزدیکی زن و مرد بوجود می‌آید. 

از این ام رابطٌ طبیعی خونی بین طفل و آن دو نفر که یکی پدر و دیگری مادر باشد موجود میگردد. 

خویشاوندی چنانکه شرح داده میشود دارای آثار و احکام عدیده میباشد. از قبیل توارث, حرمت نکاح» حق ولایت و حضانت. حق 
انفاق که خویشاوندان فقیر از آن منتفع میگردند لذا در صورتی که خویشاوندی کسی با دیگری مورد تردید یا انکار قرار گیرد؛ 
ذی‌نفع میتواند برای اثبات آن در داد گاه اقامه دعوی بنماید. 

بنابر آنچه گذشت نسب هر کس مستقیماً بدو نفر میرسد که یکی مادر و دیگری پدر میباشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ ص: ۱۵۲ 

رابطهٌ خویشاوندی بین دو نفر ممکن است مورد اختلاف قرار گیرد. بدین نحو که یکی دعوی خویشاوندی با دیگری بنماید و 
دیگری آن را تردید یا انکار نماید. 

خویشاوندی مورد تردید و انکار ممکن است خویشاوندی مستقیم باشد مانند خویشاوندی بین اولاد و پدر و مادر یا جد و جده و 


ممکن است خویشاوندی اطراف باشد مانند خویشاوندی بین اعمام و اخوال و اولاد آنها. 
اثبات خویشاوندی در هر یکی از موارد بالا مبتنی بر اثبات نسب مادری و یا نسب پدری میگردد که ذیلا بشرح آن مبادرت میشود. 


اول- نسب مادری 


در صورتی که انتساب فرزندی طفلی بزنی مورد اختلالف قرار گیرد؛ با اثبات دو امر یکی پس از دیگری انتساب طفل بزن مسلم 
میگردد و زن مادر طبیعی او شناخته میشود: 

الف- وضع حمل زن در مدتی که سن طفل اقتضا دارد که در آن مدت متولد شده باشد. 

ب- طفلی که دعوی فرزندی او نسبت بزن میشود همان طفلی است که زن وضع حمل نموده. 

اثبات دو امر بالا بوسیلاً هر گونه دلیلی در داد گاه ممکن خواهد بود. در صورتی که دو امر بالا را نتوان اثبات نمود آزمایش خون 
میتواند انتساب مادری طفل را بزن ثابت نماید. آنچه گفته شد در صورتیست که دعوی انتساب طفلی نسبت بزنی بشود و آن زن 
منکر ولادت آن طفل از خود گردد. ولی هر گاه زنی که بوسيلة بر گک شناسنامه مادر طفلی شناخته شده است در داد گاه اقامةٌ دعوی 
نماید و طفل را از خود نداند و طفل منکر آن گردد. کافی است که یکی از دو امر بالا ثابت گردد» همچنانی که میتوان از آزمایش 


خون کمک خواست. 


دوم - نسب پدری 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۳۱۷۱ از ۱۶۲۲ 


اثبات انتساب فرزندی طفلی بپدر دشوارتر از اثبات انتساب فرزندی طفلی بمادر 

حقوق مدنی (امامی) ج۵ ص: ۱۵۳ 

استه ژیرا افساب نمادر توسبله ولادت ابیت میگردد و آن امرق خارجی و اغلب مشهود استاو میعوان پوسیلة گواهنان. که از 
ساده‌ترین و قدیمترین ادله بشمار میرود اثبات نموده بر خلاف انتساب بپدر که مبتنی بر خلقت کودکک از نطفهٌ او میباشد که از امور 
شهاک انیت 


اثبات انتساب پدری بدو وسیله امکان‌پذیر است: یکی امارات و ادلهٌ قانونی و دیگری آزمایشهای پزشکی. 
اقسام نسب 
اشاره 


نسب که بوسیله رابطةٌ خونی طفل بپدر و مادر موجود میشود از نظر حقوقی بر سه قسم است: 
۳- نسب ناشی از زنا. که در سه فصل جداگانه بیان میگردد: 
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فصل اول نسب قانونی 


کلبات 


نسب قانونی عبارت از خویشاوندی طفل بپدر و مادری میباشد که در حین انعقاد نطفه بین آنان نکاح صحیح (اعم از دائم یا منقطع) 
موجود بوده است. 

بنابراین ه رگاه نطفة طفل قبل از ازدواج منعقد گردد و سپس آن پدر و مادر طبیعی با یکدیگر ازدواج نمایند طفل متولد از آنان 
قانونی نخواهد بود اگر چه در زمان زوجیت متولد شود و آنان طفل را از خود بدانند. 

نسب قانونی در دو مبحث گفتگو میشود: اثبات نسب قانونی. آثار نسب قانونی. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۵۵ 

مبحث اول اثبات نسب قانونی 


اشاره 


در صورتی که انتساب قانونی طفل بپدر مورد اختلاف قرار گیرد بوسيلةٌ هر دلیلی که حکایت نماید طفل از نطفة آن مرد و زنی 
موجود شده که بین آنان در زمان انعقاد نطفه نکاح صحیح وجود داشته قابل اثبات است. بنابراین نسب قانونی بوسیلةٌ دو امر زیر 


ثابت میگردد: 


۱- بودن نکاج صحیح بین زن و مرد 
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اثبات وجود نکاح بین زن و مردی که ادعای پدری او نسبت بطفل شده است بوسیلهٌ هر دلیلی؛ اگر چه اقرار خود آنها باشد ممکن 
خواهد بود. وضعیت خارجی زن و مرد از قبیل آمیزش دائم و زند گانی آنها در یک منزل و مسافرتهای متعدد با یکدیگر میتواند از 
قرائن مثبتة زناشوئی قرار گیرد. 

۲- انعقاد نطفةً طفل در زمان زوجیت 


اشاره 


اثبات انعقاد نطفةٌ طفل در زمان زوجیت بدو طریق ممکن است: 
اول پوسیلهٌ اماره فراش. دوم بوسیلهٌ ادلهٌ دیگر. 


یک- بوسیلة امارة فراش 
اشاره 


قانون مدنی چنانکه ماد «۱۱۵۸ و «۱۱۵۹» حاکی است برای رعایت عفت خانواد گی و حفظ آرامش زند گانی زناشوئی هر طفلی 
که از زن شوهردار متولد گردد و بتوان او را منسوب بشوهر نمود از آن شوهر میداند. امارةٌ قانونی مذ کور در دو ماده بالا که آن را 
حقوق اسلام امارة فراش نام نهاده مبتنی بر حدیث نبوی (الولد للفراش و للعاهر الحجر) میباشد یعنی فرزند از آن صاحب فراش 
میباشد و برای کسی که 
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او را نسبت بزنا دهد سنگ است. 

ماده «۱۱۵۸» ق. م: «طفل متولد در زمان زوجیت ملحق بشوهر است. مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد کمتر از شش 
ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد). 

ماده ۱۱۵۹۱ ق. م: «هر طفلی که بعد از انحلال نکاح متولد شود ملحق بشوهر است. مشروط بر اينکه مادر هنوز شوهر نکرده و از 
تاریخ انحلال نکاح تا روز ولادت طفل بیش از ده ماه نگذشته باشد» مگر آنکه ثابت شود که از تاریخ نزدیکی تا زمان ولادت 
کمتر از شش ماه و يا بیش از ده ماه گذشته باشد». 

قافن مش از نطر واهشای هر افمال مار هه اش سالک دبا یله فقو دزمان وه طفا بر زره نظر فان هاده که زلف طفا 


در زمان زوجیت و تولد طفل پس از انحلال زوجیت. 
اول- تولد طفل در زمان زوجیت 
اشاره 


طبق امارة قانونی فراش مذ کور در مادة «۱۱۵۸» ق. م طفلی که نطف او در دوران زوجیت منعقد گردد از آن شوهر شناخته میشود 
مشروط بر اینکه: 


الف- نزدیکی بین زوحین واقع شده باشد 


کلم نزدیکی در ماده» کنایه از پنهان شدن آلت ذکور بمقدار حشفه (اگر چه قسمتی از آلت مقطوع باشد) در قبل یا دبر زن 
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میباشد. در این امر فرق نمینماید که از مرد انزال شده باشد يا انزال نشده باشد. 

فقها تفخذ را در حکم نزدیکی دانسته‌اند. 

نزدیکی جنسی باعتبار آنکه سبب انعقاد نطفه میگردد مبنای قاعدة فراش قرار گرفته است و الا بخودی خود نمیتواند دلیل بر نسب 
قانونی قرار گیرد» زیرا در بعضی موارد مانند نزدیکی در دبر یا تفخذ و همچنین نزدیکی در قبل با عدم انزال از اموری که موجب 
حمل زن گردد نمیباشد. بدین جهت بعض از فقهای امامیه تصریح نموده‌اند که امارهُ فراش در صورتی جاری میگردد که نزدیکی 
از قبل بعمل آید بشرط آنکه انزال بشود تا بتواند منشاً برای ایجاد طفل شود. بنظر میرسد که با توجه بگفته فقهاء مزبور 
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و منطق حقوقی» نزدیکی در صورتی میتواند مبنای انتساب طفل بشوهر قرار گیرد که امکان تکوین طفل از آن برود. بنابراین 
نزدیکی مرد خصی و یا کسی که در منی او ماد حیاتی (اسپرماتوزوئید) موجود نیست نمیتواند مثبت نسب قرار گیرد. بر خلاف 
اینان بعضی از فقهای دیگر بر آنند که اثبات نزدیکی در زمان زوجیت برای اثبات نسب لازم نیست. بلکه طفل متولد در زمان 
زوجیت در صورتی که شش ماه پس از انعقاد نکاح متولد شده باشد ملحق بشوهر است. بنظر میرسد که مبنای نظر مزپور علاوه بر 
حفظ عفت خانوادگی استظهار آنست که پس از ازدواج بین زوجین نزدیکی از قبل بعمل آمده و احتیاج باثبات آن بخصوص 
ندارد. نزدیکی از اموری است که سعی میشود در پنهانی انجام گیرد و دیگران از آن آگاه نمیگردند و بدین جهت عموماً نمیتوان 
آن را بوسیلاٌ دلیلی اثبات نمود و ناچار در اين گونه موارد باید از قرائن و اوضاع و احوال و ظواهر کمک خواست. 

ب- تولد طفل پس از شش ماه از تاریخ نزدیکی باشد 

علت آنکه قانون مدنی شرط تحقق فراش را؛ تولد طفل پس از شش ماه از تحقق انعقاد نکاح قرار داده» آنست که طفل چنانچه 
بتواند در خارج از رحم زندگانی استقلالی نماید ناچار باید شش ماه یا بیشتر از تاریخ انعقاد نطفهُ او گذشته باشد» و الا هرگاه کمتر 
از شش ماه از تاریخ انعقاده طفل متولد گردد مهیا برای زند گانی مستقل نیست. 

فرض ماده در طفل کاملی است که میتواند در خارج از رحم زند گانی بنمایده زیرا شش ماه اقل مدت حمل در طفل کامل است. 
بنابراین چنانچه اثبات نسب طفلی که قبل از کمال سقط شود مورد اختلاف قرار گیرد» نمیتوان بمادة فراش استناد جست و گذشتن 
مدت شش ماه از تاریخ نزدیکی را رعایت نمود بلکه از نظر پزشکی با توجه بوضعیت طبیعی جنین میتوان مدتی را که از زمان 
نزدیکی گذشته دانست و بوسیلٌ ادله و قرائن؛ انتساب و یا عدم انتساب او را مورد حکم قرار داد. ماه مذ کور در ماده» ماه قمری 
است. زیرا ماههای قمری مورد نظر حقوق اسلام است و از عادت مسلم در احتساب مدت حمل میباشد. 
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ج- بنگذشتن بیش از ده ماه از تاريخ نزدیکی تا زمان تولد 


تا 


علت آنکه ده «۱۱۵۸ ق. م شرط تحقق فراش را بنگذشتن بیش از ده ماه از تاربخ نزدیکی تا زمان تولد قرار داده آنست که جنین 
طبیعه بیش از ده ماه از تاریخ انعقاد نطفه در رحم باقی نمیماند. بنابراین چنانچه طفلی بیش از ده ماه از تاریخ نزدیکی منظور که 
مبدأً شناخته شده متولد گردد. باید بر آن بود که نطفةٌ طفل از آن نزدیکی منعقد نشده بلکه نزدیکی دیگری میباشد که بعداً واقع 
شده است. قول مزبور از شیخ در مبسوط نقل گردیده و قول دیگر نه ماه اکثر مدت حمل است که دعوی اجماع بر آن شده است. 


بنابر آنچه گذشت که اکثر مدت حمل ده ماه است» هر گاه پس از گذشتن ده ماه از تاریخ آخرین نزدیکی زن با شوهر» طفل متولد 
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گردد؛ نمیتوان طفل را منسوب بشوهر دانست. مثلا هرگاه کسی زن خود را در طهران در اول فروردین ترک کند و بمسافرت 
آمریکا برود و پس از یازده ماه از تاربخ مسافرت شوهرء زن وضع حمل نماید طفل مزبور از آن شوهر شناخته نميشود. با اثبات دو 
شرط مذ کور در بالا (وجود نکاح بین زن و مرد و تولد طفل در بین شش ماه و ده ماه4 طفل از آن شوهر محسوب ميشود. 

امارهةٌ فراش در حقیقت مبتنی بر دو امر است: یکی قاعدهٌ طبیعی که طفل متولد بین شش ماه و ده ماه از تاریخ نزدیکی از آن مردی 
است که نزدیکی نموده و دیگری قاعد؛ اخلاقی که جریحه‌دار نکردن عفت خانوادگی میباشد» مگر آنکه خلاف آن مسلم گردد. 


طریق اثبات نسب بپدر 
اشاره 


آنچه در بالا گفته شد شرح امارةٌ فراش است. و طریق استناد بآن در دادگاه برای اثبات نسب پدری و دفاع طرف» بوسیلهٌ مثالی که 
ی 

متا ه رگاه جمشید در داد گاه اقامهُ دعوی بطرفیت ورئْة محمد بنماید و مدعی گردد که فرزند قانونی محمد است و سهم الارث 
خود را مطالبه کند و آنها منکر باشند» چنانچه جمشید بتواند انتساب قانونی خود را مستقیماً وسیلة شناسنامه؛ اقرار 
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کتبی با شفاهیء گواهی گواهان یا قرائن و اوضاع و احوال خارج (از قبیل زند گانی بعنوان فرزندی در منزل محمد و امثال آن) 
اثبات نماید احتیاح بکمک خواستن از امارة فراش پیدا نمینماید و الا هرگاه جمشید دلیل مستقیم برای اثبات نسب خود بمحمد 
نداشته باشد ناچار باید از اماره فراش استعانت بچوید. بنظر میرسد که برای استفاد؛ُ از امار؛ فراش کافی است مدعی دو امر ذیل را 
ثابت نماید: 

۱- انتساب طبیعی خود بمادر, زیرا برای استناد بامارةُ فراش لازم است ثابت گردد که مدعی از زن معینی تولد یافته است. 

۲- وجود نکاح بین آن زن و محمد در تاریخی که بتوان انعقاد نطفهٌ جمشید را در مدت زوجیت آن دو دانست. 

دو امر مزبور بوسیلة هر یک از ادله و یا قرائن و اوضاع و احوال قابل اثبات میباشند. با اثبات دو امر بالا فرزندی جمشید از محمد 
مسلم میشود و امارة فراش موجود میگردد. مگر اينکه ورثه ثابت نمایند که محمد با زن مزبور نزدیکی بعمل نیاورده و یا او دارای 
آلت رجولیت نبوده و یا ماد حیاتی در منی او موجود نبوده است و یا آنکه جمشید کمتر از شش ماه یا بیشتر از ده ماه از تاریخ 
نزدیکی بین محمد و زن او تولد یافته است. 

ظاهر عبارت (مشروط بر اينکه از تاریخ نزدیکی کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته است) مذ کور در ماده ۱۱۵۸۰» ق. م اگر 
چه بر آنست که استناد کنندة بامارة فراش باید ثابت کند که از تاریخ نزدیکی کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته است؛ 
ولی با توجه بآنکه نزدیکی از اموری میباشد که دور از دید دیگران در پنهانی انجام میگیرد و کمتر غیر از طرفین بر آن آگاه 
میگردند نمیتوان از استناد کننده بامارة فراش دلیل بر تحقق آن را خواست. تأیید اين امر مفاد مادهٌ ۱۱۵۹۰ قانون مدنی است که 


شرح آن خواهد آمد بنابراین بنظر میرسد که امارةٌ فراش کافی است وجود نکاح را ثابت نماید. 
فرع ۱- در صورتی که مرد اجنبی با زن شوهرداری بزنا نزدیکی نماید و طفلی از آن زن بوجود آید» 


با جمع بودن شرایط مذ کور در ماده «۱۱۵۸» ق. م طفل از آن 
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شوهر شناخته میشود اگر چه تولد طفل در مدتی باشد که احتمال داده شود از مرد اجنبی است. زیرا با مسلم نبودن انعقاد نطفه طفل 
از مرد اجنبی نمیتوان عفت زناشوتی را متزلزل نمود و احترام نسب را جریحه‌دار ساخت. بنابراین طبق امارةٌ فراش مادام که بتوان 
طفل را ملحق بشوهر دانست. از آن شوهر شناخته میشود. 

در صورتی که ثابت گردد که طفل از آن شوهر نیست. مانند آنکه شوهر در مدتی که بتوان طفل را ملحق باو دانست غائب و در 
مسافرت بوده (یعنی از تاریخ نزدیکی زن با شوهر خود تا زمان تولد کمتر از شش ماه و یا بیشتر از ده ماه گذشته است) و میتوان با 
احتساب مدت حمل و توجه باقل و اکثر آن طفل را منتسب بمرد اجنبی دانست از آن او خواهد بود مگر آنکه مرد اجنبی ثابت 
نماید که زن در آن زمان با مرد دیگری نیز رابطة نزدیکی داشته و احتمال میرود که طفل از او بوجود آمده است که در این صورت 


احتمال انتساب بهر یک از آن دو نفر داده میشود. 


فرع ۲- در صورتی که مرد اجنبی با زن شوهرداری بشبهه نزدیکی نماید» 


شاه 


انتساب طفل بهر یکک از شوهر و واطی بشبهه باید مورد رسید گی قرار گیرد» زیرا از نظر حقوقی امارة فراش در نزدیکی بشبهه. مانند 
امارة فراش در نکاح صحیح جاری میگردد. موجب اجراء امارة فراش در نزدیکی بشبهه آنست که واطی بشبهه در اثر جهل بحرمت 
عمل خود. مرتکب عمل حرامی نشده و نسب او محترم است و انتساب طفل باو عفت خانوادگی را جریحه‌دار نمینماید. در اين امر 
فرقی نمیکند که زن جاهل بحرمت نزدیکی با مرد باشد یا آنکه عالم بوده است. بنابراین برای رسیدگی بانتساب طفل بهر یک از 
شوهر و واطی بشبهه» نسب طبیعی او در نظر گرفته میشود تا معلوم گردد حقيقة طفل از کدام یک بوجود آمده است (یعنی اقل و 
اکثر مدت حمل از تاریخ نزدیکی نسبت بهر یکک از آن دو احتساب میشود) بر خلاف موردی که مرد اجنبی بزنا با زن شوهرداری 
نزدیکی نموده باشد که امارُ فراش نسبت بشوهر حکم فرما است و بچه از آن او شناخته میشود؛ مگر آنکه امارة فراش که ملاکك 
انتساب طفل بشوهر است جاری نشود و يا بوسیله آزمایشهای پزشکی ابت گردد که طفل از آن 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ ص: ۱۶۱ 

شوهر نیست. زیرا بدستور ماده ۱۳۲۳ ق. م امارات قانونی معتبر است مگر آنکه دلیل بر خلاف موجود باشد. 


در رسیدگی بفرع بالا (نزدیکی بشبهه با زن شوهردار) یکی از سه فرض زیر پیش می‌آید: 
الف- هر گاه تولد طفل از تاریخ نزدیکی زن با شوهر خود کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد 


و بجهتی از جهات مانند احتساب اقل و اکثر مدت حمل نتوان طفل را از مرد اجنبی دانست. طفل از آن شوهر است. زیرا امارة 


فان میا تسس اوه کت ها باق 
ب- هرگاه تولد طفل از تاریخ نزدیکی مرد اجنبی با زن کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد 


و بجهتی از جهات مانند مسافرت و بیماری شدید بوسیلة احتساب اقل و اکثر مدت حمل نتوان طفل را ملحق بشوهر دانست» طفل از 


آ نشخ اس که شوه کی رنه اس یا آمان فرای ی سک بو امن هه سار ماش 


ج- هرگاه تولد طفل از تاریخ نزدیکی هر یک از شوهر و مرد اجنبی با زن طوری باشد که میتوان طفل را از هر یک از آنان 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۳۱۷۹ از ۱۶۲۲ 


دانست» 


الحاق طفل بهر یک مشکل میگردد؛ زیرا امارة فراش نسبت بهر یک از مرد اجنبی و شوهر موجود است و اجراء آن در هر یکث 
معارض با اجراء آن در دیگری است. فقهاء بوسیلة استقراع اشکال مزبور را حل کرده‌اند و انتساب طفل بیکی از آن دو بوسیلة قرعه 
معلوم میگردد. بنظر میرسد که مناسب آنست که در مورد بالا قانون» امارة فراش را نسبت بشوهر مقدم بر آن نسبت بواطی بشبهه 
بداند. زیرا آرامش نظم خانوادگی و عفت زناشوئی را نمیتوان باحتمال انتساب طفل بواطی بشبهه جریحه‌دار نمود؛ مخصوصاً هر گاه 


زن عالم بنبودن رابطةٌ زناشوئی با او باشد. 


دوم - تولد طفل پس از انحلال نکاج 


اشاره 


در صورتی که پس از انحلال نکاح (در اثر فسخ یا طلاق یا فوت شوهر) طفلی از زن متولد شود آن زن در یکی از دو وضعیت 
خواهد بود: 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۱۶۲ 

الف- زن هنوز شوهر دوم اختیار نکرده است 

بدستور ماده «۱۱۵۹) ق. م: 

«هر طفلی که بعد از انحلال نکاح متولد شود ملحق بشوهر است. مشروط بر اينکه مادر هنوز شوهر نکرده و از تاریخ انحلال نکاح 
تا روز ولادت طفل بیش از ده ماه نگذشته باشد» مگر آنکه ثابت شود که از تاریخ نزدیکی تا زمان ولادت کمتر از شش ماه و یا 
بیش از ده ماه گذشته باشد» مادة بالا نحوة بیان خود را تغییر داده و مبداً احتساب ده ماه (اکثر مدت حمل) را از تاریخ انحلال نکاح 
قرار داده بر خلاف ماده «۱۱۵۸» ق. م که مبداً را نزدیکی دانسته است. 

بنظر میرسد که مادة «۱۱۵۹» ق. م در مقام بیان آنست که وجود نکاح کاشف از نزدیکی بین زوجین میباشد» یعنی قانون فرض 
نموده که قبل از انحلال نکاح نزدیکی بعمل آمده است. لذا در مرحله اثبات فراش پس از انحلال نکاح کافی است مدعی انتساب؛ 
ثابت نماید که از انحلال نکاح تا تولد طفل بیش از ده ماه نگذشته است. 

فرض نزدیکی در مدت زوجیت یکی از امارات قضائی است و بدستور ماده ۱۳۲۳۱ ق. م مادام که خلاف آن ثابت نشده معتبر 
است. چنانکه منکر انتساب. ثابت کند که از تاریخ نزدیکی کمتر از شش ماه گذشته است. مانند آنکه ثابت نماید که از تاریخ عقد 
نکاح پنج ماه و نیم میگذرد. مثلا هرگاه کسی با زنی ازدواج نماید و پس از پانزده روز او را طلاق دهد و پس از پنج ماه از تاریخ 
انحلال طفلی متولد گردد؛ قاعدة فراش در اين مورد جاری نميشود. همچنین است هرگاه منکر انتساب ثابت نماید که از تاریخ 
نزدیکی بیش از ده ماه گذشته است. مانند آنکه اثبات نماید که شوهر از یک سال قبل از فوت در خارج از کشور بوده است» طفل 
از آن شوهر نخواهد بود زیرا اماره فراش جاری نمیگردد. 

ب- زن شوهر دوم اختیار کرده است 


اوه 


بدستور ماد «۱۱۶۰» ق. م: «در صورتی که عقد نکاح پس از نزدیکی منحل شود و زن مجدداً وهر کند و طفلی از او متولد گرده؛ 
طفل بشوهری ملحق میشود که مطابق مواد قبل الحاق او بآن شوهر 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۳۸۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۱۶۳ 

ممکن است. در صورتی که مطابق مواد قبل؛ الحاق طفل بهر دو شوهر ممکن باشد» طفل ملحق بشوهر دوم است مگر آنکه امارات 
قطعیه بر خلاف آن دلالت کند؛. 

چنانکه از ماد بالا معلوم میشود؛ 


در زنی که پس از انحلال نکاح» شوهر دوم اختیار کند و طفلی از او بدنیا آید سه فرض ممکن است پیش آید: 
یکك- در صورتی که دربارةٌ طفل امارة فراش نسبت بشوهر اول موجود باشد و نسبت بشوهر دوم جاری نگردد؛ 


مانند آنکه از تاریخ انحلال نکاح شوهر اول بیشتر از ده ماه نگذشته و نسبت بشوهر دوم يا نزدیکی بعمل نیامده و یا کمتر از شش 
ماه گذشته باشد. در فرض مزبور طفل ملحق بشوهر اول خواهد بود. مثلا هررگاه شوهر بمیرد و زن پس از انقضاء چهار ماه و ده روز 
مدت عده وفات. شوهر دیگری اختیار نماید و چهار ماه از تاریخ مزبور بگذرد و طفلی از زن بدنیا آید» طفل مزبور از آن شوهر 


دو- در صورتی که دربارةُ طفل امارةٌ فراش نسبت بشوهر دوم موجود باشد. و نسبت بشوهر اول جاری نشود» 


چنانکه از تاریخ نزدیکی زن با شوهر دوم کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته است و نسبت بشوهر اول بیش از ده ماه از 
تاریخ انحلال گذشته است» در فرض مزبور طفل ملحق بشوهر دوم خواهد بود. مانند آنکه زن از شوهر خود طلاق بگیرد و چون سه 
ماه مدت عده او بگذرد شوهر دیگری اختیار نماید و پس از گذشتن هشت ماه طفلی متولد گردد. طفل مزبور از آن شوهر دوم 


سه- در صورتی که دربارةٌ طفل امارة فراش نسبت بهر یکک از شوهر اول و دوم جاری باشد؛ 


مانند آنکه شوهری که با زن خود نزدیکی نموده است» آن زن را طلاق دهد و پس از گذشتن سه ماه مدت عده» زن شوهر دیگری 
کند و شوهر مزبور با او همان روز نزدیکی نماید و بعد از گذشتن شش ماه و بیست روز از تاریخ نکاح دوم زن وضع حمل نماید. 
در این صورت طفل پس از نه ماه و بیست روز از تاریخ انحلال نکاح اول و شش ماه و بیست روز از تاریخ نزدیکی با شوهر دوم 
بدنیا آمده است و امارةٌ 

حقوق مدنی (امامی» ج‌ه ص: ۱۶۴ 

فراش نسبت بهر یک از دو شوهر موجود است و میتوان طفل را بهر یک از آنان ملحق نمود» ولی از نظر آنکه طفل پس از انحلال 
نکاح اول و در مدت زوجیت نکاح دوم متولد گشته است و آرامش خانوادگی و نظم اجتماعی که ناشی از اصل صحت نکاح دوم 
میباشد ایجاب مینماید که امارةُ مربوط بآن بر امارة نکاح اول مقدم داشته شود و طفل ملحق بشوهر دوم باشد و يا بعبارت دیگر 


فراش دوم فعل موجود است و فراش اول زائل شده است. 


فرع- ۳- در صورتی که نکاح بین شوهر و زن بسببی از اسباب منحل شده باشد و سپس مرد اجنبی با او بشبهه نزدیکی نماید و 
طفلی متولد گردد. یکی از سه فرض پیش میآید: 


الف- ه رگاه طفل در مدت کمتر از شش ماه از نزدیکی بشبهه و در مدت بین شش ماه و ده ماه از تاریخ انحلال نکاح متولد شده 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۳۸۱ از ۱۶۲۲ 


باشد 


طفل ملحق بشوهر خواهد بود. زیرا طفل بطور قطع از نزدیکی بشبهه نمیباشد چون طفل قبل از شش ماه از تاریخ نزدیکی کامل 


نیست» پس ناچار از شوهر میباشد» برای آنکه امارٌ فراش منحصر بان است. 
ب- ه رگاه طفل در مدت بین شش ماه و ده ماه از تاریخ نزدیکی بشبهه و پس از مدت ده ماه از تاریخ انحلال نکاح متولد گرد 


طفل ملحق بمرد اجنبی خواهد بود» زیرا طفل بطور قطع از شوهر نمیباشد چون طفل بیش از ده ماه در رحم نمیماند» پس طفل ناچار 


از مرد اجنبی است. برای آنکه امارة فراش منحصر بان میباشد. 
ج- هرگاه طفل در مدت کمتر از شش ماه از تاریخ نزدیکی بشبهه و پس از ده ماه از تاریخ طلاق متولد گردد؛ 


طفل ملحق به هیچ‌یک نخواهد بود» زیرا امارةُ فراش نسبت به هیچ‌یک جاری نمیگردد و انتساب طفل بهر یک بر خلاف اصول 


د- ه رگاه طفل پس از مدت شش ماه از تاریخ نزدیکی بشبهه و در مدت کمتر از ده ماه از تاریخ طلاق متولد شده باشد» 


شیخ در مبسوط و بعضی دیگر بر آنند که 
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استقراع بعمل می‌آید و بهر یک قرعه اصابت نمود طفل ملحق باوست. زیرا قرعه برای هر امر مشکلی میباشد و از گفتار شیخ اجماع 
بر این امر فهمیده ميشود. محقق در شرایع بر آنست که طفل ملحق بواطی بشبهه میباشد. صاحب مسالک این قول را نسبت باکثر 
فقهای امامیه داده است و چنین استدلال نموده که فراش شوهر زائل شده و فراش شبهه باقی میباشد و آن مقدم خواهد بود. از نظر 
قانون مدنی چنانکه از ماده ۱۱۵۹۰ ق. م استنباط میشود طفل ملحق بشوهر است. زیرا امارهةٌ فراش نسبت بشوهر مقدم بر امارهٌ فراش 
نسبت بشبهه میباشد و انحلال نکاح موجب زوال فراش شوهر مادام که ده ماه نگذرد نمیگردد و مادهُ موجود نیست که بتوان بوسیلة 


استفراع نسب را تشخیص داد. 
اثبات خلاف امارة فراش 
اشاره 


بتایر صریح مادهٌ (۱۳۲۲» ق. . امارةٌ فراش مذ کور در ماده ۱۱۵۸ و «۱۱۵۹) ق. . از امارات قانونی محسوب میگردد. ماده «۲ 4۱۳۲ 
ق. م: «امارات قانونی اماراتی است که قانون آن را دلیل بر امری قرار داده مثل امارات مذ کوره در این قانون از قبیل مواد «۳۵ و 
۰ و ۱۱۰۰ و ۱۱۵۸۷ و «۱۱۵۹) و غیر آنها و سایر امارات مصرحه در قوانین دیگر). 

امارة فراش مانند امارات قانونی دیگر بدستور ماده (۱۳۲۳) ق. م مادامی معتبر است که دلیل بر خلاف موجود نباشد. ماده «۱۳۲۳) 
ق. م: «امارات فانونی کر که دعاوی اگر چه از دعاوی باشد که بشهادت شهود قابل اثبات نیست معتبر است؛ مگر آنکه دلیل بر 
خلاف آن موجود باشد). 


آنچه از کتب فقهاء امامیه معلوم میگردد در موردی که امارةُ فراش جاری شود فقط بوسیلة لعان میتوان نفی ولد نمود و دلیل دیگری 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحمه ۱۳۸۲ از ۱۶۲۲ 
پدذ برفته نمیشود. اما چنانکه از اطلاق مادهٌ «۱۳۲۳) ق. م: مستفاد میگردد بوسیلهٌ هر دلیلی میتوان خلادف امارهٌ فراش را ثابت نمود» 
بنابراین ادله‌ای که بر خلاف اماره فراش مبتوان اقامه کرد از قرار زیر است: 
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اتف ودک 


چنانکه گذشت برای اثبات نزدیکی در امارة فراش کافی میباشد زناشوئی و همزیستی زن و شوهر در یک منزل ابت شود زیرا از 
این امر استظهار نزدیکی میشود و از امارات قضائی بشمار میرود. بنابراین چنانچه طرف دیگر بوسیل گواهی پزشک و گواهان دیگر 
3 ۰ ۳۹ ۰ ۹ ۳ و ۰ ۰ 4 .۰ ۹ ۰ ۳۷ ۹ ۰ هط ۹ 

ثابت نماید که شوهر خصی میباشد محقّق میگردد در تاریخی که فرض شده نزدیکی واقع شده صحیح نبوده و بین زن و شوهر 


نزدیکی بعمل نیامده است و نتیجهٌ اماره فراش اعتبار خود را از دست میدهد. 
۲- نبودن مواد حیاتی در منی 


نزدیکی باعتبار آنکه سبب ایجاد طفل میگردد از ار کان امارةٌ فراش شناخته شده است. بدین جهت هر گاه طرف دیگر بوسیلة 
پزشکک فنی ثابت نماید در تاریخی که فرض نزدیکی میشود مادهٌ حیاتی (اسپرماتوزوئید) در منی شوهر موجود نبوده است امارة 


۳- آزمایشهای پزشکی 


اعتبار امارة فراش از نظر آنست که با اعمال آن کشف میشود طفل متولد از زن» فرزند شوهر او میباشد. لذا چنانچه در اثر تطبیق 
خون طفل با خون کسی که پدر شناخته شده است. ثابت شود که خون طفل از نوع خون او نیست محرز میگردد که طفل فرزند او 
نمیباشد. بنابراین چنانکه شوهر مدعی گردد که طفل متولد از زنش که باو نسبت داده شده از او نیست و زن باستناد امارة فراش 
طفل را ملحق بشوهر بداند» شوهر میتواند از داد گاه درخواست نماید که خون او و طفل تطبیق شود تا ثابت گردد که طفل از آن او 
نمیباشد و همچنین است بالعکس هر گاه کسی مدعی بنوت طفل گردد و مادر منکر آن شود. 

۴- لعان 


اشاوه 


لعان یک نوع س و گندی است که پدر میتواند بوسلة اجرای آن» طفلی که فرزند او شناخته شده نفی بنماید. لعان از تأسیسات کاملا 
هی ما کب انیبان رات سار 
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است و نمیتوان آن را از ادلهٌ مدنی بشمار آورد. 

بنابر مستفاد از مادةٌ 0۸۸۲۰ و :0۸۳ و ۱۱۵۲ ق. م بپیروی از حقوق امامیه؛ لعان طریق اثبات نفی ولد شناخته شده است و آن 


الف - شرایط لعان 
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لعان بین زوجین در موردی بعمل می‌آید که شوهر فرزند را از آن خود نداند و زنش او را از شوهر بداند و هر دو آنان در قید 
بخات باشتن. 

مشهور از فقهای امامیه لعان را در نکاح منقطع جائز ندانسته‌اند. در نکاح منقطع با نفی ولد از طرف شوهره ولد در ظاهر منتفی 
شناخته میشود. سید مرتضی و عده دیگری از فقهاء در متعه مانند دائم لعان را جاری دانسته و فرقی از این جهت بین آن دو 
نگذاشته‌اند. قانون مدنی به پیروی از نظر مزبور لعان را بطور مطلق بیان نموده است همچنانی که پس از تولد طفل بوسیلهٌ لعان 
میتوان نفی ولد نمود. قبل از تولد طفل در زمان حمل نیز ممکن است بوسیلة لعان نفی ولد کرد. 


ب- طریق لعان 


زن و شوهر نزد حاکم شرعی حاضر میشوند. پس از آنکه شوهر ولد را از خود نفی نمود» حاکم بآنها پيشنهاد مینماید که لعان 
نمایند. در این هنگام شوهر باید بایستد و چهار مرتبه بعربی بصیغةٌ مخصوص بگوید: خداوند را گواه میگیرم که من آنچه از نفی 
ولد گفته‌ام از راستگویانم و یک مرتبه بعربی بصيفةٌ مخصوص بگوید لعنت خداوند بر من اگر از دروغگویان باشم. سپس به 
پيشنهاد حاکم زن مانند شوهر می‌ایستد و چهار مرتبه بعربی بصيغةٌ مخصوص میگوید: گواه میگیرم خداوند را که شوهرم در نفی 


‌ ۰ ۳ 72۰ ۰ ی ۳ "۳ ۶ ۰ و ۳ ۰ ۰ و ۰ و ۰ ۳ 
این طفل از دروغگویان است و یک مرتبه بعربی بصیغةٌ مخصوص میگوید خشم خداوند بر من اگر شوهرم از راستگویان باشد. 
ج- آثار لعان 


پس از آنکه لعان برای نفی ولد بعمل آمد آثار ذیل مترتب میگردد: 
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۱- عقد نکاح بین زوجین منفسخ ميشود. (مستنبط از ماده «۱۰۵۲» ق. م) ۲- زوجین که لعان نموده‌اند بر یکدیگر حرام ابدی 
خواهند بود. مادهة ٩۱۰۵۲۱‏ ق. م: «تفریقی که با لعان حاصل میشود موجب حرمت ابدی است». 

۳- فرزند مورد لعان از پدر منتفی میکردد (ماده ۸۸۲ ق. ۶ ۴- بین زن و شوهر و همچنین بین فرزند مورد لعان و شوهر و 
خویشاوندان او مانند جد و جده و خواهر و برادر پدری توارث نخواهد بود. ماده ۷۸۸۲۱ ق. م: 

«بعد از لعان زن و شوهر از یکدیگر ارث نمیبرند و همچنین فرزندی که بسبب انکار او لعان واقع شده از پدر و پدر از او ارث 
نمیبرد» لیکن فرزند مزبور از مادر و خویشاوندان مادری خود و همچنین مادر و خویشاوندان مادری از او ارث میبرند». زیرا لعان 


رابطة خویشاوندی را فقط با پدر و خویشاوندان او منتفی میسازد و خللی برابطٌ خویشاوندی با مادر وارد نمیآآورد. 
و رزجوع پدر از لعان 


پس از تحقق لعان چنانچه شوهر رجوع کند یعنی طفل را فرزند خود بداند» پدر و خویشاوندان او از ولد مورد لعان ارث نمیبرند» 
ولی ولد مزبور از آنها ارث خواهد برد. ماده (۷۸۳ ق. م: «ه رگاه پدر بعد از لعان رجوع کند پسر از او ارث میبرد. لیکن از ارحام 
پدر و همچنین پدر و ارحام پدری از پسر ارث نمیبرند». قید پسر در ماده خصوصیتی ندارد و بدین جهت حکم ماده از نظر وحدت 
ملاک شامل دختر نیز میگردد. 


ه- نپذیرفتن دعوی نفی ولد پس از اقرار بانتساب 
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طبق قاعده کلی کسی که اقرار بامری نماید. سپس انکار کند. انکار او مسموع نخواهد بود ولی میتواند بوسیلةٌ هرگونه دلیلی ثابت 
نماید که اقرار او فاسد یا مبتنی بر اشتباه با غلط بوده است. ماده ۱۲۷۷۰ ق. م: «انکار بعد از اقرار مسموع نیست. لیکن اگر مقر ادعا 
کند که اقرار او فاسد یا مبنی بر اشتباه یا غلط بوده شنیده میشود 
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و همچنین است در صورتی که برای اقرار خود عذری ذکر کند که قابل قبول باشد. مثل اینکه بگوید اقرار بگرفتن وجه در مقابل 
سند با حواله بوده که وصول نشده» لیکن دعاوی مذ کوره مادامی که اثبات نشده مضر باقرار نیست». یعنی اقرار دارای آ ار خود 
میباشد. قاعدة مذ کور در بالا بدستور صریح ماده 4۱۱۶۱۱ ق. م در مورد اقرار شخص بابوت خود مسموع نمیباشد. ماده 4۱۱۶۱۱ ق. 
م: «در مورد مواد قبل هرگاه شوهر صریحاً | ضمناً اقرار بابوت خود نموده باشد دعوی نفی ولد از او مسموع نخواهد بود؛. بنابراین 
شوهر پس از آنکه اقرار بانتساب فرزند بخود نمود دیگر نمیتواند بجهتی از جهات ولد مزبور را از خود نفی نماید مانند آنکه 
مدعی عدم نزدیکی و یا کمی و یا زیادی مدت بین نزدیکی و تاریخ تولد او شود و بر این امر دلیل اقامه نماید و يا آنکه برای اثبات 
عدم قرابت با طفل درخواست آزمایش پزشکی کند. فلسفة این استثناء حفظ آرامش زندگانی خانوادگی و عفت زناشوئی است. 
قول بالا مورد اجماع فقهای امامیه قرار گرفته است. 

قول مشهور بر آنست که هرگاه پدر در حین ولادت طفل حاضر بوده و نفی ولد نکرده است» دیگر نمیتواند ولد مزبور را از خود 
نفی نماید. آنچه گفته شد که پدر هر گاه اقرار بابوت خود کند و یا در زمان حمل طفل سکوت اختیار نماید و نفی ولد نکند. دیگر 
دعوی نفی ولد از او مسموع نخواهد بوده در صورتیست که مورد اکراه بر اقرار یا بر سکوت قرار نگرفته باشد و الا پس از رفع اکراه 
میتواند نفی ولد از خود بنماید» زیرا اقراری که در اثر اکراه واقع شود نمیتواند اثر قانونی داشته باشد. از نظر حقوق مدنی سکوت 
شوهر در موقع تولد طفلی اقرار ضمنی بابوت خود نمیباشد. بنابراین میتواند سپس دعوی نفی ولد از خود بنماید. بنظر میرسد که 
ماده ۱ ق. م منحصراً در مورد شوهر است و غیر از او هر ذی‌نفع دیگر بتواند اقامة دعوی نموده و اثبات نماید که اقرار او بر 
بنوت طفل از فلان شخص مبتنی بر اشتباه و یا غلط بوده و بمنظور خاصی اقرار نموده است. مانند آنکه در مقابل دعوی قیم طفل بر 
برادران متوفی در مطالبهةٌ ارث پدر اوه برادران متوفی که اقرار به بنوت طفل نسبت بمتوفی نموده‌اند» ثابت نمایند 
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که طفل در مدت معینه (بیشتر از شش ماه و کمتر از ده ماه از تاریخ نزدیکی) متولد نشده است همچنانی که آنها میتوانند مدعی 
شوند که اقرار متوفی به بنوت طفل در اثر عشق و علاقة مفرطی بوده که متوفی بمادر او داشته است. و الا متوفی بجهتی از جهات 
نمیتوانسته دارای فرزندی باشد» زیرا ماد بالا شامل مورد مزبور نمیگردد. 

چنانچه زن اقرار بمادری خود نسبت بطفلی نموده باشد و سپس مدعی گردد که اقرار او فاسد یا مبتنی بر اشتباه و یا غلط بوده؛ 
میتواند با ابراز دلیل بر این امر نفی ولد از خود کند. 

مانند آنکه بوسیلة آزمایش پزشکی ابت کند که طفل مزبور از او متولد نشده است و چون طفل او مرده بوده است طفلی را از 


شیرخوا رگاه بجای طفل او گذارده‌اند. 
و- مرور زمان دعوی نفی ولد 


آرامش زند گانی خانواد گی و احترام بعفت زناشوئی ایجاب مینماید که دعوی نفی ولد (در مواردی که مسموع است) فقط در 
مدت کوتاهی قابل رسید گی باشد. ماد «۱۱۶۲ ق. م میگوید: «در مورد مواد قبل دعوی نفی ولد باید در مدتی که عادتاً پس از 


تاریخ اطلاع یافتن شوهر از تولد طفل برای امکان اقامةٌ دعوی کافی میباشد اقامه گردد. 
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و در هر حال دعوی مزبور پس از انقضاء دو ماه از تاریخ اطلاع یافتن شوهر از تولد طفل مسموع نخواهد بود». از ظاهر عبارت مادهٌ 
بالا- (در هر حال دعوی مزبور پس از انقضاء دو ماه از تاریخ اطلالع یافتن شوهر از تولد طفل مسموع نخواهد بود) که متفرع بر 
قسمت اول ماده میگردد استنباط میشود که پس از دو ماه از تاریخ اطلاع یافتن شوهر بر تولد طفل او نمیتواند دعوی نفی ولد کند 
و هیچ گونه عذری در تأخیر اقامهُ دعوی پذیرفته نميشود. بنابراین چنانچه شوهر در محلی باشد که نمیتوانسته حتی وکیل اختیار 
نماید و بوسیلهٌ او اقامهٌ دعوی نفی ولد بنمایده پس از گذشتن دو ماه از تاریخ تولد طفل نمیتواند اقامةٌ دعوی کند و دعوی او رد 
میشود. ولی بنظر میرسد که با رعایت انصاف و عدالت قضائی میتوان بتفسیر وسیعتری دست زد و ماده را ناظر بموردی دانست که 
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شوهر در اقامٌ دعوی اهمال نموده و در اثر تقصیر بتاخیر انداخته باشد. بنابراین هرگاه شوهر دلیل برداشتن عذر موجه در تأخیر اقامة 
دعوی ابراز دارد دعوی او پذیرفته میشود مخصوصاً با توجه بمللاک ماد «۱۱۶۳» ق. م. 

مادهٌ «۱۱۶۲) ق. م: «در موردی که شوهر مطلع از تاریخ حقیقی تولد طفل نبوده و تاریخ تولد را بر او مشتبه نموده باشند. بنوعی که 
موجب الحاق طفل باو باشد و بعدها شوهر از تاریخ حقیقی تولد مطلع شود. مدت مرور زمان دعوی نفی دو ماه از تاریخ کشف 
خدعه خواهد بود). 

مادةٌ بالا فقط عدم اطلاع شوهر را بر تاریخ حقیقی تولد طفل» عذر موجه در تأخیر اقامهٌ دعوی دانسته است و ظاهر این امر بر عکس 
نظربة انعر (بانکه عدر مطلشا پذبرفته است) مزید آنست که امور ذیگر نمیعوانتد عدر در تأخیر اقامه دغوی قرار گیرنده ژیرا 
اختصاص اقامُ دعوی در مورد مزبور با بودن قانون در مقام بیان» انحصار مورد را میرساند. باری طبق ماد بالا هرگاه طفلی پس از 
پنج ماه از تاریخ انعقاد نکاح متولد گردد و شوهر که در مسافرت بوده از این امر اطلاع پیدا ننموده باشد و پس از سه ماه از تاریخ 
ولادت طفل, بشوهر خبر داده‌اند که خداوند طفلی جدیداً باو عطا فرموده است و تاریخ حقیقی ولادت را پنهان دارند» در اين 
صورت هر زمان که شوهر آگهی از تاریخ تولد طفل یافت و یا دانست که تاریخ تولد را بر او پنهان داشته بوده‌اند؛ میتواند تا دو ماه 
از تاریخ اطلاع. اقامةٌ دعوی نفی ولد بنماید. 

ظاهر ماده ۱۱۶۲۰ ق. م اگر چه بر آنست که دعوی نفی ولد پس از دو ماه بخودی خود قابل استماع نیست و داد گاه باید رسید گی 
ننماید ولی با توجه باصول حقوق مدنی و توجه بمفاد مادهٌ «۱۱۶۳» که مدت دو ماه را مرور زمان نامیده است عدم استماع دعوی در 
صورت ايراد طرف بمرور زمان میباشد. 

مادهٌ بالا- در مورد انتساب پدری است و در مورد انتساب مادری دعوی نفی ولد مشمول مدت مرور زمان مزیور نميشود. بنابراین 
هرگاه زنی در زایشگاه وضع حمل نماید و بچه 
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پس از یک روز بمیرد پرستار بچه دیگری را بجای بچه او بدهد و طبق معمول شناسنامه برای طفل صادر گردد و در آن نام زن 


مزبور بسمت مادر طفل ثبت گردد. هر زمان که زن اطلاع بر اين امر پیدا نماید میتواند از خود نفی ولد کند. 

دو - بوسیلة ادلة دیگر 

امارة فراش دلیل منحصر اثبات نسب قانونی نمیباشد. بلکه میتوان از ادلهٌ دیگر نیز کمک خواست و بوسیلهة آن و یا آزمایش پزشکی 
و همچنین قرائن و امارات قضائی انتساب پدری را اثبات نمود. مثلا هرگاه کودکی کامل (رسیده) بر خلاف معمول کمتر از شش 


ماه پا بیشتر از ده ماه از تاریخ نزدیکی زوجین با یکدیگر متولد گرد و يا آنکه تاریخ نزدیکی و یا تولد معلوم نباشد. ذی‌نفع 


میتواند بوسیلةٌ اقرار شوهر و یا آزمایش پزشکی انتساب طفل را بشوهر اثبات نماید» زیرا هیچ‌یکک از امارات دلیل منحصر شناخته 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۳۸۷۸ از ۱۶۲۱۲ 
نمیشود مگر آنکه قانون تصریح بآن نماید و ادلاٌ و قرائن دیگر را مثبت نداند. 

مبحث دوم آثار نسب قانونی 

آثار نسب قانونی عبارت است از: 

۱- حرمت نکاح با اقربای نسبی؛ سببی و رضاعی چنانکه شرح آن گذشت. 

- نگاهداری و ترست اطفال (ماده ۱۱۶۸ ق. م‌ بعد) ۳ ولایت قهری پیدر و حد یدری. (ماده ۱۱۸۰ ق. م‌ بعد) ۴ الزام بانفاق 
باعتبار قرابت. (ماده ۱۱۹۵ ق. م ببعد) ۵- توارث بین طفل و پدر و مادر و خویشاوندان آنها. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۷۳۳ 
فصل دوم نسب ناشی از شبهه 


مبحث اول - کلیات 
اشاره 


شبهه عبارت از تصور بر خلادف حقیقت است. نزدیکی بشبهه عبارت است از آنکه مردی با زنی باعتقاد وجود رابطة زوجیت 
نزدیکی کند و حال آنکه در حقیقت رابطةٌ مزبور موجود نباشد. نسب بشبهه در موردی حاصل میگردد که در اثر نزدیکی بشبهه بین 


زن و مرد طفلی از آنها متولد شود. شبهه با تصور خلاف حقیقت بیکی از دو طریق حاصل میشود: 
الف - شبهه حکمیه 


و آن در موردی است که تصور بر خلاف حقیقت در اثر جهل بقانون باشد. مانند آنکه مردی بتصور آنکه رضایت زن کافی برای 
ایجاد نکاح است و احتیاج بچیزی که دلالت بر آن کند ندارد با او ازدواج بنماید و یا آنکه کسی با زنی که شوهرش مفقود الاثر 
است پس از چهار سال ازدواج کند و جاهل باشد که زن باید بداد گاه مراجعه و پس از انتشار آ گهی طبق ماد «۱۰۲۹» ق. م داد گاه 


او را طلاق دهد و عدهُ وفات نگهدارد. 


ب - شبهه موضوعیه 


اشاره 


و آن در موردی است که تصور بر خلاف حقيقت در اثر جهل بمصداق موضوع حکم باشد. مانند آنکه کسی با زنی که در عده 
است بتصور آنکه عده‌اش منقضی شده است ازدواج نماید. در فرض مزبور مرد با آنکه میداند نکاح با زنی که در عده میباشد باطل 
است در وضعیت این زن اشتباه نموده و نمیداند که او در عده میباشد و او را بلامانع تصور کرده است. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۱۷۴ 

در هر یک از دو مورد (شبهة حکمیه و شبهة موضوعیه. مذ کور در بالاه هرگاه زن و مرد با یکدیگر نزدیکی کنند و طفلی بوجود 
آید» طفل مزبور ولد شبهه و منتسب بکسی است که در شبهه بوده است. بنابراین در صورتی که هر یکک از زن و مرد بشبهه نزدیکی 
نمایند (یعنی جاهل باشند بآنکه رابطهٌ زوجیت بین آنان موجود نیست) و از آنان طفلی بوجود آبد» آن طفل نسبت بپدر و مادر 
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شبهه است. و هرگاه یکی از زن و مرد بشبهه نزدیکی کرده و دیگری عالم بوده که رابطه زوجیت موجود نیست» طفل متولد از 
آنان» نسبت بکسی که جاهل بوده شبهه و نسبت بدیگری زنا خواهد بود. ماد «۱۱۶۵» ق. م میگوید: «طفل متولد از نزدیکی بشبهه 
فقط ملحق بطرفی میشود که در اشتباه بوده و در صورتی که هر دو در اشتباه بوده‌اند ملحق بهر دو خواهد بود؛. 

یکی از مواردی که نسب بشبهه ایجاد میگردد؛ در صورت بطلان نکاح است خواه شبهه موضوعی باشد یا حکمی. ماد «۱۱۶۶» ق. 
م: «ه رگاه بواسطةٌ وجود مانعی نکاح بین ابوین طفل باطل باشد» نسبت طفل بهر یکک از ابوین که جاهل بر وجود مانع بوده مشروع و 
نسبت بدیگری نامشروع خواهد بود. در صورت جهل هر دوء نسب طفل نسبت بهر دو مشروع است؛. 

نزدیکی در خواب و ببهوشی و مستی (در صورتی که عمداً مست نشده باشد) و همچنین نزدیکی در حال جنون در حکم نزدیکی 
بشبهه است. زیرا اینان نیز مانند کسی که در اشتباه میباشد توجه بحرمت نزدیکی ندارند. 

در الحاق طفل متولد از شبهه بکسی که در اشتباه بوده» فرق نمینماید که شخص مزبور مجرد بوده یا در قید زوجیت. بنابراین 
همچنانی که طفل متولد بشبهه از زن شوهردار ملحق باو میباشد. هرگاه مرد اجنبی در شبهه باشد طفل ملحق باو نیز میگردد. اگر چه 
متأهل باشد. هدف قانون در الحاق ولد بشبهه بکسی که در عمل نزدیکی در شبهه بوده است؛ جلوگیری از جریحه‌دار کردن عفت 
عمومی و پیدایش اولادهای غیر قانونی است که جامعه بنظر پستی باآًنها مینگرد و آنها هم در خود حس حقارت مینمایند. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۷۵ 
!- احراء امارةٌ فر اش در شبهه 
اشاره 


بدستور ماده (۱۱۶۴» ق. م مواد «۱۱۵۸) «۱۱۶۴) ق. . در مورد ولد ناشی از شبهه جاری میگردد. ماده (۱۱۶۴» ق. م: «احکام مواد 
قبل در مورد طفل متولد از نزدیکی بشبهه نیز جاری است» اگر چه مادر طفل مشتبه نباشد». بنابراین: 

در صورتی که انتساب طفل بواطی بشبهه مورد انکار قرار گیرد» ذی‌نفع میتواند بوسیلهٌ هر دلیلی آن را در داد گاه اثبات نماید و از 
آن قبیل است امارة فراش مذ کور در ماده «۱۱۵۸» ق. م. بنابراین هرگاه کسی با زنی که شوهر ندارد بشبهه نزدیکی نماید» طبق ماده 
۰ ق. م چنانچه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد» طفل ملحق بمرد مزبور خواهد 
بود. در صورتی که خواهان نتواند از امارة فراش استفاده کند (یعنی نتواند ثابت نماید که از تاریخ نزدیکی مادر طفل با مردی که 
دعوی ابوت او میشود» بیشتر از شش ماه و کمتر از ده ماه نگذشته است) میتواند انتساب طفل را بواطی بشبهه بوسیلهٌ آزمایشهای 
پزشکی اثبات کند. زیرا امار فراش را قانون دلیل منحصر قرار نداده و ادلهٌ دیگر را هم در مورد مزبور بلااثر ندانسته است. 

اما در صورتی که کسی با زن شوهردار نزدیکی بشبهه کند و طفلی بدنیا آید. چنانکه بتوان بوسیلة امارة فراش آن را بیکی از شوهر 
و یا واطی بشبهه ملحق نمود. طفل منسوب باو خواهد بود. و هرگاه امارة فراش نسبت بهر دو جاری گردد؛ بنظر میرسد که طفل را 
باید ناشی از شوهر دانست» زیرا امارة فراش نسبت بشوهر اقوی میباشد. در این امر فرقی نمینماید که تولد طفل در زمان زوجیت 


باشد يا پس از انحلال آن» همچنانی که فرق نمیکند که نزدیکی بشبهه در زمان زوجیت واقع شده باشد یا پس از آن. 


فرع ۱- هرگاه چند مرد با زنی یکی پس از دیگری نزدیکی بشبهه نموده باشند و طفلی از آن زن متولد شود 
که قاعدة فراش نسبت بهر یک از آنان جاری میگردد» در این صورت اجراء قاعده فراش در هر یک معارض با اجرای آن در 
دیگری 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۷۶ 
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است و نمیتوان در اثر اين امر از تمامی آنها صرفنظر نمود» زیرا طفل از نزدیکی بشبهه متولد شده است و ملحق بیکی از آنان 
میباشد. فقهاء بر آنند که بوسیلة قرعه انتساب او معلوم میگردد. از نظر قضائی تصور میرود که با نبودن دلیلی بر استقراع» میتوان 
انتساب طفل را بوسیله اد دیگر و یا آزمایش پزشکی اثبات نمود و هرگاه دلیلی موجود نباشد و آزمایش پزشکی هم بجهتی از 
جهات ممکن نشود مانند فوت طفل و یا فوت کسانی که با شبهه نزدیکی نموده‌اند نسب اثبات نميشود. 


فرع ۲- هرگاه با زنی که وطی بشبهه شده است واطی مزبور يا شخص دیگری نیز زنا کرده باشد 


و بتوان با احتساب مدت حمل. طفل متولد از زن مزبور را ناشی از هر یکک از دو عمل زنا و شبهه دانست. بدستور قاعده فراش 
مذ کور در ماده ۱۱۵۸۰ ق. م طفل متولد از شبهه محسوب میگردد. مگر آنکه خلاف آن ثابت شود زیرا بصرف احتمال تولد طفل 
از زنا نمیتوان از جریان امارة فراش جلوگیری نمود. همچنانی که احتمال مزبور مانع از جریان امارة فراش در طفل متولد از نکاح 
صحیح نمیگردد. 

تبصره- آنچه گفته شد که ولد شبهه در حکم ولد قانونی است و آثار و احکام آنان همانند میباشد» در صورتی است که حرمت 
نزدیکی عرضی» یعنی در اثر نبودن رابطهٌ زوجیت بین زن و مرد باشد» مانند نزدیکی بین زن و مرد اجنبی اگر چه زن. شوهر داشته 
باشد و الا چنانچه بین زن و مرد یکی از موانع ذاتی نکاح مانند قرابت نسبی» سببی و رضاعی موجود باشد. طفلی که از آنان متولد 
میگردد در حکم ولد قانونی نمیتوان محسوب نمود و ملحق بکسی که در شبهه بوده نمیگردد؛ زیرا این امر بر خلاف اخلاق حسنه 
بشمار میرود و تصور خلاف حقیقت و جهل زن يا مرد بعدم رابطةٌ زوجیت. نمیتواند نقص ذاتی رابطه را جبران نماید» اگر چه مواد 
(۴ و «۱۱۶۵ ق. م مطلق است و شامل طفل متولد از شبهه با یکی از محرمات نیز ميشود. 

۲- پذیرفتن دعوی نفی ولد 

چنانکه در فصل نسب قانونی گذشت. در موردی که بوسیلٌ امارة فراش طفل ملحق بواطی بشبهه میگردد. واطی بشبهه میتواند 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۱۷۷ 

انتساب طفل را بخود نفی کند و آن بوسیلهٌ هر دلیلی ممکن خواهد بود» زیرا امارةٌ فراش مذکور در ماد ۸۱۱۵۸۰ ق. م یکی از 
امارات قانونی میباشد و بدستور ماده ۱۳۲۳۶ ق. م امارات قانونی مادامی معتبر است که دلیل بر خلاف آن موجود نباشد. 


لعان چون برای نفی ولد در نکاح تأسیس شده است. در مورد نفی ولد بشبهه نمیتوان آن را اجراء نمود. 
۳- عدم قبول دعوی نفی ولد پس از اقرار 


بدستور ماده «۱۱۶۴) ق. م که احکام مواد قبل را در مورد طفل متولد از نزدیکی بشبهه نیز جاری مینمایده اگر چه مادر طفل مشتبه 
نباشد» طبق ماد «۱۱۶۱» ق. م هرگاه واطی بشبهه صریحاً با ضمناً اقرار بابوت خود نسبت بطفلی که منتسب باو است بنماید دعوی 


۴- مرور زمان دعوی نفی ولد 


بدستور مادهٌ ( ق. م که احکام مواد قبل در مورد طفل متولد از شبهه جاری است. طبق ماده ۱۱۶۲۰ ق. م در موردی که 
قاعده فراش نسبت بطفل متولد از نزدیکی بشبهه جاری باشد. یعنی طفل بیشتر از شش ماه و کمتر از ده ماه از زمان نزدیکی تولد 


يافته باشد. فقط در ظرف دو ماه از تاریخ اطلاع یافتن بر تولد طفل» واطی بشبهه میتواند اقامٌ دعوی بر نفی ولد نماید و آن را اثبات 
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کند. پس از گذشتن مدت مزبور چنانچه واطی بشبهه اقامهٌ دعوی نفی ولد کند. طرف میتواند باستناد ماده بالا ایراد بمرور زمان 
نماید» در این صورت داد گاه قرار قبول مرور زمان صادر خواهد نمود. 

بدستور مادهٌ «۱۱۶۴) ق. م طبق ماده «۱۱۶۳» ق. م در صورتی که واطی بشبهه از تاریخ حقیقی تولد طفل مطلع نبوده و تاریخ تولد را 
بر او مشتبه نموده باشند بنوعی که موجب الحاق طفل باو باشد و بعدها او از تاریخ حقیقی تولد مطلع شود. مدت مرور زمان دعوی 
نفی ولد دو ماه از تاریخ کشف خدعه خواهد بود. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۷/۸ 
مبحث دوم آثار نسب ناشی از شبهه 


بنابر مستفاد از مواد «۱۱۶۵» و «۱۱۶۶ ق. م که طفل متولد از شبهه را ملحق بکسی میداند که در اشتباه بوده است» تمامی آثار و 
احکام طفل قانونی در طفل متولد از شبهه جاری میباشد. 

آثار و احکام ولد شبهه عبارت است از: 

۱- حرمت نکاح- حرمت نکاح با اقربای نسبی» سببی و رضاعی- ماد ۱۰۴۵۰» ق. م: «نکاح با اقارب نسبی ذیل ممنوع است اگر چه 
قرابت حاصل از شبهه يا زنا باشد ...» 

۲- حضانت- برای هر یک از پدر و مادری که در شبهه بوده حق حضانت ثابت میباشد و چنانچه پدر و مادر هر دو در شبهه بوده‌اند 
طفل مانند طفل قانونی است و حی حضانت آنها طبق ماده ۱۱۶۹۱ ق. م خواهد بود. 

۳- ولایت- در صورتی که شبهه از طرف پدر باشد ولایت او و جد پدری نسبت بطفل موجود است و هررگاه پدر عالم بحقیقت امر 
بوده و مادر جاهل باشد طفل ملحق بمادر است و مانند طفلی است که ولی خاص ندارد و برای طفل طبق مقررات مربوطه قیم معين 
میگردد. 

۴- انفاق- حق انفاق بین ولد شبهه و کسی که نزدیکی از طرف او بشبهه بوده است. طبق ماده «۱۱۹۶ ق. م و ببعد موجود میباشد. 
۵- توارث- توارث بین ولد شبهه و کسی که طفل بشبهه از او تولد یافته است. موجود میباشد ماده ۸۴۰ ق. م: «ولد الزنا از پدر و 
مادر و اقوام آنان ارث نمیبرد» لیکن اگر حرمت رابطه که طفل ثمره آنست نسبت بیکی از ابوین ثابت و نسبت بدیگری بواسطه 
اکراه با شبهةٌ زنا نباشد طفل فقط از این طرف و اقوام او ارث میبرد و بالعکس». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۷۹ 
فصل سوم نسب ناشی از زنا 


مبحث اول - کلیات 


زنا عبارت از نزدیکی زن و مردی است که میدانند بین آنان رابطهٌ زوجیت موجود نیست. طفلی که از نزدیکی بزنا متولد میشود» با 
آنکه نسب طبیعی و خونی با پدر و مادر خود دارد» قانون از نظر حفظ نظم عمومی نسب او را نشناخته است. این است که ماده 
۰ ق. م میگوید: «طفل متولد از زنا ملحق بزانی نمیشود؛. در صورتی که یکی از آن زن و مرد نمیدانسته که رابطه زوجیت بین 
آنان موجود نیست و دیگری عالم بوده» طفل نسبت بکسی که نمیدانسته ولد الزنا و نسبت بدیگری شبهه است. 

در اصطلاح میتوان طفل متولد از زنا را طفل طبیعی نامید. 


در صورتی که در اثر تفخ1ذ بين زن و مردی که میدانند بين آنان رابطه زوجیت موجود نیست طفلی متولد شود. بنظر میرسد که 
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طفل مزبور در حکم ولد الزنا محسوب میگردد و از حقوقی که از نسب قانونی حاصل میشود محروم میباشد اگر چه احتمال میرود 
که ولد مزبور در حکم ولد قانونی بشمار آید زیرا طبق مقررات مواد راجعه بارث اقربای مذ کور در ماده «۸۶۲» ق. م ارث میبرند 
فک ول زاو ضرفا از ول وبا شتا تمیا فد 

تذ کر- طفلی که در اثر نزدیکی باکراه متولد میگردد در حکم ولد قانونی است با آنکه کسی که مکره است میداند که رابطة 
زوجیت موجود نیست. زیرا در اثر اکراه حکم تکلیفی از او مرتفع شده است» ما هررگاه مردی بعنف با زنی نزدیکی 
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نماید و طفلی از آنان متولد شود. آن طفل نسبت بآن مرد ولد الزنا محسوب و نسبت بان زن در حکم ولد قانونی میباشد. ماده 
۸۴ ق. م میگوبد: «ولد الزنا از پدر و مادر و اقوام آنان ارث نمیبرد؛ لیکن اگر حرمت رابطه که طفل ثمره آنست نسبت بیکی از 
ابوین ثابت و نسبت بدیگری بواسطهٌ اکراه یا شبهه زنا نباشد طفل فقط از این طرف و اقوام او ارث میبرد و بالععکس. 
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مبحث دوم آثار نسب ناشی از زنا 
اشاره 


طفلی که در اثر نزدیکی بزنا بین مرد و زنی متولد میگردد. ایجاد نسب طبیعی و خونی بین آنها مینمایده بنابراین احکامی که در 
خویشاوندی قانونی» مبتنی برابطهٌ خونی و طبیعی میباشد در نسب ناشی از زنا موجود خواهد بود» و اما احکامی که مبتنی بر رابطةٌ 
قانونی است در نسب ناشی از زنا پیدا نمیشود. 


بنایراین آثار نسب ناشی از زنا عبارنند از: 
| - حرمت نکاح 


طفل متولد از زنا دارای نسب خونی و طبیعی با پدر و مادر خود میباشد و حرمت نکاح با اقارب چنانکه شرح آن در موانع نکاح 
گذشت باعتبار رابطةٌ طبیعی و خونی است» بدین جهت قانون از حیث حرمت نکاح با اقارب نسبی فرقی بین قرابت حاصل از نکاح؛» 
شبهه و زنا نگذاشته است. اینست که ماده «۱۰۴۵» ق. م میگوید: «نکاح با اقارب نسبی ذیل ممنوع است. اگر چه قرابت حاصل از 
شبهه با زنا باشد ...» 

با آنکه بدستور ماد ۱۱۶۷۰» ق. م: «طفل متولد از زنا ملحق بزانی نمیشود» ولی چون نسب طبیعی موجب حرمت نکاح میگردد. لذا 
ممکن است انتساب طبیعی کسی بدیگری مورد اختلاف قرار گیرد؛ چنانکه شوهر بمیرد و زن از داد گاه مطالبٌ سهم الارث خود را 
از ورثة متوفی بنماید و آنها مدعی گردند که نکاح بین متوفی و خواهان باطل است. زیرا او دختر برادر متوفی است که ناشی از زنا 
میباشد و بر این امر ادله ابراز دارند. 

بنظر میرسد که نسب بزنا را مانند نسب قانونی و شبهه» میتوان بهر یکک از ادله یا قرائن اثبات نمود» از آن قبیل است تولد طفل بیشتر 
از شش ماه و کمتر از ده 
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ماه از تاریخ نزدیکی بزنا. تصور نرود که احتساب مدت حمل اجراء امارة فراش میباشد و منحصراً در مورد طفل متولد از نکاح و 
شبهه جاری است. زیرا احتساب اقل و اکثر مدت حمل از زمان نزدیکی برای اثبات نسب قاعدة طبیعی میباشد. بدین جهت در هر 


یک از موارد نکاح و شبهه و زنا میتوان از قاعدة طبیعی مزبور برای اثبات نسب کمک خواست. با اين فرق که در مورد نکاح و 
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شبهه ه رگاه بتوان انتساب طفل را بشوهر و واطی بشبهه داد احتمال انتساب طفل مزبور بزنا (در صورتی که مرد اجنبی با زن مزبور 
زنا نموده باشد) مورد توجه قرار نمیگیرد و نمیتواند با امارهٌ مزبور تعارض نماید» بر خلاف مورد زنا که هرگاه بتوان طفل را با 
احتساب مدت حمل بزانی نسبت داد مانند آنکه مردی با زنی بعنف نزدیکی نماید و پس از هشت ماه طفلی متولد شود طفل از آن 
مرد است. اما در صورتی که مادر طفل با مردان اجنبی رابطهٌ نامشروع داشته است که بتوان طفل مزبور را منتسب بهر یکک از آنان 
دانست. انتساب به هیچ‌یک برتری بر دیگری ندارد؛ و انتساب طفل بهر یک محتمل میباشد. 

بنابراین اهمیت نکاح و شبهه در آنست که مادام بتوان با احتساب مدت حمل طفل را ملحق بشوهر یا واطی بشبهه دانست طفل از 
آن شوهر و یا واطی بشبهه شناخته میشود اگر چه مادر طفل رابطة نامشروع با دیگران داشته و احتمال رود که طفل از رابطة مزبور 


ایجاد شده است. بر خلاف آنچه در مورد زنا میباشد. 
۳- حق ولایت و حضانت 


حق ولایت پدر و جد پدری و همچنین حق حضانت مادر و پدر چنانکه از مواد مربوطه استنباط میشود از آثار نسب قانونی است و 
بین پدر و مادر طبیعی و طفل متولد از آنان رابطة قانونی موجود نیست و طفل متولد از زنا ملحق بزانی نميشود. بنابراین پدر و مادر 
طبیعی حق ولاعیت و حضانت بر طفل طبیعی خود ندارند» ولی چون طفل احتیاج به نگاهداری دارد و اين امر از واجبات کفائی 
میباشد و پدر و مادر که موجب ایجاد طفل مزبور شده‌اند در نگاهداری او اولی از دیگران میباشند. بنظر میرسد که از نظر نصفت و 
غالک ای قران انش را سا نکه دون سب‌فاتونن. کشت در خاش از رن شاعت و مر اتکی و رز 
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مادر دانست. 


۳- نفقه 
اشاره 


طفل متولد از زنا حق نفقه بر اقارب خود ندارد و همچنین اقارب نسبت باو از این حق محرومند» زیرا حق انفاق چنانکه از مواد 


طه ابا میت ق از الاو سب فانه ن. ماش ق ماده (۱۱۶۷) ق. م: «طفا متو لد از زنا ملحق بزاب نمشو د). 
نب ۱ سوت ان ۲ سار اقا مد و 8 عم بت ار جرا بین. تمسق 
فرع ۱- در صورتی که طفل نسبت بیکی از پدر و با مادر شبهه و نسبت بدیگری زنا باشد» 


نفقهٌ او از باب نفقَهُ اقارب بعهدةٌ کسی است که در شبهه بوده است. زیرا طبق ماده «۱۱۶۵» ق. م: «طفل متولد از نزدیکی بشبهه فقط 
ملحق بطرفی میشود که در اشتباه بوده و در صورتی که هر دو در اشتباه بوده‌اند ملحق بهر دو خواهد بود». 

بنظر میرسد در صورتی که طفل از طرف پدر متولد از زنا و از طرف مادر متولد از شبهه باشد» پدر از باب تسبیب ملزم بپرداخت 
هزینه وضع حمل و ایام نقاهت زن در اثر آن» و همچنین نفقة طفل خواهد بود. مثلا هررگاه مردی از زنی که شوهرش مرده 
خواستگاری بنماید و زن اظهار دارد که در عده است» مرد که از حکم عده آ گاه بوده میگوید عده قانونی سه ماه است و تمام شده 
و از عده خارج شده‌ای» زن بگفتة او اعتماد میکند و با او ازدواج کرده نزدیکی مینماید و فرزندی از آنها متولد میشود هزینة وضع 


حمل و همچنین نفقة طفل بعهده پدر است. 
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که از او نگاهداری و باو انفاق کنند و پدر و مادر طبیعی که سبب ایجاد طفل بوده‌اند از دیگران نسبت بآن طفل اولی میباشند. 
بنابراین بنظر میرسد که بی‌مناسبت نیست پدر و مادر را از باب تسبیب ملزم بانفاق بطفل دانست. همچنین است هزینة وضع حمل و 


ایام نقاهت زن در اثر آن. 
۴- توارث 


توارث از آثار نسب قانونی است و بین ولد الزنا از پدر و مادر 
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طبیعی موجود نیست و هرگاه از یک طرف زنا باشد و از طرف دیگر شبهه فقط بین طفل و کسی که نسبت شبهه با او دارد توارث 
موجود است. ماده ۸۴ قانون مدنی میگوید: «ولد الزنا از پدر و مادر و اقوام آنان ارث نمیبرد؛ لیکن اگر حرمت رابطه که طفل 
ثمرة آنست نسبت بیکی از ابوین ثابت و نسبت بدیگری بواسطةٌ اکراه یا شبهه زنا نباشد طفل فقط از این طرف و اقوام او ارث میبرد 


و بالعکس). 
خاتمه - نسب ناشی از لقاح مصنوعی 
اشاره 


لقاح مصنوعی عبارت از داخل کردن منی مرد بوسیلةٌ آلات پزشکی در رحم زن است. طفلی که از عمل مزبور بوجود می‌آید طفل 
متولد از لقاح مصنوعی گویند. 

چندی است که عالم پزشکی توانسته بوسیلة لاح مصنوعی در تولید طفل بطبیعت کمک نماید و نقصی که در اثر بیماری و یا 
ضعف اعصاب شوهران مانع از تولید نسل شده برطرف سازد. اين امر در اجتماع کنونی بتدریج رو بفزونی نهاده بطوری که توجه 
علمای ادیان و حقوقدانان را بخود جلب کرده و مورد گفتگو قرار گرفته است. 

لقاح مصنوعی از دو نظر مورد توجه قرار میگیرد. یکی از نظر حکم تکلیفی است و آن جواز يا عدم جواز و ممنوعیت لقاح است و 
دیگر از نظر حکم وضعی نسبت بطفلی که از آن بوجود می‌آید که طفل ملحق بپدر و مادر طبیعی خود است با آنکه ملحق به 
هیچ‌یک نمیشود و از آنان نمیباشد. 

لقاح مصنوعی در حقوق مدنی فقط از نظر حکم وضعی مورد مطالعه قرار میگیرد. 

طفل متولد از لاح مصنوعی ممکن است بیکی از سه طریق زیر باشد: 


۱- طفل متولد از لقاح مصنوعی منی شوهر 
در صورتی که زن بوسیلةٌ لقاح مصنوعی از منی شوهر حامله گردد» طفل متولد از آن» طفل قانونی میباشد؛ 
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زیرا تمامی شرایط لامزم برای نسب قانونی را واجد است. فرقی که مورد لاح مصنوعی با موارد عادی دارد آنست که در لقاح 
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مصنوعی طفل بوسیلةً طبیعی» یعنی نزدیکی بین زن و شوهر وجود نیامده است و اين امر تأثیری در نسب قانونی ندارد» زیرا قانون» 


عمل نزدیکی را شرط نسب قانونی قرار نداده است و بهمین جهت است که طفل متولد از تفخیذ زن و شوهر منتسب بپدر میباشد. 
۳۲- طفل متولد از لقاج مصنوعی منی مرد اجنبی 


اشاره 


در صورتی که بوسیلة لقاح مصنوعی از منی مرد اجنبی زنی حامله شود. خواه زن مزبور شوهردار باشد. یا آنکه شوهر نداشته باشد 


طفلی که از آن متولد گردد. در یکی از دو صورت زیر خواهد بود. 
اول- در صورت جهل زن و مرد بعمل لقاح 


در صورتی که مرد و زنی که لقاح مصنوعی بین آنان بعمل آمده جاهل بحقیقت امر بوده‌اند» مانند آنکه زن شوهرداری به پزشکك 
بیماریهای زنان مراجعه کند و از حامله نشدن خود شکایت نماید و درخواست مداوای خود را بنمایده پزشک بعنوان مداوا و لزوم 
شستشوی رحم منی مردی را که برای تجزیه مادهٌ حیاتی در لابراتوار خود داشته در رحم زن بگذارد و زن حامله گردد؛ در اين 
صورت طفل ملحق بپدر و مادر طبیعی خود میباشد زیرا طفل مزبور در ردیف ولد شبهه است و همانگونه که ولد شبهه ملحق 
بکسی است که جاهل بحرمت رابطه بوده است در مورد مزبور بطریق اولی ملحق باو خواهد بود» زیرا دخول با مرد اجنبی واقع نشده 
است. در صورتی که یکی از زن و مرد جاهل بحقیقت امر باشد» طفل نسبت باو در حکم ولد شبهه است. 


دوم- در صورت علم زن و مرد بعمل لقاح 


هرگاه در لقاحی که بعمل می‌آید زنی که منی در رحم او گذارده میشود و همچنین مردی که منی از او گرفته میشود آگاه بحقیقت 
امر باشند. خواه زن و مرد یکدیگر را بشناسند یا نشناسند» مانند آنکه زنی برای عمل لقاح مصنوعی نزد پزشک برود و پزشکک برای 
این امر منی مردی را که زن او را ندیده و نمیشناسد در رحم او بگذارد و از آن طفلی متولد گردد؛ در 
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الحاق طفل بمادر و پدر بین علمای حقوق اختلاف است. بعضی از فقهاء بر آنند که طفل متولد از لقاح مصنوعی منی مرد و زنی 
که حقیقت امر را در حین ارتکاب عمل لاح میدانستند در حکم ولد زنا میباشد و ملحق بپدر و مادر طبیعی خود نمیشود» زیرا با 
علم زن و مرد بنبودن رابطةٌ زوجیت بین آن دوه احترامی برای منی از نظر اجتماعی موجود نیست. بعضی دیگر بر آنند که ولد مزبور 
فقط بمادر طبیعی ملحق میشود زیرا فرزند ملحق بمادر است؛ مگر آنکه از زنا باشد و عمل لقاح را به هیچ‌وجه نمیتوان زنا محسوب 
داشت» ولی چون الحاق طفل بپدر در صورتی است که از طریق متعارف متولد شود. لذا نمیتوان او را بپدر طبیعی ملحق نمود. از 
نظر تحلیلی میتوان بر آن بود که آنچه از اصول حقوقی و مخصوصا مواد قانون مدنی ایران استنباط میشود آنست که هر فرزند 
طبیعی قانونی است مگر آنکه قانون تصریح بر خلاف نموده باشد و موردی را که قانون نشناخته ولد زنا است که ملحق بکسی که 
مرتکب زنا شده نمیگردد و در بقیه موارد طفل ملحق بپدر و مادر است و فرقی هم بین پدر و مادر از جهت آنکه بوسیلةٌ طبیعی منی 
در رحم زن قرار گرفته یا بوسیلاٌ مصنوعی نمیتوان گذارد. بنظر میرسد که پیروی از نظریه اول با اصول اخلاقی و حفظ خانواده که 
سلولهای متشکله اجتماع است چنانکه در جلد سوم از آن پیروی شده اولی باشد ولی از نظر قضائی محض نمیتوان از نظر اخیر دست 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۷۷۷۸۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۳۴۱۲۷۵/۰۵۵۲۳۲ صفهه ۱۳۹۱۴ از ۱۶۲۲ 
حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۱۸۷ 

باب دوم در نگاهداری و تربیت اطفال 

اشاره 

نگاهداری و تربیت طفل را در اصطلاح حقوق اسلام حضانت گویند. 

تعریف طفل 


چنانکه از مواد «۱۱۶۸»- «۱۱۷۸» باب دوم ق. م معلوم میشود قانون مدنی کلمةٌ طفل را مترادف با صغیر استعمال نموده است. صغیر 
کسی است که بسن رشد قانونی ترسیده باشد. چنانکه از مادهٌ «۱۲۰۹» ق. م استنباط میگردد» دوران صغر در دختر و پسر از زمان 
تولد شروع و به هیجده سال تمام شمسی ختم ميشود. 

کسی که بعد از پانزده سال تمام رشد او در داد گاه ثابت گردد از تحت قیمومت خارج ميشود. 

ماده ۰ ق. م: اهر کس که دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر رشید است. مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده سال 
تمام رشد کسی در محکمه ابت شود از تحت قیمومت خارج میشود؛. صغیر دارای قوای جسمانی و دماغی ضعیف و نارس میباشد 
و نمیتواند مستقلا زند گانی نماید و منافع خود را در جامعه حفظ کند لذا ناچار محتاج بحمایت و پرستاری دیگران است. 

طفل از دو جهت باید حمایت شود: 

۱- نگاهداری و ترییت- ۲- حفظ و ادارة اموال. 

کسانی که عهده‌دار هر یکک از دو تکلیف مذ کور در بالا هستند مختلف میباشند لذا قانون باب دوم را اختصاص به نگاهداری و 


تربیت اطفال و باب سوم را در ولایت قهری پدر و جد پدری که عهده‌دار ادارهة اموال صغیر میباشند قرار داده است. 


باب دوم در هفت قسمت بیان ميشود: 
اشاره 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ه ص: ۱۸۸ 
۱- تعریف نگاهداری و تربیت طفل 


الف- نگاهداری طفل 
اشاره 


پوشانیدن لباس پاکیزه. تمیز نگاهداشتن طفل بوسیلة شستشی گذاردن در تخت خواب. پوشانیدن روی او شستشوی لباس و امثال 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۹۵ از ۱۶۲۲ 


آن آنچه سن طفل اقتضاء آن را دارده و چنانچه طفل بیمار گردد بردن نزد پزشک متخصص و دادن دوا و پرستاری لازم. در هر 
سنی صغیر یک نوع نگهداری میخواهد که متناسب با طبیعت او میباشد. 


شیر دادن طفل 


موضوعی که مورد بحث فقهای امامیه در حضانت قرار گرفته است» شیر دادن بکود کک میباشد. شیر دادن طفل مهمترین امری است 
که هر کود کی مدت دو سال از دوران کودکی احتیاج بآن دارد و شیر مادر از هر شیر دیگری سا زگارتر بکودک میباشد. راجع 
بشیر دادن طفل امور ذیل را متذ کر میگردد: 

۱- بنابر قسمت اول مادة «۱۱۷۶» ق. م: «مادر مجبور نیست که بطفل خود شیر بدهد ... آنچه از گفتار فقهای امامیه بر می‌آید شیر 
دادن مادر از تکالیف حضانت بشمار نبامده است. بنابراین مادر ملزم بشیر دادن کودکث خود نمیباشد. در این امر مخالفی از فقهای 
امامیه دیده نشده است. لذا مادر میتواند از شیر دادن کودک خود امتناع نماید؛ اگر چه اجرت هم باو داده شود. 

در صورتی که مادر برای شیر دادن کودک خود اجرت مطالبه کند. اجرت او از مال کودکک (چنانچه دارائی داشته باشد) پرداخت 
میگردد و هر گاه کودک دارائی نداشته باشد پدر از باب نفقة اقارب خواهد پرداخت و هرگاه پدر دارائی نداشته باشد مادر از باب 
نفقة اقارب مازم است مجاناً کودک خود را شیر دهد و یا بدیگری 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۱۸۹ 

واگذار کند و اجرت او را بپردازد. شیخ بر آنست که هرگاه زن در قید زوجیت پدر کودک باشد اجیر نمودن او برای شیر دادن 
بکودک خود صحیح نیست. ولی هرگاه رشتة زناشوئی پدر و مادر بریده شده باشد» اجیر نمودنش از طرف پدر صحیح است. 

۲- بدستور ماده ٩۱۱۶۹۱‏ ق. م مادر برای نگاهداری طفل تا دو سال از ولادت اولویت دارد» ولی هر گاه مادر امتناع از شیر دادن 
مجانی کودک نماید و مطالبةٌ اجرت کند و زن دیگری حاضر باشد تبرعاً بکودک شیر دهد و یا آنکه مادر برای شیر دادن بکودک 
اجرتی بیش از آنچه زنان دیگر میخواهند مطالبه نمایده بوسیلهٌ غیر مادر شیر داده ميشود. در این صورت چنانچه اعمال حق حضانت 
مادر برای مدت شیر دادن ممکن نباشد حق حضانت او ساقط میگردد. زیرا نمیتوان باعتبار حق مزبور پدر را بتأُدیه اجرت. در 
صورت تبرع زن دیگر و بتأدیة بیش از آنچه دیگران برای شیر دادن دریافت میدارند ملزم نمود. اما اگر مادر بتواند با شیر دادن غیر 
بکودکك. حق حضانت خود را اعمال نماید چنانچه کودک را مادر نگاهداری کند و در موقع احتیاج او بخوردن شیر بزن دیگری 
بدهند» حق حضانت او باقی خواهد ماند. همچنین است هرگاه شیر مادر با مزاج کودک نسازد. در صورتی که برای شیر دادن 
بکودک زن بیش از دیگران مطالبهةٌ اجرت نماید و پدر کسی را بیابد که طفل را باو بسپارد ولی زن عم از تسلیم کودکک امتناع 
نماید و بکودک شیر دهد بعضی از فقهاء بر آنند که مادر بمقداری که زن دیگر حاضر برای شیر دادن بوده؛ بعنوان اجرت مستحق 
خواهد بود. بعضی دیگر بر آنند که در این صورت مادر در حکم متبرع است. زیرا با نداشتن حق شیر دادن بکودکک مانند اجنبی 
خواهد بود. 

۳- در صورتی که تغذیه طفل با شیر دیگری و یا شیر خشک. يا شیر گاو يا غذا؛ موجب ناراحتی و يا بیماری کودکک شود مادر 
نمیتواند از شیر دادن بفرزند خود استنکاف نماید و ملزم بآن میگردد. زیرا در این صورت حفظ نفس منوط بآنست. اين است که 
مادهٌ ۱۱۷۶۰» ق. م میگوید: «مادر مجبور نیست که بطفل خود شیر بدهد مگر 

حقوق مدنی (امامی» ج‌۵ه ص: ۱۹۰ 

در صورتی که تغذیه طفل بغیر شیر مادر ممکن نباشد». در این صورت مادر میتواند هر گاه طفل دارائی داشته باشد و چنانچه دارائی 


ندارد و پدر قدرت بر تأدیةٌ اجرت داشته باشد» برای شیر دادن بطفل خود اجرت مطالبه کند. و این امر منافات با وجوب شیر دادن 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه +۱۳۹ از ۱۶۲۲ 


ندارد» زیرا ممکن است عملی بر شخص واجب باشد و استحقاق دریافت اجرت هم بر آن عمل داشته باشد. 

آنچه دربارة مطالبةٌ اجرت از طرف مادر برای شیر دادن بطفل گفته شد. در صورتی است که طفل در دوران دو سالگی از عمر خود 
باشد (زیرا دوران شیر در عرف مسلم مذهبی دو سال است) و الا پس از دو سال که طفل احتیاج بشیر ندارد هرگاه مادر بخواهد شیر 
بدهد حق مطالبهٌ اجرت ندارد. مگر آنکه طفل بیمار گردد و برای مداوای آن دادن شیر الزامی باشد در این صورت در حکم هزينة 
مداوا بوده و از اقسام نفقه بشمار میرود و چنانچه طفل دارائی داشته باشد از دارائی او پرداخت میشود و الا از بابت نفقة اقارب بعهدة 


ب- تربیت طفل 


تربیت طفل عبارت است از آموختن طفل با داب اجتماعی و اخلاق متناسب با محیط خانوادگی او و همچنین کوشش در فرا گرفتن 
طفل علم یا صنعت يا حرف متناسب با زمان و وضعیت اجتماعی خانوادگی که بعدا بتواند بوسیلة بدست آوردن عایدات کافی 
زند گانی خود را برفاه بگذراند. این است که ماده «۱۱۷۸» ق. م میگوید: 


«ابوین مکلف هستند که در حدود توانائی خود بتربیت اطفال خویش بر حسب مقتضی اقدام کنند و نباید آنها را مهمل بگذارند». 
۳- حضانت طفل با بدر و مادر او است 


نگاهداری و تربیت طفل با پدر و مادر است» ولی قانون برای آنکه بین پدر و مادر بر سر انتخاب روش لازم برای نگاهداری و 
تربیت او اختلاف روی ندهد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ ص: ۱٩۱‏ 

چاره‌ای اندیشیده است که باعتبار آشنا بودن بطرز نگاهداری طفل تا دو سال در پسر و تا هفت سال در دخترء مادر را بر پدر مقدم 
دارد و هر عملی را که مادر برای نگاهداری طفل لائزم بداند انجام خواهد داد و پدر نمیتواند او را منع یا روش دیگری را بر او 
تحمیل نماید. زیرا تجانس روحی و اخلاقی مادر و آشنائی او بطرز نگاهداری و تربیت کودک در سنین مزبور بیش از پدر است؛ 
بلکه میتوان گفت که پدر کاملا غیر وارد میباشد. 

ولی پس از سن دو سال در پسر و هفت سال در دختر که تربیت اجتماعی را لازم دارند و قدرت پدر نوعاً برای تربیت طفل در اين 
سنین بیش از مادر است. قانون پدر را بر مادر مقدم داشته است و او میتواند هر روشی را که مناسب میداند و هر عملی را که لازم 
میشمارد برای نگاهداری و تربیت طفل بکار بندد و مادر نمیتواند او را از آن بازدارد و یا روش دیگری را بر او تحمیل کند. نباید از 
نظر دور داشت دورانی که هر یک از مادر و پدر برای حضانت طفل بر گزیده شده است دیگری باید از معاضدت با او کوتاهی 
ننماید و روش او را پیروی کند. 

مادهٌ ۱۱۶۹۱ قانون مدنی مقرر میدارد که: «برای نگاهداری طفل مادر تا دو سال از تاریخ ولادت او اولویت خواهد داشت. پس از 
انقضاء این مدت حضانت با پدر است مگر نسبت باطفال اناث که تا سال هفتم حضانت آنها با مادر خواهد بود». 

در صورتی که طفل خنثی باشد بنابر وحدت ملاک مادة «۹۳۹» ق. م اگر علائم رجولیت او غالب باشد مدت حضانت مادر دو سال 
است و ه رگاه علاثم انوثیت او غلبه داشته باشد مدت حضانت او هفت سال میباشد. هرگاه هیچ‌یکک از علائم غالب نباشد حق 
حضانت مادر تا آخر سال هفتم استصحاب میشود» زیرا با علم بوجود حق مزبور قبل از گذشتن دو سال و تردید در وجود امری که 
موجب زوال آن پس از دو سال گردد» حق حضانت مادر استصحاب میشود. بعضی از فقهاء در مورد خنثی مشکل بر آنند که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۳۹۷ از ۱۶۲۲ 


اطلاق ادله» حضانت را برای پدر میداند و نسبت بدو سال در پسر و هفت سال در دختر آن ادله مقید شده است. لذا تمامی باقی 
موارد (در غیر هفت سالی که دختر و دو سالی که پسر در حضانت مادر هستند) 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج ۵ ص: ۱۹۲ 

تحت اطلاق باقی است. یعنی حضانت طفل در موردی که هیچ‌یک از علائم غلبه ندارد پس از انقضاء مدت دو سال بعهدة پدر 


اس 

چنانکه از ماده بالا معلوم است. ابوین با یکدیگر در تمامی طول مدت صغر نگاهداری طفل را عهده‌دار میباشند و طبق ماده «۱۱۰۴ 
ق. م باید هر دو در تربیت اولاد خود با یکدیگر معاضدت بنمایند و این امر واجب کفائی میباشد» لذا هر یک که تکلیف خود را 
انجام دهد تکلیف دیگری ساقط میگردد. ماده «۱۱۰۴» ق. م: 


«زوجین باید در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود بیکدیگر معاضدت نمایند». 
۳- حضانت حق و تکلیف ابوین است 


بدستور ماده (۱۱۶۸) ق. م: «نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین است». بدین جهت بدستور ماده ۱۱۷۵۱ ق. م: «طفل را 
نمیتوان از ابوین و یا از پدر و يا از مادری که حضانت با او است گرفت» مگر در صورت وجود علت قانونی». همچنانی که بدستور 
ماده (۱۱۷۲» ق. م: «هیچ یک از ابوین حق ندارند در مدتی که حضانت طفل بعهدهة آنها است از نگاهداری او امتناع کند ..» کلم 
نگهداری در ماده (۱۱۶۸» ق. م: بقرینه مواد «۱۱۷۲) و «۱۱۷۵ ق. م در معنی اعم استعمال شده است که شامل تربیت نیز میشود. 
بنا بر صریح ماد ۸۰ ق. م که نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلیف میباشد و قسمت اول ماده :۱۱۷۲ ق. م که میگوبد: 
«هیچ‌یک از ابوین حق ندارد در مدتی که حضانت طفل بعهد؛ آنها است از نگاهداری او امتناع نماید ..» هيچ‌یک از مادر و پدر 
نمیتواند آن را اسقاط و یا واگذار بغیر کند. بلکه باید شخصاً در مدت مقرر تکلیف قانونی خود را که از نظر حفظ نظم اجتماعی 
بنفع طفل برقرار شده انجام دهده بدین جهت آنها نمیتوانند مطالبهٌ اجرت نسبت بعمل خود بنمایند» اگر چه طفل از خود دارائی 
داشته باشد. ولی هر یک از پدر و مادر میتواند غیر را برای حضانت طفل بگمارد که تحت نظر او انجام وظیفه نماید. بنابراین 
حضانت طفل از قوانین آمره میباشد. شهید 
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در مسالک بر این نظریه است. 

فقهای امامیه در وضعیت حقوقی حضانت دارای نظریات مختلف میباشند» شهید در قواعد گفته است که حضانت ولایت و سلطنت 
بر تربیت طفل است و آنچه مصلحت برای نگاهداری او اقتضاء بنماید انجام میدهد. بنابراین نظر ولایت در حضانت مانند ولایتهای 
دیگر (ولایت ولی- ولایت حاکم) است که دارندهُ آن نمیتواند آن را ساقط نماید. وجوب حضانت بر مادر و یا پدر بنحوی است 
که نمیتواند در مقابل آن اجرت دریافت دارد. عده دیگر بر آنند که حضانت حق ابوین است و آنان میتوانند آن را ساقط کنند و 
میتوانند در مقابل آن اجرت بگیرند و وجوب آن بر ابوین کفائی میباشد و مانند امور کفائی دیگر است که اشخاص مضطر محتاج 
بآن میباشند که هرگاه ترکك گردد موجب تضییع حق کودک خواهد بود لذا ه رگاه مادر امتناع کند پدر بآن امر الزام میشود و 
هررگاه شخص بیگانه عهده‌دار حضانت طفل گردد تکلیف از ابوین ساقط میشود. قانون مدنی چنانکه از ظاهر مواد استنباط میشود از 
نظریه اول پیروی نموده است. 


تبصره- هیچ‌یکک از ابوین نمیتواند حق اولویت خود را در حضانت اسقاط و یا بدیگری وا گذار نماید. چنانکه از ماده «۱۱۶۹) ق. م 
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( که حق اولویت در حضانت را در پسر تا دو سال و در دختر تا هفت سال برای مادر شناخته و از آن پس برای پدر) استنباط میشود 
تکلیف حضانت برای هر یک از مادر و پدر در مدت مقرر قائم بشخص آنان است» زیرا همان طور که بیان گردید این اولویت و 
برتری هر یک از آنها از نظر احتیاجات طفل بنحوة پرورش و تربیتی است که در مدتی مادر و در مدت دیگر پدر شایستگی آن را 
دارد. بنابراین در صورت انحلال نکاح بین پدر و مادر در اثر فسخ یا طلاق هیچ‌یکک از مادر یا پدر نمیتواند تکلیف خود را بدیگری 
واگذار کند. 


۴- ضمانت اجراء حضانت 


بدستور ماده ۱۱۷۲۱) ق. م: «هیچ یک از ابوین حق ندارند در مدتی که حضانت طفل بعهدة آنها است از نگاهداری او امتناع ۳ 
در صورت امتناع یکی از ابوین؛ 
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حاکم باید بتقاضای دیگری با بتقاضای قیم یا یکی از اقرباء یا بتقاضای مدعی العموم نگاهداری طفل را بهر یک از ابوین که 
حضانت بعهدة او است الزام کند و در صورتی که الزام ممکن یا موثر نباشد حضانت را بخرج پدر و هرگاه پدر فوت شده باشد 
بخرج مادر تأمین کند». بنابراین هرگاه کسی که مکلف بحضانت طفل میباشد از انجام تکلیف قانونی خود امتناع کند بوسیلةٌ قیم یا 
اقربای طفل با دادستان از داد گاه شهرستان درخواست الزام ممتنع بانجام تکلیف میشود. پس از رسید گی و صدور حکم از طرف 
داد گاه و قطعیت آن اجرائیه طبق آن صادر میگردد. چنانچه محکوم علیه از اجراء حکم سرپیچی نمود بوسیلاً شخص دیگری از 
طفل نگاهداری میشود. 

اما هزينة آن طبق صریح ماده بالا هر گاه پدر محکوم شده باشد از او وصول میگردد. و هرگاه مادر محکوم شده است هزینه از پدر 
و در صورت فوت او از مادر گرفته خواهد شد. 

نکته‌ای که در ماده فوق قابل توجه بنظر میرسد آنست که ه رگاه مادر در مدتی که حضانت بعهدهة او است از نگاهداری امتناع 
نماید. پس از اجبار و عدم انجام آن به هزین پدر نگاهداری میشود و اين امر ظاهرا بر خلاف اصول حقوقی میباشد که هزينة انجام 
تکلیف هر کسی بر عهدة خود او است. با توجه باستدلال ذیل اشکال رفع ميشود. 

قانون هر یک از ابوین را عهده‌دار نگاهداری صغیر در تمام دوران قبل از رشد دانسته و مادر را برای مدتی اولی از پدر شناخته 
است. بنابراین حضانت با قید اولویت برای مادر در مدت مقرر واجب کفائی میباشد و چنانچه مادر از آن امتناع کند و نتوان او را 
اجبار بانجام عمل نموده پدر اصالة دارای وظیفهٌ حضانت است و او عهده‌دار خواهد بود و هرگاه او نیز امتناع کند به هزينة او طفل 


حضانت میشود. در صورتی که پدر مرده باشد چون حضانت تکلیف منحصر مادر خواهد بود. هزینه بعهدهٌ او میباشد. 
۵- حضانت طفل در مورد جدائی ابوین 


در صورتی که نکاح بین ابوین طفل منحل گردد یا در اثر ناسا زگاری بدون 
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انحلال نکاح» آنان در محلهای جداگانه سکونت نمایند. طفل نزد کسی میماند که در حضانت او بوده است و طرف دیگر نمیتواند 


بخواهد که طفل در حضانت او قرار گیرد» اگر چه پدر باشد» زیرا موجبی برای زوال اولویت حق حضانت موجود نشده است و 
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کسی که نگاهداری را عهده‌دار است باید تکالیف قانونی خود را انجام دهد و طرف دیگر حق ملاقات طفل را دارا میباشد. این 
است که ماده ۱۱۷۴۱ ق. م میگوید: «در صورتی که بعلت طلاق یا بهر جهت دیگر ابوین طفل در یک منزل سکونت نداشته باشند 
هر بک از ابوین که طفل تحت حضانت او نمیباشد حق ملاقات طفل خود را دارد. تعیین زمان و مکان ملاقات و سایر جزئیات 
ملاقات طفل بوسیلةٌ هر یکک از ابوین» اگر چه یکلم حق بیان شده است. بنظر میرسد که حکم میباشد ولی بطور مسامحه حق نامیده 
شده و با از حقوق غیر قابل اسقاط است. زیرا ملاقات طفل از نظر علاقه پدر و مادر است و در حفظ رشته خانواده تأثیر بسزائی 
دارد؛ بنابراین هیچ‌یک از ابوین نمیتواند حق ملاقات طفل خود را ساقط نماید و یا مورد صلح در مقابل اخذ عوض قرار دهد اگر 
چه میتواند تعهد کند که در صورت اعمال آن حق مبلغی بطرف دیگر بدهد. 


اشاره 
حق حضانت در موارد زیر ساقط میگردد. 
الف - در مورد جنون 


حق حضانت برای هر یک از مادر و پدر در صورتی است که قدرت بر اعمال آن را داشته باشند و آنکه زیانی بحیات و بهداشت 
طفل از نظر جسمی یا روحی متوجه نشود بنابراین هرگاه در مدتی که مادر اولی برای حضانت طفل میباشد (دو سال در پسر و هفت 
سال در دختر) دیوانه شود چون قادر به نگاهداری و تربیت طفل نخواهد بود و چه بسا که او را در وضعیت خطرناکی بیندازده حق 
اعمال حضانت مادر ساقط میگردد و پدر تنها کسی خواهد بود که این حت را 
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دازا است: 

در صورتی که پدر مجنون شود حضانت طفل تا هیجده سالگی بعهده مادر خواهد بود» زیرا طبق ماده ۱۱۶۸۰ ق. م نگاهداری 
اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین است و بنابر مستنبط از مادهُ «۱۱۶۹ ق. م که میگوید «برای نگاهداری طفل مادر تا دو سال از 
تاریخ ولادت او اولویت خواهد داشت ...» چنانکه گذشت هر یک از پدر و مادر در تمامی دوران صغر حق نگاهداری را دارا 
میباشند و هرگاه یکی از ابوین بجهتی از جهات نتواند وظیفه خود را انجام دهد دیگری آن را عهده‌دار خواهد بود. و نظر بوحدت 
ملااک مادهٌ ۱۱۷۰۱» ق. م حضانت طفل بعهده مادر خواهد بود. 


ب - در موردی که مادر شوهر دیکری کند 


هرگاه نکاح بين ابوین طفل در اثر طلالق یا فسخ منحل گردد و مادر عهده‌دار حضانت طفل خود باشد و شوهر دیگری انتخاب 
نماید» حق حضانت با پدر است. زیرا زن با زناشوتی با مرد دیگری موظف بحسن معاشرت با شوهر خود و عهده‌دار تکالیف 
زناشوئی است و نمیتواند آنگونه که شایسته است از عهدهُ تکلیفی که حضانت بر او تحمیل نموده بر آید. ماد ۱۱۷۰۱ ق. م میگوید: 
«اگر مادر در مدتی که حضانت طفل با او است مبتلا بجنون شود يا بدیگری شوهر کند حق حضانت با پدر خواهد بود». این امر در 
صورتی است که پدر طفل زنده باشد و الا حضانت مادر باقی میماند» زیرا از بیان ماده استنباط میشود که سقوط حق حضانت مادر 
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در مورد بالا در صورت حیات شوهر است. 

فرع- در صورتی که مادر پس از جنون افاقه پذیرد و یا نکاح او با دیگری منتحل شود حق اعمال حضانتش که ساقط شده بود 
عودت می‌یابد زیرا حق مزبور از حقوق طبیعی و در مدت معينة از آن مادر میباشد و مانع از اجرای آن جنون و یا نکاح با غیر بوده 
است و پس از زوال مانع مزبور مادر میتواند حق حضانت خود را اعمال کند. بین فقهای امامیه در این امر اختلاف است. ابن ادریس 
بر آنست که پس از انحلال نکاح با غیر» حق حضانت مادر عودت نمییابد» زیرا سقوط آن در اثر ازدواج 
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با غیر محقق است و با تردید در عودت آن پس از انحلال مزبو اصل عدم عودت است. 

در صورتی که انحلاسل نکاح مادر با غیر بوسیلةٌ طلاق رجعی باشد بنظر میرسد مادام که مدت عده رجعیه باقی است حق اعمال 
حضانت بر نمیگردد زیرا مطلقةٌ رجعیه زوجه یا در حکم زوجه میباشد. هرگاه شوهر رجوع ننمود پس از انقضاء مدت عده حق 
اعمال حضانت مادر عودت می‌یابد. 

بنابر مستنبط از وحدت ملاک ماد «۱۱۷۴۰» ق. م نمیتوان مادری که مجنون شده است از ملاقات طفل خود محروم نمود بلکه حق 
ملاقات او را دارده مگر اينکه موجب اضرار بطفل گردد. در صورت اختلاف بین پدر و قیم مادر (هرگاه قیم خود پدر نباشد) در 


تعیین زمان و مکان ملاقات و ساير جزئیات مربوطه تعیین آن با داد گاه است. 


ج - در مورد کفر 


هرگاه یکی از پدر و مادر طفلی که مسلمان است (مسلمان تبعی) کافر باشد» حق حضانت او ساقط میگردد. چنانکه مرد مسلمان زن 
کتابیه داشته باشد یا یکی از ابوین طفل کافر شود زیرا چنانکه از ماده «۱۱۹۲» ق. م که میگوبد: «ولی مسلم نمیتواند برای امور 
مولی علیه خود وصی غیر مسلم معین کند». استنباط میشود ولایت کافر را بر مسلمان اجازه نداده است و حضانت چنانکه گذشت 
یک نوع ولایتی است که ابوین بر شخص صغیر دارند و طفل مسلمانی که در تحت تربیت کافر قرار گیرد معتقدات او را میپذیرد و 
باخلاق و خوی او در می‌آید. حکم مزبور کامّا جنبه مذهبی دارد و مخالفی در حقوق اسلام دیده نشده است. بنابراین هررگاه مادر 
کافر باشد و یا یکی از ابوین طفل کافر شود حق حضانت او ساقط میگردد و هرگاه هر دو کافر شوند حق حضانت هر دو نسبت 
بطفل ساقط میگردد و مانند طفلی خواهد بود که فاقد پدر و مادر است. 


د- در مورد عدم مواظبت طفل 


ماده (۱۱۷۳) ق. م میگوید: «هررگاه در اثر عدم مواظبت با انحطاط اخلاقی پدر با مادری که طفل تحت حضانت او است صحت 
جسمانی و یا تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد محکمه میتواند» بتقاضای اقربای 
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طفل یا بتقاضای قیم او يا بتقاضای مدعی العموم هر تصمیمی را که برای حضانت طفل مقتضی بداند اتخاذ کند». 

در مورد بالا دو فرض میشود: 

۱- در صورتی که بعلت طلاق یا بجهت دیگر ابوین طفل در یکک منزل زند گانی نکنند و در اثر عدم مواظبت يا انحطاط اخلاقی 
کسی که طفل تحت حضانت او است صحت جسمانی با تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد. طفل را از کسی که عهده‌دار 
حضانت او است گرفته و بدیگری (پدر یا مادر) میسپارند. زیرا بدستور ماده «۱۱۶۸» ق. م نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلیف 


ابوین است. چنانکه از مواد مختلفه باب نگاهداری و تربیت اطفال معلوم میگردد هرگاه در یکی از ابوین که حق اولویت دارد 
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موانعی موجود باشد که نتواند از طفل نگاهداری کند و او را تربیت نماید دیگری عهده‌دار تکالیف نگاهداری و تربیت خواهد 
بو د. 

۲- در صورتی که ابوین طفل با یکدیگر زند گانی مینمایند و در اثر انحطاط اخلاقی آنان صحت جسمانی و با تربیت اخلاقی طفل 
در معرض خطر میباشد چنانکه مادر طفل ولگرد و لاابالی باشد و طفل را آزاد بگذارد و يا نگاهداری و تربیت لازم را ننماید و با 
آنکه پدر مردی قمار باز و الکلیک باشد که در محافل و مجالس ناشایست طفل را همراه خود میبرد و یا او را آزاد میگذارد و 
بتربیت او نمیپردازد و با آنکه یکی از ابوین دچار انحطاط اخلاقی است و اين امر موجب میگردد که صحت جسمانی با تربیت 
اخلاقی طفل در معرض خطر قرار گیرد و دیگری نمیتواند از این امر جلو گیری نماید؛ داد گاه آنچه را که بمصلحت طفل باشد 
اختیار مینماید. مانند سپردن طفل بدست دیگری و تعبین سرپرستی برای او یا نظارت کسی در نگاهداری طفل و امثال آن. داد گاه 


در تعیین طریق نگاهداری و تربیت طفل در این مورد مختار است. 
0- در مورد بیماری مسری 


در صورتی که مادر دچار بیماری مسری گردد که 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۱۹۹ 

موجب سرایت بطفل شود خواه مداوای بیماری مزبور ساده باشد مانند گریپ. حصبه و امثال آن و یا صعب العلاح باشد مانند سل 
ربوی» حق اعمال حضانت او ساقط میگردد. زیرا نگاهداری طفل بوسیلةٌ او یا شیر دادنش موجب بیماری طفل میشود مگر آنکه 


مادر بتواند بوسیلهةٌ پرستار تکالیف حضانت را اعمال نماید. 
۷- حضانت طفل در صورت فوت ابوین 


در صورتی که یکی از ابوین طفل بمیرد؛ حق حضانت برای کسیست که زنده مانده است. زیرا طبق ماده ۱۱۶۸۰ ق. م نگاهداری 
اطفال حق و تکلیف ابوین است. بنابراین هر گاه یکی از آنان بمیرد دیگری بالاستقلال دارای حق حضانت میباشد» اگر چه کسی که 
مرده است وصی برای حضانت طفل خود معین نموده باشد» زیرا وصی نمایندهٌ موصی است که در نبودن او اعمال و وظائف ولایت 
را انجام میدهد بنابراین با وجود دیگری که خود دارای حق حضانت است نماینده سمتی ندارد. ماد «۱۱۷۱) ق. م میگوید: «در 
صورت فوت یکی از ابوین حق حضانت طفل با آنکه زنده است خواهد بود. هر چند متوفی پدر طفل بوده و برای او قیم معین کرده 
باشد». در مادة مزبور کلمة (قیم) مجازاً در معنی وصی بر صغیر استعمال شده است. 

در صورتی که ابوین طفل هر دو بمیرند. از ابن ادریس و علامه حکایت شده است که حق حضانت با جد پدری است. زیرا طفل 
فرزند او است و جد پدری ولی بر او و بر اموال او میباشد» و بوسيلة دلیل خاصی حق حضانت بمادر داده شده است. اما در صورت 
نبودن جد پدری عده‌ای از فقهاء بر آنند که حضانت حق اقارب طفل بترتیب ارث میباشد. بسیاری از فقهای دیگر انتقال حق 
حضانت را برای ورثه احتمالی نشناخته‌اند و با نبودن جد پدری» وصی پدر و سپس وصی جد را مقدم دانسته‌اند» زیرا وصی نماینده 
و قائم مقام ولی میباشد. در صورت نبودن وصی و جد و داشتن دارائی؛ از طرف حاکم کسی اجیر میشود که طفل را نگاهداری و 
تربیت نماید و هرگاه دارائی نداشته 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۵ه ص: ۲۰۰ 


باشد نگاهداری و تربیت او بطور واجب کفائی بعهدهٌ مردم است. 
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بنظر میرسد که از نظر قضائی در صورتی که مادر فوت کرده باشد حق حضانت برای وصی پدر و سپس وصی جد میباشد» زیرا آنها 
نمايندةٌ ولی طفل هستند. این است که ماد «۱۱۸۸» ق. م میگوید: «هر یک از پدر و جد پدری بعد از وفات دیگری میتواند برای 
اولاد خود که تحت ولایت او میباشند وصی معین کند تا بعد از وفات خود در نگاهداری و تربیت آنها مواظبت کرده و اموال آنها 
را اداره نماید». و در صورت نبودن هیچ‌یکک از آنان حضانت باقیم است» چنانکه ماده «۱۲۳۵» ق. م و ۷۹۱ قانون امور حسبی 
تصریح مینماید. ماده ۱۲۳۵۸) ق. م میگوید: «مواظبت شخص مولی علیه و نمایند گی قانونی او در کلیه امور مربوطه باموال و حقوق 
مالی او با قیم است». ماده «۸۷۹ قانون امور حسبی میگوید: «قیم باید در ترتیب و اصلاح حال محجور سعی و اهتمام نماید و در امور 
او رعایت مصلحت را بنماید). 


خاتمه - تکالیف طنل 
اشاره 


برای آنکه ابوین بتوانند طفل خود را نگاهداری بنمایند و وظایف تربیتی او را اعمال کنند. ناچار باید از ابتدای کودکی» حس 
اطاعت در او ایجاد نمایند و راهی که برای تربیت او مفید است باو بنمایانند که خود را مجبور برعایت آن بداند و روح طغیان و 
سرکشی را در او ضعیف گردانند. این است که ماده «۱۱۷۷» ق. م طفل را مطیع ابوین قرار داده و او را موظف نموده که بابوین خود 
احترام گذارد. 


ماده ۱۱۷۷۰ ق. م: «طفل باید مطیع ابوین خود بوده و در هر سنی که باشد باید بآنها احترام کند». 
۱- اطاعت طفل از ابوین 


چون طفل دارای شعور کافی نمیباشد که بتوان او را بوسیلهٌ دلیل و برهان در پیش گرفتن راهی که برای او مفید است راهنمائی 
نمود» لذا ابوین طفل که موظف بتربیت او هستند باید با منطق کود کانه و زبانی که در خور فهم او است سعی و کوشش کنند که 
طفل بمیل و رغبت راهی که نشان داده میشود برود» 

حقوق مدنی (امامی) ج ۵ ص: ۲۰۱ 

و هر امری که نتوان باو فهماند باید بوسائلی او را وادار نمود که کور کورانه اطاعت کند. بدین جهت است که ماده بدون چون و 


چرا طفل را باطاعت از ابوین وادار نموده است و چنانچه سرپیچی کند بوسیلةٌ تنبیه نمودن وادار باطاعت گردد. 
۲- احترام طفل بابوین 


برای آنکه طفل دارای حس اطاعت از ابوین گردد و آنچه باو میگویند پیروی کند باید قبلا حس احترام بابوین را آنگونه که در 
طفولیت ندارد بلکه از نظر اخلاقی همیشه فرزندان باید بابوین خود احترام لازم را بگذارند» اگر چه پس از دوران طفولیت باشد. 


اختصاص ماد بالا بلزوم احترام برای طفل از نظر بیان حکم حضانت است. 
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تبصره- حق ابوین در تنبیه طفل 


در طفل نمیتوان بوسیلة منطق عقل بتنهائی حس احترام و اطاعت ایجاد نمود بلکه در مواردی نیز باید از بیم تنبیه و در بعض مواقع 
از تنبیه در موقع سرپیچی کمک خواست و آن در صورتی ممکن است که ابوین اجازة تنبیه او را در موارد سرپیچی او از اطاعت 
آنها داشته باشند لذا ماد ۱۱۱۷۹۱ ق. م میگوید: «ابوین حق تنبیه طفل خود را دارند؛ ولی باستناد این حق نمیتوانند طفل خود را 
خارج از حدود تأدیب تنبیه نمایند». تنبیه طفل برای آ گاه کردن او بزشتی عمل ارتکابی و ایجاد پشیمانی او از آن است. بدین جهت 
در مواردی که یکی از ابوین لازم بداند طفل تنبیه گردد باید تنبیهی را در نظر بگیرد که با روحیه طفل وفق دهد از قبیل نصیحت؛ 
سرزنش. بازداشت» کتک و امثال آن تا طفل را از تکرار این عمل بازدارد و اين امر باعتبار محبط اجتماعی فرق مینماید. چنانکه 
ذیل مادة بالا متذ کر است ابوین نمیتوانند طفل خود را خارج از حدود تأدیب. تنبیه نمایند. چنانکه در اثر کتک زدن موجب ایجاد 
جرح یا نقص عضو گردند و یا طوری تنبیه کنند که طفل بیمار شود. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص! ۳۰۲ 
باب سوم در ولایت قهری پدر و جد پدری 


فصل اول- در ولی 
اشاره 


دهد و کسی که این سمت را دارد ولی نامیده میشود. ولی بر دو قسم است: ولی عام: ولی خاص. 
۱- ولی عام 


ولی عام کسی است که امور مربوط بعموم افراد را در حدود قانون انجام میدهد. 

حاکم ولی عام است و او کسی است که از طرف مرجع صلاحیتدار قانونی باين سمت برگزیده شده باشد. اکنون سمت حاکم را 
دادرس و دادستان عهده دارند و قانون امور معینی را بهر یک از آنها واگذار نموده است؛ مانند: صدور حکم موت فرضی» حکم 
طلاق غائب مفقود الاشس حکم حجر تعیین قیم برای حفظ اموال مجانین؛ تعیین امین برای ادارة امور غایب و جنین و امشال آن. 
بدستور ماده «۱۶) قانون اصول شلات عدلیه» وظائف اداری دادستان عبارت است از: حفظ حقوق صغار و مجانین و غایب مفقود 


الاثر و حفظ تر که متوفی در صورت غیبت یا معلوم نبودن ورئثه یا بعضی از آنها. 
۳۲- ولی خاص 


اشاره 
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ولی خاص کسی است که امور مربوطه باشخاص معینی را در حدود قانون انجام میدهد. ولی خاص را ماده (۱۱۹۴» ق. م نام برده 
است. ماده «۱۱۹۴) ق. م «پدر و جد پدری و وصی منصوب از طرف یکی از آنان ولی خاص طفل نامیده میشود». کسی که ولی 
خاص بر او ولایت دارد مولی علیه گویند. بنابراین ولی خاص بر دو دسته است: 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص! ۳۰۳ 
الف - ولی فهری 


ولی قهری عبارت از پدر و جد پدری میباشد. سمت ولایت بآن دو از طرف قانون اعطاء شده است. و بدون انتصاب و یا تنفیذ از 
طرف مقام رسمی صورت میگیرد؛ بدین جهت بپدر و جد پدری ولی قهری گفته میشود. بدستور مادهٌ ۱۱۸۱۱ ق. م: «هر یک از 
پدر و جد پدری نسبت باولاد خود ولایت دارند». قانون مدنی بمتابعت از فقهای امامیه ولایت قهری را منحصر در پدر و جد پدری 
دانسته است. منظور از جد پدری پدر پدر» جد پدرء» و جد جد و هر چه بالا رود میباشد» و مادر از آن محروم میباشد. این امر 
اجماعی بین فقهای امامیه است. 

چنانکه از اطلاق مادة بالا فهمیده میشود پدر و جد پدری هر دو در ردیف یکدیگرند و هر یک مستقلا حق ولایت را دارا میباشند. 
بنابراین تصرفی که هر یک از پدر و جد پدری در امور مربوط بولایت قبلا نموده صحیح است و عمل بعدی دیگری آن را ملغی 
نمینماید. قانون متعرض نشده است که در مورد اختلاف بین پدر و جد پدری در امور مربوط بولایت کدامیک مقدم میباشد. بعضی 
از فقهاء جد پدری را مقدم بر پدر داشته‌انده زیرا جد زمانی ولایت بر پدر نیز داشته است. بعضی دیگر پدر را بر جد پدری مقدم 
میدانند» زیرا او نزدیک‌تر از جد بطفل است. در صورت نبودن جد. پدر جد ولایت بر مولی علیه را دارا میباشد. کلمةٌ جد مذ کور 
در ماده شامل اجداد هر چه بالا رود نیز میگردد. چنانکه از ماده بالا استنباط مشود با بودن جد پدری پدر جد ولایت ندارد اگر چه 


پدر فوت نموده باشد و در تقدیم پدر جد بر پدر و یا تقدم پدر بر او نیز فقهاء اختلاف دارند چنانکه شرح آن در بالا گذشت. 


ب - وصی 


اشاره 


وصی کسی است که موصی برای پس از فوت خود در انجام اموری که خود میتوانسته بجای آورد معین مینماید از قبیل: تأدیه 
دیون؛ اخراج ثلث و مصرف آن و نگاهداری مولی علیه و ادارة دارائی او و امشال آن. منظور ماده از وصی که ولی خاص نامیده 
میشود کسی است که از طرف پدر یا جد پدری برای امور مربوطه بصغیر منصوب شده 

حقوق مدنی (امامی) ج ۵ ص: ۲۰۴ 

است. از نظر تحلیلی ولی سمتی را که خود در سرپرستی مولی علیه و دارائی او دارد برای پس از فوت بوصی, واگذار مینماید و در 
حقیقت او قائم مقام ولی میباشد. در صورت فوت پدر و جد پدری وصی منصوب از طرف آنان سمت ولایت را عهده‌دار خواهد 
بود. 

هر کس میتواند بوسیلهٌ وصیت برای بعد از فوت خود وصی معین نماید و حدود اختیارات او را معین کند. چنانچه موصی (پدر یا 
جد پدری) کسی را وصی بر امور مولی علیه قرار دهد باید آن را تصریح نماید و یا قرائن بر آن امر دلالت کند و الا هرگاه متوفی 
کسی را بطور مطلق وصی نماید یا وصی بر ثلث خود قرار دهد و یا وصی بر تجهیز جنازهٌ و اداء دیون خود معین کند» سمتی را 
نسبت بطفل او ندارد و باید برای طفل از طرف داد گاه قیم معین شود. 


ماده «۱۱۸۸» ق. م میگوید: «هر یک از پدر و جد پدری بعد از وفات دیگری میتواند برای اولاد خود که تحت ولایت او میباشند 
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وصی معین کند تا بعد از فوت خود در نگاهداری و تربیت آنها مواظبت کرده و اموال آنها را اداره نماید؛ بنابراین وصی بعنوان قائم 
مقام ولی» امور مربوط بولایت را انجام میدهد. 

چنانکه از مادة بالا فهمیده میشود قانون حق تعیین وصی بهر یکک از پدر و جد پدری پس از فوت دیگری داده و آنها را از تعیین 
وصی در حیات دیگری منع نموده است و باین امر در ماده «۱۱۸۹) ق. م تصریح کرده است. ماده ۱۱۸۹۱ ق. م: «هیچ یک از پدر و 
جد پدری نمیتواند با حیات دیگری برای مولی علیه خود وصی معین کند؛. 

منظور از مادهٌ مزبور و مادهٌ قبل عدم صحت وصیت است؛ زیرا هر یک از پدر و جد پدری مستقلا دارای سمت ولایت میباشد و با 
فوت یکی از آن دو دیگری بسمت ولاعیت استقلالی بادارة امور مولی علیه میپردازد و وصی قائم مقام ولی میباشد که فوت نموده 
است و با بودن اصیل در امر ولایت. قائم مقام موردی ندارد بدین جهت در ردیف ولی نمیتواند قرار گیرد. 

شخص میتواند تمام یا قسمتی از اختیارات خود را برای پس از فوت بوصی واگذار نماید بنابراین حدود اختیارات وصی آنست که 
موصی تعیین نموده است و چنانچه 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ ص: ۲۰۵ 

از آن تجاوز نماید اعمال حقوقی او باطل میباشد. بدین جهت بدستور ماد «۱۱۹۰» ق. م «ممکن است پدر یا جد پدری بکسی که 
بسمت وصایت معین کرده اختبار تعیین وصی بعد از فوت خود را برای مولی علیه بدهد». زیرا ولی خود میتوانسته تعیین وصی بعدی 
را بنماید و انتصاب وصی از اموری نیست که قائم بشخص موصی باشد. لذا ولی میتواند حق تعیین وصی دوم را بوصی بعد از خود 
وا گذار نماید. 


شرط وصی 


قانون مدنی در ماده «۱۱۹۲» بمتابعت از حقوق امامیه مقرر داشته که: «ولی مسلم نمیتواند برای امور مولی علیه خود وصی غیر مسلم 


معین کند». 


دهد. (برای توضیح بیشتر در وصایت بکتاب وصیت جلد سوم حقوق مدنی رجوع شود). 
تبصره- قیم 


در صورتی که محجور؛ ولی خاص (پدر» جد پدری و وصی) نداشته باشد از طرف داد گاه برای ادار اموال و نگاهداری او قیم 
معین میشود (شرح آن بعداً در قیمومت خواهد آمد). 


فصل دوم در مولی علیه 


اشاره 


مولی علیه کسی است که تحت سرپرستی ولی قانونی قرار میگیرد. چنانکه ماده ۱۱۸۰۰» ق. م متذ کر است مولی علیه بر دو دسته‌اند: 


۱- صغیر. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۰۶ از ۱۶۲۲ 


۲- کسی که جنون يا سفه او متصل بصغر باشد. 

ماده ۰۱ ق. م: «طفل صغیر تحت ولاعیت قهری پدر و جد پدری خود میباشد و همچنین است طفل غیر رشید يا مجنون در 
صورتی که عدم رشد یا جنون او متصل بصغر باشد». 

تذ کر- محجوری که ولی خاص ندارد و در تحت سرپرستی قیم قرار دارد نیز مولی علیه گویند و آنها عبارتند از: 

۱- صغیری که ولی خاص ندارد. 

۲- مجنون و سفیهی که جنون و عدم رشد او متصل بصغر است و ولی خاص ندارد ۳- مجنون و سفیهی که جنون و سفه او متصل 


۱- صغیر 


اشاره 


صغیر کسی است که کمتر از هیجده سال تمام دارد (خواه ذ کور باشد يا اناث). 

قانون مدنی تعریفی از صغیر ننموده است و باعتبار وضعیت روحی و دماغی و یکسان بودن احکام او با سفیه (غیر رشید) او را در 
مادهٌ ۱۳۲۰۹۱) (در حکم غیر رشید) نامیده است. ماده «۱۲۰۹) ق. م: «هر کس که دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم 

حقوق مدنی (امامی)» جه ص: ۲۰۷ 

غیر رشید است» مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده سال تمام رشد کسی در محکمه ثابت شود از تحت قیمومت خارج میشود؛. 
برای شرح ماد بالا باید مقدمه‌ای را متذ کر بود و آن اینست که شخص وقتی میتواند مستقلا در جامعه زند گانی نمابد و امور خود را 
اداره کند که نمو قوای دماغی او در سیر تکامل بمرحله‌ای رسیده باشد که در امور لازمه برای زند گانی حال اعتدال را بپیماید» 
یعنی اعمال او عقلائی باشد» که آن را در اصطلاح مرحل؛ٌ رشد گویند. اين امر با توجه بروش شخص در اجتماع و ادارة اموال و 
حقوق مالی خود و مصرف آن معلوم میگردد. این است که ماده «۱۲۰۸» ق. م میگوید: «غیر رشید کسی است که تصرفات او در 
اموال و حقوق مالی خود عقلائی نباشد». بنابراین چنانچه تصرفات کسی در اموال و حقوق مالیش عقلائی نباشد» کشف میگردد که 
آن کس رشید نیست. 

چون آزمایش رشد فرد فرد اشکالاتی در بر دارد قانون مدنی فرض نموده که هر کس ۱۸ سال او تمام باشد رشید است ( کلم «در 
حکم رشید» مذ کور در ماده «۱۲۰۹» ق. م باعتبار آنست که چون یک بیکک افراد مورد اختبار قرار نمیگیرند تا تشخیص رشد آنها 
داده شود بلکه حکم کلی را بیان مینماید» لذا کسانی را که به هیجده سال تمام نرسیده باشند در حکم رشید محسوب داشته است). 
چون ممکن است در بعضی از افراد قوای دماغی سریع‌تر نمو نماید و قبل از رسیدن به هیجده سال تمام دارای رشد لازم برای 
زندگانی استقلالی اجتماعی بشود. قانون مدنی با توجه بروحیه افراد در فلات ایران فرض وجود آن را قبل از گذشتن پانزده سال 
تمام ننموده است. لذا در ذیل مادهٌ «۱۲۰۹) بداد گاه اجازه داده است که برشد کسی که پانزده سال تمام دارد تیا گر نماید و 
چنانچه این امر را ثابت دید حکم رشد او را صادر کند. شخص مزبور مانند کسانی که هیجده سال تمام دارند از تحت ولایت و یا 
قیمومت خارج میگردد. درخواست حکم رشد ممکن است بوسیلاٌ شخص مولی علیه و یا کسی که سمت ولایت و يا قیمومت بر او 
دارد بعمل آید. 

بدستور ماده ۱۱۶۳۱ ق. م: «همین که طفل کبیر و رشید شد از تحت ولایت خارج 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص! ۳۰۸ 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفهه ۱۲۰۷ از ۱۶۲۲ 


میشود و اگر بعدا سفیه یا مجنون شود قیمی برای او معين میشود». بنابراین برای تشخیص پایان دورة صغر احتیاج به هیچ گونه 
رسید گی قضائی ندارد و مشخص سن او ب رگ شناسنامه است. 


قانون مدنی ایران در تشخیص انتهای صغر از حقوق اروپا پیروی نموده که سن معینی را برای آن اختیار کرده است. 


حقوق امامیه 
اشاره 


صرق امامه ترا با بان دوه هر سم ی فرآن تاه ای ان که دیا متا هه گرد رکف فر دنا کانهفورد آزباش نان 
قرار گیرد و تشخیص داده شود و مانند حقوق مدنی ایران سن معینی را حد رشد قرار نداده است. 


صغیر در سیر تکاملی خود از دو نظر مورد توجه قرار میگیرند: 
۱- از نظر تکالیف مذهبی 


انجام تکالیف مذهبی در افراد بستگی تام باستعداد جسمانی و عقل آنان دارد» یعنی زمانی که فرد بتواند تکالیف مذهبی را بدون 
زیان ببهداشت انجام دهد دوران صغر را خاتمه داده و بسنی رسیده است که در زمره مکلفین قرار میگیرد؛ و باصطلاح از اسلامیت 
تبعی خارج و مسلمان حقیقی و مستقل محسوب میشود. سن مزبور را سن بلوغ گویند و کسی که بسن مزبور میرسد بالغ نامند. 

بلوغ در ذکور و اناث بیکی از امور سه گانه که و ها 

اول- روئیدن موهای زبر بر پشت عانه. وجود موهای نا زک و نرم نمیتواند کاشف از بلوغ قرار گیرد. 

دوم- خارج شدن منی بهر موجبی که باشد» خواه در خواب یا در بیداری. 

سوم- سنی که شخص در آن سن بالغ محسوب میگردد. سن مزبور پانزده سال تمام قمری در پسر و نه سال تمام قمری در دختر 
است. چون از نظر اخلاقی آزمایش برای دانستن بلوغ بوسیلٌ علامت اول و دوم پسندیده نمیباشد و اطلاع بر آن مشکل است. لذا 
بلوغ را عموماً بوسیلةً سن تعیین مینمایند. کسی که بسن بلوغ برسد چنانچه عاقل باشد باید کلیه تکالیف شرعی (نمان روزه حج 
امر بمعروف» نهی از منکر و امثال آنها) را انجام دهد ولی از تحت ولایت خارج نمیشود» زیرا سن بلوغ از نظر دماغی 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۰۹ 

و روحی در نظر گرفته نشده است» بنابراین کسی که بلوغ جسمانی را دارا باشد لازم است از نظر نمو دماغی مورد آزمایش قرار 


گید با داشظه قوف که برش رشله است: 
۲- از نظر خروج از محجوریت 


صغیری از محجوریت خارج میشود که بالغ و رشید باشد. رشد عبارت از حالتی است در شخص که نفع و ضرر خود را در هر یکك 
از اعمال میسنجد و آن را مراعات مینماید و در حفظ دارائی خود میکوشد و هرگاه شخص چنین حالتی را نداشته باشد غیر رشید 
است. 

حقوق امامیه برای خارج شدن شخص از تحت ولایت. علاوه بر سن بلوغ (۱۵ سال در ذکور و ٩‏ سال در اناث) رشد را لازم میداند. 
بنابراین چنانچه ثابت گردید شخص بالغ و دارای رشد است از تحت ولایت خارج میگردد و الا مادام که رشد او ثابت نشود تحت 
ولاعیت خواهد ماند. اختبار از وجود رشد بوسیلهٌ پرسشهائی از شخص بالغ و مراقبت در اعمال و رفتار او و مقایسه با اعمال عقلا 


بعمل می آید. حقوق امامیه معتقد بوجود رشد قبل از سن بلوغ نمیباشد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۷۰۸ از ۱۶۲۲ 


فرع - ولایت بر جنین 

چنانکه در شرح ماده ۹۵۷۱ ق. م که میگوید: 

«حمل از حقوق مدنی متمتع میگردد» مشروط بر اينکه زنده متولد شود» گذشت. شخصیت حقوقی انسان از زمان انعقاد نطفه شروع 
میگردد؛ ولی چون در رحم مادر: وجود استقلالی ندارد؛ قانون حق تمتع او را مشروط بزنده متولد شدنش قرار داده است. بنابراین 
هرگاه جنین قبل از تولد» بوسیلهٌ ارث یا وصیت دارای اموال و حقوق مالی بشود ناچار باید کسی آن دارائی را اداره نماید. 
نزدیکترین کسی که شایستگی این عمل را دارد همانا ولی خاص او است که پدر و جد پدری و بعد از فوت آنها وصی میباشد که 
سمت ولایت بر جنین از طرف موصی باو داده شده است. 

در صورتی که جنین ولی خاص (پدر: جد پدری یا وصی) نداشته باشد از طرف داد گاه برای ادار اموال او امین تعیین میگردد. بند 
اول ماده «۱۰۳ قانون امور حسبی 

حقوق مدنی (امامی)» جه ص: ۲۱۰ 

«علاوه بر مواردی که مطابق قانون مدنی تعیین امین میشود در موارد زیر نیز امین معین خواهد شد: 

۱- برای ادارة سهم‌الارئی که ممکن است از ت رک متوفی بجنین تعلق گیرد» در صورتی که جنین ولی یا وصی نداشته باشد ...». در 
ماده اگر چه برای اداره سهم الارث جنین بداد گاه اجازه تعیین امین داده شده است. ولی از نظر وحدت ملاک برای هر گونه دارائی 
که ممکن ات ین دارا شود امین مهن میگروفخ اهر گام تن تین میرد فوصت یراق آو تموده باشتی اموالی نز اربایت 
سهم الارث بجنین برسدء جد پدری و در نبودن او وصی منصوب از قبل ولی آنها را اداره مینماید. حدود اختیارات ولی خاص در 


دارائی جنین همانست که نسبت بدارائی صغیر دارد. 
۳۲- مجنونی که جنون او متصل بصغر باشد 


و آن کسی است که هیجده سال او که تمام میشود مجنون باشد. خواه جنون اطباقی باشد یا ادواری» چنانکه شرح آن در حجر دیده 


7و9 
جنون عبارت از عدم اعتدال روحی است که در اثر اختلال اعصاب دماغی حاصل میگردد. تشخیص این امر بوسیلة پزشک روانی با 
مقايسهٌ حالات شخص مزبور با افراد عادی ممکن خواهد بود. این مقایسه با توجه بمحیط اجتماعی» تربیتی و اخلاقی شخص بعمل 
هیآ بل. 
هرگاه کسی که بسن هیجده سال تمام برسد. دیوانه باشد» دور ولایت پدر و جد پدری و همچنین وصی منصوب از قبل آنها ادامه 


خواهد داشت. 


۳- سفیهی که سفه او متصل بصغر باشد 


چنانکه گذشت کسی که هیجده سال تمام شمسی دارد فرض میشود که رشید و عاقل است و از تحت ولایت ولی خاص خارج 
میگردد اما ه ررگاه ثابت گردید کسی که هیجده سال را تمام نموده در اثر ضعف قوای دماغی دارای رشد لازم نشده است. دور 


ولایت ولی خاص ادامه خواهد داشت تا رفع محجوریت از سفیه بشود. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفهه ۱۲۰۹ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۲۱۱ 

در هر یک از دو مورد فوق (جنون و سفه متصل بزمان صغر) ادامهٌ ولایت ولی قهری منوط برسیدگی داد گاه و صدور حکم است 
بآنکه شخص مزبور مجنون و سفیه بوده و جنون و سفه او متصل به هیجده سال تمام میباشد. طبق مادة «۱۲۱۰» ق. م: «هیچ کس را 
نمیتوان بعد از رسیدن به هیجده سال تمام بعنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود؛ مگر آنکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد». 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۳۲ 
فصل سوم وظایف و حقوق ولی خاص 
اشاره 


طبق قاعده عقلی کسی که بنمایند گی از طرف قانون مال دیگری را اداره مینماید باید اعمال او در اداره امور مربوطه در حدود 
متعارف باشد. متعارف در ادار؛ اموال غی رعایت غبطه و مصلحت او است. بنظر میرسد که قاعده مزبور مورد اختلاف حقوقدانان 
نباشد. در این امر فرق نمینماید که نماینده قانونی باشد مانند پدر, جد پدری. وصی منصوب از قبل آنها؛ دادستان» قیم و یا امین و یا 
قراردادی باشد مانند و کیل. 


وظائف و حقوق ولی خاص در دو مبحث بیان میشود: وظائف و حقوق ولی قهری (پدر و جد پدری) وظائف و حقوق وصی. 
مبحث اول وظائف و حقوق ولی قهری 


۱- اختیارات ولی 


اختیارات ولی را قانون معین و بیان ننموده است. آنچه از مفهوم دو مادهٌ «۱۱۸۴) و (۱۱۸۶) ق. م استنباط میشود ولی نمیتواند 
مرتکب حیف و میل شود و رفتار بر خلاف امانت بنماید. از نظر وحدت ملاک میتوان تمامی اختیارات و وظایف قیم را که قانون 
ملاتی و فانون آمورحسی مقر داشتعه فسبت بولی جاری داتست»یدون آنکه دادستان در اغمال او نظارت داشته باشله زیرا عموما 
ولی قهری دلسوزتر از هر کس نسبت بمولی علیه خود میباشد. و ولی بیش از دادستان و داد گاه آشنا باحوال او میباشد و از طرف 
دیگر صغاری که دارائی دارند و تحت ولایتند بسیارند» 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ ص: ۲۱۳ 

چنانچه قانون حق نظارت برای دادستان در اعمال اولیاء قرار دهد دادستان نمیتواند نظارت خود را با تشکیلات کنونی اعمال نماید. 


۲- حدود اختبارات ولی 


داثرة اختیارات ولی در ادارٌ دارائی مولی علیه محدود است و هررگونه عملی که غبط مولی علیه در آن باشد میتواند انجام دهد 
یعنی صرفه و مصلحت او اقتضاء نماید. بنابراین ولی باید اموال مولی علیه را نگاهداری کند و کوشش نماید که عایداتی از آن 
بدست آورد. معاملاتی که صرفهٌ مولی علیه ایجاب نماید انجام دهد مانند آنکه آنچه قابل اجاره است باجاره وا گذار نماید و 
هرگاه نگاهداری آن اموال موجب ضایع شدن آنست و يا هزینه بی‌تناسبی را لازم دارد بوسیلا یکی از آن عقود معوض بغیر واگذار 


نماید» خواه عقد مزبور بیع باشد یا معاوضه یا آنکه هبه و صلح معوض چنانکه اموال او مبل و اثاثیه خانه و یا اتومبیل سواری و امثال 
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آن باشد. 

در صورتی که ولی بدون رعایت غبطه مالی را برای مولی علیه بخرد و یا مال او را بغیر واگذار کند آن معامله باطل خواهد بود و 
شخص ولی و يا قیم و يا خود مولی علیه پس از رشد. میتواند بعنوان عدم رعایت غبطه اعلام بطلان آن معامله را از داد گاه بخواهد. 
منظور از رعایت غبطه غبطهٌ واقعی میباشد» نه آنچه را که ولی غبطه تصور نماید. اگر چه در حقیقت بر خلاف غبطه باشد. 

ولی میتواند هر گاه کسی مال مولی علیه را بقیمت گرانتر از آنچه ارزش دارد خریداری کند. بفروشد و مال دیگری بخرد و يا با پول 
آن معاملات تجاری انجام دهد (شخصاً یا بوسیلة دیگری). ولی میتواند دعوی مولی علیه را بصلح خاتمه دهد و میتواند در مورد 
حاجت مولی علیه از طرف او قرض کند و اموال او را برهن گذارد. در روشی که ولی برای انجام معاملات اموال مولی علیه اختیار 
مینماید آزاد است و هر گونه که غبطه مولی علیه ایجاب مینماید از مزایده و یا فروش عادی رفتار میکند. ولی نمیتواند از حق 
شفعه‌ای که بنفع مولی علیه است صرفنظر نمایده مگر آنکه مصلحت مولی علیه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ ص: ۲۱۴ 

آن را ایجاب کند» همچنانی که نمیتواند بدون مصلحت ذمه کسی که بمولی علیه مدیون است ابراء نماید. 

در صورتی که اداره اموال مولی علیه احتیاج بکارمندانی داشته باشد ولی میتواند اشخاصی را اجیر بنماید و اجرت آنان را از مال 
مولی علیه تأدیه کند. 

ولی باید از دارائی مولی علیه وسائل لازم زند گانی او را در حدود شئون اجتماعی تهیه نماید. و چنانچه زند گانی او احتیاح بپرستار 
و خدمتکار و نوکر داشته باشد باید از دارائی مولی علیه آماده نماید و هزین مداوا و تربیت و تحصیل او را بپردازد. 

ولی باید سعی نماید که هزينة نگاهداری و تربیت مولی علیه از عایدات دارائی او تجاوز ننماید. بطوری که از اصل دارائی بمصرف 
برسد. در صورتی که عابدات مولی علیه کافی برای رعایت شئون اجتماعی او نباشد ولی تا آن مقدار که عایدات او تکافو میکند 


۳- ولی نمایندهٌ قانونی مولی علیه میباشد 
اشاره 


بدستور ماده (۱۱۸۳) ق. م: 
«در کلیه امور مربوطه باموال و حقوق مالی مولی علیه» ولی نمايندة قانونی او میباشد». نماینده بکسی گفته میشود که بجای دیگری 
بتواند اعمالی را برای او انجام دهد. 


نماینده بر دو قسم است: 
الف - فماینده قانونی 


و آن عبارت از کسی است که قانون او را نماینده قرار میدهد» بدون آنکه منوب عنه در انتخاب او مداخله داشته باشد. نمایند گان 
قانونی عبارتند از: ولی» وصی, قیم و امین که در موارد معینی بنمایند گی از طرف دیگری اعمالی را انجام میدهد» و نتیجة آن اعمال 
برای آنها میباشد. قیم و امین اگر چه از طرف داد گاه بعنوان نمایند گی محجور منصوب میگردند و پس از قبول دارای سمت 
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مزبور میشوندء ولی داد گاه باجازه قانون این سمت را با نها میدهد» بدون آنکه منوب عنه مداخله داشته باشد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۱۱ از ۱۶۲۲ 
ب - نماینده قراردادی 


و آن عبارت از نمایند گی است که کسی بدیگری در انجام امری که خود میتواند بجای آورد میدهد. و کالت نوعی از نمایندگی 
فراردادی است. نماينده قراردادی مانند نماينده فانونی است. 

اما ترییت و نگاهداری مولی علیه چنانجه صغیر باشد. بدستور ماد «۱۱۶۹) ق. م تا دو سال بعهده مادر است و بعد از آن» بعهده 
کسی است که حق حضانت او را دارا است و باعتبار حق مزبور به نگاهداری و تربیت او مبادرت مینماید. نگاهداری و مواظبت 
مولی علیه پس از هیجده سال تمام چنانکه جنون او متصل بزمان صغر باشد بعهدة ولی میباشد. ولی صغیر نمیتواند زن او را طلاق 
دهد اگر چه این امر از نظر اقتصادی بصلاح صغیر باشد. 


۴- امانت بودن اموال مولی علیه نزد ولی 


اموال مولی علیه نزد ولی امانت میباشد و باید در نگاهداری آن کمال مراقبت را بنماید و تعدی و تفریط نکند. 

بدستور ماده ٩۱۱۸۶۱‏ ق. م در مواردی که برای عدم امانت ولی قهری نسبت بدارانی طفل امارات قویه باشد ضم امین میگردد. 
بنابراین چنانچه تمام یا بعضی از اموال مولی علیه بدون تعدی و تفریط ولی تلف يا ناقص و یا معیوب شود مسئول آن نخواهد بود و 
الا ضامن است. 


۵- حق الزحمة ولی 


ولی میتواند در مقابل اعمالی که برای ادارٌ اموال و نگاهداری و تربیت مولی علیه انجام میدهد اجرت المثل از دارائی او بردارد. 
وحدت ملاک مادهٌ ۳۳۶۱ فانون مدنی: «فیم میتواند برای انجام امر قیمومت مطالبةٌ اجرت کند. میزان اجرت مزبور با رعایت کار 
قیم و مقدار اشتغالی که از امر قیمومت برای او حاصل میشود و محلی که قیم در آنجا اقامت دارد و میزان عایدی مولی علیه تعیین 
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و احترام بآن دادن اجرت میباشد. مگر آنکه از وظائفی باشد که نفع اجتماعی ایجاب نماید که مجانی انجام کف 

فقهای امامیه نسبت باین امر دارای نظریات مختلفی میباشند. بعضی بر آنند که ولی میتواند کمترین مقدار از اجرت المثل و آنچه 
برای اعاشه او لازم است از دارائی مولی علیه بعنوان حق‌الز حمه برداشت نماید. بعضی دیگر اجازه داده‌اند که ولی میتواند بمقدار 
اجرت المثل از دارائی مولی علیه بردارد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۷ 
مبحث دوم وظائف و حقوق وصی 


چنانکه گذشت وصی کسیست که ولی سمت خود را در سرپرستی و ادارٌ اموال مولی علیه برای پس از فوت باو وا گذار نموده و او 
عهده‌دار آن میباشد. حدود اختیارات و وظائثف و حقوق وصی آنست که ولی برای او قرار داده است. در هر موردی که ولا-یت 
خاتمه میپذیرد وصایت بر مولی علیه نیز پایان می‌یابد. 

بدستور ماده ۱۱۹۱۶ ق. م: «ا گر وصی منصوب از طرف ولی قهری به نگاهداری یا تربیت مولی علیه و یا اداره امور او اقدام نکند یا 


امتناع از انجام وظایف خود نماید منعزل میشود» و برای مولی علیه از طرف داد گاه قیم تعیین میشود. همچنین است بنابر اولویت 
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مستنبطه از ماده «۱۱۹۱» ق. م در موردی که عدم امانت وصی در داد گاه ثابت شود و یا ثابت گردد که لیاقت اداره اموال مولی علیه 
را ندارد و یا مرتکب حیف و میل شده است. 

بنابر مستنبط از مادة «۱۱۸۷» ق. م ه رگاه وصی منحصر بواسطٌ غیبت يا حبس يا بهر علتی نتواند بامور مولی علیه رسیدگی کند به 
پیشنهاد دادستان حوزه محل اقامت محجور داد گاه برای تصدی و ادارة اموال مولی علیه و سایر امور راجعه باو موقتاً یک نفر امین 
معین مینمایند و پس از رفع مانع بدرخواست وصیی داد گاه امین را عزل میکند. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۸ 
فصل چهارم موارد سقوط حق ولایت و ضم امین 


اشاره 
فصل مزبور در دو مبحث بیان میشود: 
مبحث اول- موارد سقوط حق ولایت 


بدستور ماده ۰ ق. م: «ه رگاه طفل هم پدر و هم جد پدری داشته باشد و یکی از آنها محجور یا بعلتی ممنوع از تصرف در 
اموال مولی علیه گردد ولامیت قانونی او ساقط میشود». و بجای او کسی تعبین نمیگردد و دیگری بتنهائی امور ولایت را انجام 
میدهد» زیرا پدر و جد پدری هر یک در عرض یکدیگر مستقلا دارای ولایت بر مولی علیه میباشد و تکالیف ولایت را همانگونه 
که میتوانسته تصدی نماید انجام خواهد داد و احتیاج بتعیین کسی بجای دیگری نخواهد بوده چنانکه در مورد موقوفاتیست که دو یا 
چند نفر بطور استقلال برای تولیت قرار داده شده و یکی از آنها بمیرد. (قسمت اول ماده ۸۷۷۱ ق. م) 

بنابر صریح ماده بالا در دو مورد زیر حق ولایت پدر یا جد پدری ساقط میگردد: 

الف- در صورتی که یکی از پدر یا جد پدری محجور شود و یا بعلتی ممنوع از تصرف گردد حق ولایت او ساقط میگردد و پس 
از آنکه رفع حجر و ممنوعیت از او شد حق ولایت عودت می‌یابد. زیرا از نظر تحلیلی بنظر میرسد که چون ولی مزبور نمیتواند قانونً 
وظانف خود را انجام دهد حق اعمال آن را نخواهد داشت و پس از رفع حجر و ممنوعیت وضعیت سابق خود را دارا میگردد چه 
ولایت در اثر رابطهٌ ابوت پیدا 
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شده و آن منشأً اجتماعی عمیق و طبیعی دارد و حجر امری عرضی میباشد و موجب زوال حق ذاتی از ولی نمیگردد. 

ب- در صورتی که یکی از پدر و جد پدری مجنون شود یا بعلتی ممنوع از تصرف گردد مانند خیانت پا عدم لیاقت در اداره 
کردن يا آنکه در اثر بیماری یا ضعف دماغی و با لاابالیگری نتواند دارائی مولی علیه را اداره نماید؛ نیز طبق صریح ماده حق ولایت 
او ساقط میگردد و پس از آنکه بیماری و با ضعف دماغی او رفع گردید. سمت اولیه او عودت می‌پابد. از نظر تحلیلی بنظر میرسد 
که سمت ولاعیت از آثار ابوت است و چنانکه گذشت دارای منشاً اجتماعی و طبیعی میباشد. بدین جهت است که بدستور ماده 
۸۴۰ ق. م: 


هرگاه ولی طفل منحصر باشد و مرتکب حیف و میل گردد. حاکم یک نفر امین بولی منضم مینماید. بنابراین در مورد مزبور 
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ولایت ساقط نشده است و پس از بهبودی از بیماری» حق ولایت خود را اعمال خواهد نمود. 

تذ کر- رسید گی بسقوط ولایت پدر و يا جد پدری در موارد بالا بوسیله داد گاه شهرستانی خواهد بود که محجور در حوزه آن 
اقامت دارد. دادگاه بموجبات آن رسید گی نموده و حکم میدهد. همچنانی که هرگاه موجب سقوط حق ولاعیت مرتفع گردد 
بدرخواست ذی‌نفع داد گاه شهرستانی که حکم بسقوط داده رسید گی نموده و اعلام برفع موجب سقوط مینماید. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص! ۳۳۰ 


مبحث دوم ضم امین بولی 


اشاره 


در مواردی که ولی» منحصر بپدر یا جد پدری باشد و او بجهتی از جهات قادر باداره اموال مولی علیه نباشد یا بر خلاف وظائتف 
خود رفتار نماید» بوسیلةٌ داد گاه ضم امین میشود که مشترکا با موافقت یکدیگر اموال او را اداره کنند. در این امر فرقی نمینماید که 
پدر و جد پدری هر دو موجود باشند و حق ولایت یکی قبلا ساقط شده باشد یا آنکه یکی از آن دو فوت نموده باشد. 

قسمت اول- موارد ضم امین 

اشاره 

در موارد زیر بولی قهری منحصرء ضم امین میشود: 

۱- عدم لیاقت ولی 


بدستور ماده ۸۴ ق. م ه رگاه ولی منحصر طفل, لیاقت اداره کردن اموال مولی علیه را نداشته باشد یک نفر امین ضم میگردد. 


مشرف بخرابی و نقصان عایدات گردد. 
۲- ارتکاب حیف و میل از طرف ولی 


بدستور ماده «۱۱۸۴» ق. م هرگاه ولی منحصر طفل در اموال مولی علیه مرتکب حیف و میل شود یک نفر امین بولی منضم ميشود. 
حیف و میل ولی در اموال مولی علیه در صورتی است که ولی خیانت کند. مانند آنکه عایدات دارائی مولی علیه را مصرف 
شخصی بنماید و یا قسمتی را بفروش رسانده و از ثمن آن استفاده کند و یا بمال الاجاره ناچیزی آن را بیکی از دوستان خود باجاره 
واگذار نماید و یا آن را بنام خود ثبت کند. 


۳- کبر سن با بیماری ولی 


بدستور ذیل ماد ۱۱۸۴۱ ق. م ه رگاه ولی 
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منحصر در اثر کبر سن يا بیماری نتواند اموال مولی علیه را اداره کند یک نفر امین منضم بولی میشود. کبر سن ولی؛ زمانی موجب 
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ضم امین میشود که ولی در نتيجهٌ زیادی سن مبتلا بضعف و ناتوانی اعصاب دماغی و يا ضعف جسمانی گردد و نتواند دارائی مولی 
علیه را آنگونه که شایسته است اداره نماید. همچنین است هرگاه ولی منحصر در اثر اعتیاد بمواد مخدره مانند الکل» مرفین و 
ک وکائین دچار ضعف دماغی شود و توانائی اداره دارائی مولی علیه را نداشته باشد. 

کلم انحصار اگر چه در ماد ۱۱۸۴۱ قید نگردیده ولی حکم آن در موردی است که ولی منحصر بفرد باشد یا هر دو آنان 


شایستگی ادارة دارائی مولی علیه را نداشته باشند. 
۴- عدم امانت ولی 


بدستور ماده «۱۱۸۶) ق. م در صورت عدم امانت ولی منحصرء ضم امین باو میشود. ماده (۱۱۸۶) ق. م: «در مواردی که برای عدم 
امانت ولی قهری نسبت بدارائی طفل امارات قویه موجود باشد. مدعی العموم مکلف است از محکمه ابتدائی رسید گی بعملیات او 
را بخواهد. محکمه در اين مورد رسید گی کرده در صورتی که عدم امانت او معلوم شد مطابق مادة «۱۱۸۴) رفتار مینماید». منظور از 
عدم امانت ولی با آنکه در ماد ۱۱۸۴۰) ق. م حکم مورد ارتکاب حیف و میل را بیان نموده آنست که ولی تعدی و تفریط در 
اموال مولی علیه روا دارد» بدون آنکه مرتکب حیف و میل شود. چنانکه ماده ۹۵۱۱ ق. م میگوید: «تعدی تجاوز نمودن از حدود 
اذن یا متعارف است نسبت بمال يا حق دیگری». و ماده «۹۵۲» ق. م میگوید: 


«تفریط عبارت است از ترکک عملی که بموجب قرارداد يا متعارف برای حفظ مال غیر لازم است». 
۵- غیبت با حبس بودن ولی 


بدستور مادهٌ ۱۱۸۷۱) ق. م: «ه رگاه ولی قهری منحصر بواسطه غیبت یا حبس يا بهر علتی که نتواند بامور مولی علیه رسیدگی کند و 
کسی را هم از طرف خود معین نکرده باشد. حاکم یک نفر امین به پيشنهاد مدعی العموم برای تصدی و ادار اموال مولی علیه و 
سایر امور راجعه باو موقتاً معین خواهد کرد». منظور از قید (منحصر) مذ کور در ماده آنست که هررگاه حق ولایت یکی از پدر با جد 
پدری ساقط 
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شده باشد و با در اثر کبر سن و يا بیماری نتواند اموال مولی علیه را اداره کند و یا فوت کرده باشد و ولی دیگر (منحصر) چنانچه 
غائب یا محبوس باشد یا بعلت دیگری نتواند باداره امور مولی علیه برسد امین تعیین میگردد. در صورتی که پدر و جد پدری زنده 
باشند ولی یکی از آنها در اثر غیبت يا حبس يا علت دیگری نتواند رسید گی بامور مولی علیه بنماید ولی دیگر رسید گی خواهد 
نمود. این امر را میتوان بساد گی از ماده (۱۸۲ 4۱ ق. م استنباط کرد. 

تعیین امین در مورد غیبت یا حبس و با وجود علت دیگری که ولی نتواند بادارة اموال مولی علیه بپردازد؛ در صورتیست که ولی 


مزبور و کیلی از طرف خود برای ادارةُ اموال مولی علیه تعیین ننموده باشد و الا و کیل مزبور بانجام امور مذ کور اقدام خواهد نمود. 
قسمت دوم - طریق تعیین امین 
در خواست ضم امین 


چنانکه از مواد «۱۱۸۴ و مادهٌ «۱۱۸۷) ق. م مذ کور در بالا- معلوم میگردد» بتقاضای اقربای طفل و با بتقاضای دادستان در موارد 
پنج گانه (۱- ۳-۲ ۵-۴) در داد گاه شهرستانی که ولی در حوزه آن سکونت دارد رسید گی ميشود. رسید گی در موارد بالا با 


حضور دادستان بعمل می آید و پس از اثبات مورد ادعا داد گاه یک نفر را بعنوان امین منصوب و معرفی مینماید. 
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تذکر- پس از آنکه موجب ضم امین زائل گردید ذی‌نفع که نوعاً ولی منحصر است از داد گاهی که امین را تعیین نموده است 
درخواست عزل امین را مینماید» داد گاه پس از رسید گی چنانچه محرز دانست که موجب تعیین امین برطرف شده است. امین را 
غزل مینماید و از آن پس ولی متحصر مستقلا اموال مولی علیه را اداره میکند. 


تبصره- تعیین قیم با بودن ولی 


اشاره 
تعیین قیم با بودن ولی در دو مورد زیر بعمل می‌آید: 
۱- در موردی که ولی قهری منحصر محجور شود 


بدستور ماد ۱۱۸۵۱ ق. م: «ه رگاه ولی قهری طفل محجور شود مدعی العموم مکلف است مطابق مقررات 
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راجعه بتعیین قیم» قیمی برای طفل معین کند». حکم ماده بالاء در موردی است که ولی؛ منحصر بپدر یا جد پدری باشد (خواه 
دیگری فوت نموده یا حق ولایت او بدستور ماده ۱۱۸۲۱) ق. م ساقط شده باشد) و الا با محجور شدن یکی از پدر يا جد پدری؛ 
دیگری وظائف خود را مستقلا انجام میدهد و احتیاج بتعیین قیم ندارد. 

از نظر وحدت ملاک حکم ماده در مورد ولی منحصر کسی که جنون یا سفه‌اش متصل بصغر باشد نیز جاری میشود. بنابراین هررگاه 
ولی منحصر کسی که جنون یا سفه‌اش متصل بصغر باشد محجور شود دادستان مکلف است مطابق مقررات راجعه بتعیین قیم» قیمی 


برای مجنون يا سفیه نامبرده معین نماید. 
۲- قیم اتفاقی 


بدستور ماده واحده قانون راجع به تعیین قیم اتفاقی مصوب ۳۶ اردیبهشت ۱ «در مواردی که تعقیب جرم موقوف بشکایت 
کند و هرگاه تعیین قیم موجب فوت وقت يا توجه ضرر و زیان نسبت بصغیر باشد تا تعیین قیم» مدعی العموم موقتا کسی را بعنوان 
قیم اتفاقی تعیین مینماید و در مواقع ضرورت قبل از تعیین قیم اقدامات فوری را که برای حفظ آثار و دلائل جرم و تعقیب آن لازم 
است دستور میدهد» ولی ادامةٌ تعقیب منوط است باینکه قیم مصلحت صغیر را در تعقیب امر تشخیص کند و شکایت نماید. 
در مواردی که صغیر» ولی یا قیم دارد و ولی یا قیم او شخصاً مرتکب عمل شده و یا مداخله در جرم داشته و موافق قانون مدنی قیم 
اتفاقی هنوز معین نشده است نیز بهمین ترتیب عمل خواهد شد و اگر قیم اتفاقی تعبین شده وظیفه اقدام بر عهدة او است». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳۴ 
فصل پنجم پایان ولایت ولی 


طبق ماده «۱۱۱۹۳ ق. م: «همین که طفل (صغیر) کبیر و رشید شد از تحت ولایت خارج میشود و اگر بعداً سفیه پا مجنون شود قیمی 
برای او معین میشود؛. 
یعنی پس از آنکه صغیر به ۱۸ سال تمام شمسی رسید بخودی خود ولایت ولی خاتمه میپذیرد مگر اینکه در اثر رسید گی داد گاه 
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ثابت شود که او مجنون و یا سفیه است و جنون و سفه او متصل بزمان صغر میباشد که در این صورت کشف میگردد ولایت ولی 
خاتمه نپذیرفته است و داد گاه حکم بقاء حجر او را میدهد. 

چنانکه گذشت اموال مولی علیه تا زمان رشد او نزد ولی امانت است و مانند وکیل باید بصلاح و غبطه مولی علیه آن را اداره و 
نگاهداری نماید و پس از زمان رشد تسلیم مولی علیه سابق کند. در صورتی که مولی علیه سابق مطالبه محاسبه نماید ولی باید 
حساب دوران ولاعیت خود را باو بدهد» زیرا یکی از وظایف نماینده» خواه قانونی باشد مانند ولی و قیم. و خواه قراردادی باشد 
مانند وکیل» دادن صورت عملیات دورهٌ تصدی خود است. وحدت ملاک مادهٌ (۱۲۴۵» ق. : قیم باید حساب زمان تصدی خود را 
پس از کبر و رشد یا رفع حجر بمولی علیه سابق خود بدهد. هرگاه قیمومت او قبل از رفع حجر خاتمه یابد حساب زمان تصدی باید 
بقیم بعدی داده شود). 

و ماده «۶۶۸» ق. م: « و کیل باید حساب مدت و کالت خود را بموکل بدهد و آنچه را که بجای او دریافت کرده است باو رد کند». و 
هرگاه ولی در دارائی مولی علیه حیف و میل نموده و یا در اثر اهمال و يا بی‌لیاقتی زیانی متوجه او شده است ضامن میباشد و باید 
جبران کند و برای اثبات آن مولی علیه میتواند پس از رشد در داد گاه بر علیه ولی 
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سایق خود اقامة دعوی نموده و مطالبة خسارات را بنماید. 

در صورتی که مولی علیه مدعی بطلان یکی از معاملاتی که ولی نموده باعتبار عدم رعایت غبطه و مصلحت شود میتواند آن را 
یله کر که دلیلی در داد گاه ثابت نماید. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳2۶ 
کتاب نهم- در الزام بانفاق 
اشاره 


نفقه در اصطلاح حقوقی عبارت از چیزهائی است که شخص برای زند گانی احتیاج بآن دارد از قبیل: خوراکك. پوشاکك و مسکن و 
اثاث منزل. در اصطلاح حقوقی کسی که عهده‌دار نفقه میباشد منفق و کسی که نفقه باو داده میشود منفق علیه گویند. 

اصول نفقةٌ هر شخصی بعهدة خود او است. مگر آنکه کسی تعهد بر انفاق او نموده باشد و یا قانون بجهتی از جهات کسی را ملزم 
بانفاق او کرده باشد. 


قانون در دو مورد زیر نفقهٌ افرادی را بعهدة دیگری گذارده است: 
مبحث اول- نفقةٌ زوجه 


شرح نفقة زوجه در قسمت تکالیف زوجین در کتاب جلد چهارم حقوق مدنی گذشت. مادة «۱۱۹۵» ق. م میگوید: «احکام نفقة 
زوجه همان است که بموجب فصل هشتم از باب اول از کتاب هفتم مقرر شده و بر طبق همین فصل مقرر میشود؛. و موادی که در 


این قسمت راجع بنفقه زوجه ذ کر گردیده نیز شرح داده شده است (بجلد چهارم رجوع شود). 
مبحث دوم- نفقة اقارب 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۲۱۷ از ۱۶۲۲ 


اقارب عبارت از خویشاوندان شخص هستند اعم از نسبی» سببی و رضاعی که اقسام آن در کتاب حقوق مدنی جلد چهارم گذشت. 
سبب و درجة خویشاوندی اقارب با یکدیگر یکسان نیست» سبب در بعضی خون و بعضی ازدواج و بعضی شیر دادن میباشد» 
همچنانی که بعضی نزدیکتر از بعض دیگر بشخص هستند و باین اعتبار حقوق و تکالیف آنان نسبت بیکدیگر فرق مینماید. قرابت 
دارای آثار و احکامی است چنانکه نکاح بین بعض از آنان ممنوع است. و بعضی از اقارب از بعض دیگر بطریقی که 
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در کتاب ارث شرح آن گذشت ارث میبرند. همچنین بعضی از خویشاوندان باید بعض دیگر را در صورت احتیاج انفاق بنماید و 
این امر منحصر ببعضی از اقارب نسبی میباشد ماده «۱۱۹۶» ق. م میگوید: «در روابط بین اقارب فقط اقارب نسبی در خط عمودی 
اعم از صعودی یا نزولی ملزم بانفاق یکدیگرند». 

موضوعاتی که در نفقهٌ اقارب مورد گفتگو قرار میگیرد: 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳/۸ 
باب اول خویشاوندانی که ملزم بانقاق یکدیگرنه 
اشاره 


چنانکه ماد «۱۱۹۶) ق. م تصریح مینماید. اقارب نسبی در خط عمودی فقط ملزم بانفاق یکدیگر میباشند. در کتاب قرابت گذشت 
که خویشاوندان خط عمودی بر دو دسته‌اند: 

۱- کسانی که شخص از آنان متولد شده که آنان را اقارب و خویشاوندان عمودی صعودی آن شخص نامند. 

۲- کسانی که آنان از شخص متولد شده‌اند که آنان را خویشاوندان نزولی آن شخص گویند. 

بنابر صریح مادهٌ بالا فقط خویشاوندان عمودی» اعم از صعودی يا نزولی که عبارتند از اولاد و ابوین و اجداد بشرحی که ذیلا بیان 
میگردد حق انفاق بر یکدیگر دارند. اما خویشاوندان اطراف مانند برادر خواهر» عمو و عمه» دائی و خاله و اولاد آنها چنین حقی را 
بر شخص ندارند. قول مزبور مشهور نزد فقهای امامیه است و دعوی اجماع بر آن نموده‌اند. قول دیگری که علامه در قواعد آن را 
نقل کرده بر آنست که وراث احتمالی از مستحقین انفاق هستند. 


قسمت اول- نفقةٌ اولاد 


اشاره 


امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد. انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص: ۳۳۸ 
چنانکه ماد «۱۱۹۹) ق. م متذ کر است: «نفقَهٌ اولاد بر عهدهٌ پدر است» پس از فوت پدر یا عدم قدرت او بانفاق» بعهدة اجداد پدری 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۲۱۸ از ۱۶۲۲ 


در صورت نبودن پدر و اجداد پدری و یا عدم قدرت آنها نفقه بر عهدة مادر است. 

هرگاه مادر هم زنده و یا قادر بانفاق نباشد با رعایت الاقرب فالاقرب بعهدة اجداد و جدات مادری و جدات پدری واجب النفقه 
است و اگر چند نفر از اجداد و جدات مزبور 
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از حیث درجهُ اقربیت مساوی باشند نفقه را باید بحصه متساوی تادیه کنند» در مادهٌ مزبور پنج امر باید مورد توجه قرار گیرد: 
|- نفقه اولاد بر عهدهٌ بدر است 


منظور ماده از کلمة اولاد کسانی هستند که از شخص بلافاصله متولد شده‌اند» خواه ذکور باشند یا اناث. اولاد اگر چه صغیر باشند 
چنانکه از خود دارائی دارند از آن ارتزاق مینمایند. یعنی ولی یا قیم با وصی از مال آنها که تحت اختیار دارد نفقه لازم را میپردازد. 
مثلا هر گاه کودکک بسببی از اسباب مانند وصیت وارث دارائی داشته باشد از دارائی خود ارتزاق میکند و الا پدر و اجداد ملزم است 


باو انفاق بنماید. 
۳۲- در نبودن بدر با عدم قدرت او نفقة بعهده اجداد بدری است 


منظور ماده از اجداد پدری» جد» پدر جد و جد جد هرچه بالا رود میباشد. چنانکه ماده تصریح مینماید در صورتی که پدر مرده 
باشد و یا بجهتی از جهات قادر بدادن نفقه نباشد نفقةٌ شخص در حدود شرائط لازم بعهدة جد پدری او است و هرگاه جد پدری 
از مر خه تن با خی از خیانت قارت نان را تما بافک نقته او مهن یدرد اس 

هر یک از اجداد پدری که از حیث درجه نزدیکتر بشخص است در دادن نفقه مقدم بر جدی است که در درجه از شخص دورتر 


میباشد» زیرا نزدیکی او بیشتر است. این امر را ماده بعبارت (الاقرب فالاقرب) بیان نموده است. 
۳- در نبودن پدر و اجداد پدری با عدم قدرت آنها نفقه بعهدهٌ مادر است 


مادة بالا- مادر را در نبودن پدر و اجداد پدری یا عدم قدرت آنهاء مکلف بدادن نفقه نموده است و این روش از بقایای روش 
پاتریار کا میباشد که اساس و پایه بسیاری از قوانین ملل قدیمه بوده و آثار آن کم و بیش در عد؛ از موارد در قوانین ملل کنونی 


دیده میشود. 
۴- در نبودن مادر یا عدم قدرت او نفقه بعهده اجداد و جدات مادری و جدات پدری میباشد 
ماده بالا با آنکه به پیروی از روش پاتریار که پدر و خویشاوندان پدری را بر مادر مقدم داشته است. در قسمت اخیر بر خلاف روش 


خود جدات پدری را 
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در ردیف اجداد و جدات مادری قرار داده است. علت این امر آنست که زنان از خویشاوندان پدری در عادات ملل مزبور در ردیف 


قسمت دوم- نفقة ابوین و اجداد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۷۱۹ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


چنانکه ماده ۱۲۰۰۱» ق. م میگوید: «نفقة ابوین با رعایت الاقرب فالاقرب بعهده اولاد و اولاد اولاد است». منظور ماده از کلم ابوین 
پدر و مادر میباشند. در ماده مزبور انفاق کنند گان بابوین را اولاد قرار داده» خواه ذ کور باشند و خواه اناث بدون آنکه یکی را بر 
دیگری مقدم دارد. 

منظور ماده از کلم (با رعایت الاقرب فالاقرب بعهده اولاد و اولاد اولاد است) آنست که هر یک از ابوین که مستحق انفاق باشند» 
در مرحلهٌ اول اولاد بلافصل عهده‌دار نفقه آنان میباشد. در صورت فوت با عدم قدرت آنهاء نوه ملزم بانفاق است بهمین ترتیب 
اولاد هرچه پائین رود عهده‌دار نفقٌَ آنها خواهند بود و نتیجهُ هر شخص عهده‌دار نفقه ابوین جدء جده هر چه در خط عمودی بالا 


رود میباشد بترتیبی که ذکر گردید. 

تبصره 1- در مورد تعدد منفق یا تعدد منفق علیه 
۱- تعده منفق 

اشاره 


هر گاه کسانی که ملزم بانفاق شخص هستند متعدد باشنده چنانکه کسی محتاج بانفاق باشد و دارای چند فرزند است و تمامی آنان 
قادر بدادن نفقه میباشند. آنها نفقه لازم را بحص متساوی خواهند پرداخت. در این امر چنانکه ذیلا دیده میشود فرق نمینماید که 


انفاق کنند گان در یک خط باشند یا در دو خط صعودی و نزولی. 
الف - تعدد انفاق کنندگان در یک خط 


طبق صریح مادة ۱۱۹۹۰ ق. م اگر چند نفر از اجداد یا جدات شخص از حیث درجُ آقربیت مساوی باشند نفقه را باید بحصه 
متساوی تادیه کنند. مثلا چنانچه کسی که باید باو انفاق شود دارای جده پدری و جد و جده مادری میباشد. در این صورت نفقهٌ 
اولاد مزبور بعهده آن سه نفر خواهد بود که هر یک ثلث آن را خواهند پرداخت. زیرا قانون آنان را در یک ردیف عهده‌دار نفقةً 
اولاد خود شناخته است. همچنین است در مورد خط نزولی چنانکه ابوین مستحق بانفاق» 
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ب - تعدد انفاق کنندگان در دو خط صعودی و نزولی 


بدستور ماده ۰ ق. م: اه رگاه یک نفر هم در خط عمودی صعودی و هم در خط عمودی نزولی اقارب داشته باشد که از 
حیث الزام بانفاق در درجه مساوی هستند» او را باید اقارب مزبور بحصه متساوی تأدیه کنند. بنابراین اگر مستحق نفقه» پدر و مادر و 
اولاد بلافصل داشته باشد. نفقة او را باید پدر و اولاد او متساویاً تأدیه کنند. بدون اينکه مادر سهمی بدهد و همچنین اگر مستحق 
نفقهء مادر و اولاد بلافصل داشته باشد نفقَهٌ او را باید مادر و اولاد متساویاً بدهند» بنابراین هر گاه کسی مستحق نفقه گردد و پدر و 
مادر و سه فرزند دارد. هر یک از پدر و اولادان یک چهارم نفقه او را عهده دارند و مادر چون در طبقه بعد قرار دارد از تأدیه نفقه 


معاف خواهد بود. 
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۲- تعدد منفق علیه 


بدستور ماده ۱۲۰۲۰ ق. م: «اگر اقارب واجب النفقه متعدد باشند و منفق نتواند نفقهٌ همه آنها را بدهد» اقارب در خط عمودی نزولی 
مقدم بر اقارب در خط عمودی صعودی خواهند بود». مثلّا هرگاه کسی دارای پدر و مادر و فرزندی میباشد که تمامی مستحق انفاق 
نفقه بدهد. فلسفه تقدم اقارب در خحط عمودی نزولی در انفاق» بر اقارب در خط عمودی صعودی آنست که منفق سبب ایجاد آنان 
بوده است. 


3 ۰ یه و 
بین تمامی آنان تقسیم خواهد نمود؛ زیرا موجبی برای برتری دادن یکی بر دیگری موجود نیست. 
تبصره ۲- نف خود شخص مقدم بر نفقهٌ زوجه است 


نفقه خود شخص مقدم بر نفقهٌ دیگری است» زیرا حب ذات که یک حس طبیعی است مانع خواهد بود که بتوان شخص را وادار 
نمود رفع احتیاج دیگری را مقدم 
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بر رفع احتیاج خود دارد. بنابراین هرگاه کسی فقط بمقدار نفقةٌ شخص خود دارد. قانون نمیتواند او را الزام نماید که آن را بزوجه 
دائمه خود بدهد و خود گرسنه و بی‌پوشاک و مسکن بگذراند. بنابراین شخص پس از برداشت نفقة خود از آنچه میماند نفقه زوجه 
دائمه خود را خواهد داد. منظور از نفقةٌ شخص که مقدم بر نفقهٌ زوجه است غذای یک روز و یکك شب و کسوه و سکنی است که 
شایسته با وضعیت اجتماعی او باشد و همچنین است رختخواب و وسائل زند گانی و چنانچه بیش از آن بماند بابت نفقهٌ زوجه داده 
را هک شام 

فرع- در صورتی که جوانی غیر متلهل پس از کنار گذاردن نف خود قادر بر نفقه اقارب خود نیز باشد» ولی وضعیت مزاجی او را 
ناچار نماید که تأهل اختیار کند» بطوری که بدون آن در ناراحتی و حرج قرار گیرد زناشوثی را بر نفقهٌ اقارب مقدم میدارد» اگر 
چه برای انفاق اقربای واجب النفقه چیزی باقی نمانده زیرا زناشوئی در مورد مزبور از احتباجات زند گی منفق بشمار می‌آید و بنابر 
مستنبط از ذیل ماده «۱۱۹۸» ق. م که تصریح مینماید: در صورتی شخص مازم بانفاق دیگری است که متمکن از دادن نفقه باشد؛ 
بدون اينکه از این حیث در وضع معیشت خود دچار مضیقه گردد. خودداری از زناشوئی او را دچار ناراحتی شدید مینماید. اما 
هرگاه خودداری از زناشوئی او را در ناراحتی شدید و حرج قرار ندهد فقها دارای اختلاف عقیده هاتلي نتظر آمی‌شتاد کشا 


مستفاد از ماده ٩۱۱۹۸‏ ق. م شخص مزبور نمیتواند ازدواج نماید و ملزم بتأديةٌ نفقَهٌ اقارب خود میباشد. 
تبصره ۳- نفقةٌ زوجة دائمه مقدم بر نفقة اقارب است 


بدستور ماده «۱۲۰۳) ق. م: «در صورت بودن زوجه و یک یا چند نفر واجب النفق4ُ دیگر» زوجه مقدم بر سایرین خواهد بود». مثلا 
هرگاه کسی زوجه دائمه و پدر و مادری دارد که مستحق انفاق میباشند و شخص مزبور کارگر ساده‌ای است که از دست رنج خود 
فقط قادر بنفقة دو نفر بیش نیست. در این صورت باید نفقَه خود را بر دارد و آنچه باقی میماند بزوجه انفاق کند» 
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زیرا خود او و زوجه‌اش مقدم بر پدر و مادر میباشند. 


تذ کر- موجب تقدم نفقهٌ زوجه دائمه بر نفقهٌ اقارب آنست که نفقهٌ زوجه بتبع نکاح» مورد تعهد شوهر قرار گرفته است و شوهر پس 
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از اداء دیون و تعهدات خود چنانچه قادر بانفاق اقارب باشد ملزم بآآن است و همچنین نفقَة زن منقطعه که شوهر تعهد بانفاق او 
نموده است یا عرف و عادت اقتضاء انفاق کند. مقدم بر نفقَه اقارب است. زیرا کلم زوجه در ماده ۱۲۰۳۱ ق. م مطلق میباشد و 
شامل زوجة دائمه و منقطعة که تعهد بانفاق او شده یا عرف و عادت اقتضاء آن را بنماید میگردد. از طرف دیگر پس از تعهد شوهر 
بدادن نفقَةٌ زن منقطعه و یا اقتضاء عرف و عادت که بمنزلة تعهد است آن نفقه در ردیف دیون شوهر قرار میگیرد و مدیون ملزم 
بتأدیه آن خواهد بود و پس از تأدیه آن استطاعت شخص برای دادن نفقه اقارب مورد نظر قرار میگیرد. 

چنانکه ذیلا دیده میشود. الزام انفاق باقارب مانند الزام بانفاق در زوجیت دائم» بدون قید و شرط نیست. بلکه مشروط باستطاعت 
میباشد و هميشه استطاعت پس از اداء دیون و تعهدات باید در نظر گرفته شود. 
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باب دوم در شرائط منفق علیه و منفق 
ِ- شرائط منفق علیه 


اشاره 


منفق علیه کسی است که باو انفاق ميشود. طبق مادهُ «۱۱۹۷» ق. م: «کسی مستحق نفقه است که ندار بوده و نتواند بوسیلةٌ اشتغال 
بشغلی وسائل معیشت خود را فراهم سازد. بنابراین هر یک از خویشاوندان عمودی (صعودی يا نزولی) شخص در صورتی مستحق 


نفقه است که دارای دو شرط زیر باشد: 
الف - ندار باشد 


منظور از نداری آنست که شخص فاقد باشد آنچه را که برای زند گانی فعلی خود احتیاج بآن دارد. بنابراين کسی که فعلا زند گانی 
خود را بنحوی از انحاء اداره می‌نماید: اگر چه قوت سال شود را ندارد (و مستحق ‏ زکاهة است) مستحق نفقه نمیباشد. اما کسی که 
بتواند بوسیلهٌ قرض نمودن و خواستن کمک و مساعدت از دیگری زند گانی خود را بگذراند مستحق انفاق است. هر گاه چنین 


شخصی که میتواند بوسیله استقراض زند گانی خود را بگذراند» قرض بکند و مساعدت از دیگری بگیرد مستحق انفاق نمیباشد. 
ب - نتواند بوسیلة اشتغال بکار وسیلة معیشت خود را فراهم سازد 
اشاره 


عدم توانائی بر اشتغال را ماده بالا شرط استحقاق نفقه دانسته» زیرا نفقه برای جل و گیری از گرسنگی و حفظ حیات میباشد و کسی 
که قادر بر اشتغال است محتاج نمیباشد. عدم توانائی از اشتغال ممکن است در اثر کمی سن باشد مانند صغیر هفت‌ساله. و ممکن 
است در اثر کبر سن يا بیماری یا نقص خلقت از قبیل کوری, فلج و امثال آن باشد. 

همچنین است هرگاه در اثر نبودن کار شخص نمیتواند شغلی بدست آورد تا بوسیلاٌ اجرت آن زند گانی بنماید؛ اگر چه موجب این 
امر خود او شده باشد. مانند داشتن سوء 
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پیشینه و امثال آن. همچنین است کسی که میتوانسته با آموختن دانش و حرف بکار اشتغال پیدا کند» ولی در اثر تنبلی آن را 
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نیاموخته و بیکار مانده است. اشخاص مزبور مستحق انفاق میباشند. 

ماد «۱۱۹۷» ق. م اگر چه مطلق است و توانائی اشتغال بهر کاری که برای شخص پیدا شود مانع از استحقاق نفقه میداند» ولی از 
روح قانون و رعایت عدالت قضائی بنظر میرسد که منظور ماده اشتغال بکاری است که متناسب با شئون او باشد. بنابراین چنانچه مرد 
دانشمندی و یا سیاستمداری که در اثر گردش روزگار محتاح شده است و کاری که در خور او باشد نمییابد و اشتغال بکارهائی که 
یافت میشود برای او دشوار و شاق نیست و قدرت بر انجام آن را نیز دارد ولی بر خلاف شئون اجتماعی او است مانند عملگی؛ 
سپوری و امثال آن ه رگاه امتناع نماید» مستحق انفاق است. در صورتی که کسی بتواند بوسیلهٌ اشتغال بکاری که متناسب با وضعیت 
و شئون اجتماعی او است و قدرت بر انجام آن را نیز دارد» بکار نپردازد و به تن‌پروری رو زگار بگذراند مستحق انفاق نمیباشد. ولی 
چنانچه روز بر او بگذرد و نفقَهٌ خود را تهیه نتماید و محتاج معاش آن روز خود گردد. باید باو انفاق آن روز و روزهائی که بدین 
نحو میگذرد بشود اگر چه عجز در اثر اهمال و تنبلی خود او بوده است. 

نقص عضو مانند کوری و زمین گیری و با جنون شرط استحقاق نفقه نمیباشد» بلکه اشخاص مزبور چنانکه بتوانند بوسیلةٌ اشتغال 
بکاری که متناسب با شئون اجتماعی آنها باشد زند گانی خود را تأمین نمایند و بآن کار نپردازند مستحق نفقه نخواهند بود. 


تس 


مگر این که روز بگذرد و محتاج بمعاش خود شوند. 
مسأّله- در صورتی که دختری دارای قابلیت صحی برای از دواج باشد 


که هر گاه شوهر بنماید (دائم یا منقطع) شوهرش مازم بدادن نفق؛ او میگردد و آن را ميدهد. دختر با خواستگاری مردی که از هر 
جهت شایستگی زناشوتی با او را دارا است امتناع از ازدواج نماید عده‌ای از فقهاء بر آنند که دختر مزبور در حکم کسی است که 
میتواند بوسیلٌ اشتغال بکار معیشت خود را تأمین کند و چون مایل بازدواج 
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نمیباشد مانند کسی میباشد که امتناع از کار مینماید و مستحق انفاق نخواهد بود. 

از نظر قضائی بنظر میرسد که از مفهوم مادهٌ «۱۱۹۷» ق. م استنباط میشود کسی که بتواند بوسیلةٌ اشتغال بکار وسیلاٌ معیشت خود را 
فراهم آورد مستحق انفاق نمیباشد و ازدواج شغل نیست تا امتناع دختر را اگر چه از هر جهت ازدواج مناسب باشد مانع از استحقاق 


نفقه دانست. 


۲- شرایط منفق 


اشاره 


منفق کسیست که بدیگری انفاق میکند. بدستور ماده «۱۱۹۸» ق. م «کسی ملزم بانفاق است که متمکن از دادن نفقه باشد» یعنی 
بتواند نفقه بدهد» بدون اينکه از این حیث در وضع معیشت خود دچار مضیقه گردد. برای تشخیص تمکن باید کلیه تعهدات و وضع 
زند گانی شخصی او در جامعه در نظر گرفته شود). 

چنانکه ماده بالا تصریح مینماید (کسی ملزم بانفاق است که متمکن از دادن نفقه دیگری باشد.) شرط الزام بانفاق بدیگری تمکن از 
دادن نفقه میباشد و چون کلم (تمکن از دادن نفقه) مبهم و درج؛ آن معلوم نبوده و احتمال داده میشد که مورد اختلاحف نظر 
قضائی قرار گیرد ذیل ماد حدود آن را بیان نموده میگوید «... بدون اينکه از این حیث در وضع معیشت خود دچار مضیقه گردد 
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آن دارد و اگر بخواهد از آن بدیگری بدهد در سختی و دشواری می‌افتد ملزم بدادن نفقه باقربای مستحق خود نمیباشد و الا هر گاه 
در مضیقه و سختی زند گانی دچار نمیشود. مانند آنکه با گذراندن زند گانی خود بطور عادی قوت چند روز را دارد» مکلف بانفاق 
باقربای مستحق خود میباشد. 

بدستور ذیل ماه «۱۱۹۸ ق. م: «برای تشخیص تمکن باید تعهدات و وضع زند گانی شخصی او در جامعه در نظر گرفته شود» 


چنانکه مادة تصریح مینماید برای تشخیص تمکن دو امر در نظر گرفته میشود: 
الف - تعهدات منفق 


منظور از تعهدات منفق دیونیست که حال و يا موقع 
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پرداخت آن رسیده است از هر سببی که موجود شده باشد» زیرا تعهد مزبور قابل مطالبه از طرف دائن میباشد و باید پرداخت گردد 
و با تأدیة آن از موجودی منفق کسر ميشود. بنابراین وضعیت تمکن شخص با احتساب دیون مزبور در نظر گرفته ميشود و دیونی که 


موجل میباشد و مدت تأديةٌ آن هنوز نرسیده است و دائن حق مطالبةٌ آن را ندارد مورد نظر قرار نمیگیرد. 
ب- وضعیت اجتماعی 


منظور ماده از در نظر گرفتن وضع زند گانی شخص منفق در جامعه برای تشخیص تمکن؛ آنست که در کیفیت نفقه منفق باید 
رعایت موقعیت اجتماعی او در محبطی که زند گانی مینماید مطابق عرف و عادت بشود. مثلا هر گاه منفق از اشخاصی است که 
همردیفان او اتومبیل شخصی دارند و معمول او نیز سوار شدن اتومبیل شخصی است. نمیتوان آن را در نفقه منفق در نظر نگرفت و 
همچنین است نو کر و خدمتکار و امور دیگری که همردیفان منفق دارا هستند و منفق نیز دارا بوده است. 

ولی هرگاه همردیفان منفق بوسیلٌ اتوبوس یا تا کسی ایاب و ذهاب مینمایند در تشخیص تمکن منفق اتومبیل شخصی نباید در نظر 
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باب سوم مقدار نفقةٌ اقارب 
اشاره 


قانون مقدار نفقةٌ اقارب را تعیین ننموده است» زیرا سبب لزوم انفاق باقارب احتیاج آنان برای جلوگیری از گرسنگی و حفظ و بقاء 
حیات است. لذا اقارب بمقداری که رفع حاجت آنها میشود مستحق نفقه میباشند. این است که مادة «۱۲۰۴ ق. م. 

میگوید: «نفقة اقارب عبارت است از مسکن و البسه و غذا و اثاث البیت بقدر رفع حاجت با در نظر گرفتن درجة استطاعت منفق» 
چنانکه ماده تصریح مینماید در نف آقارب استطاعت انفاق کننده در نظر گرفته میشود. لذا ه رگاه انفاق کننده قادر بدادن نفقه اقارب 
بمقدار احتیاج آنان باشد آن را باید بپردازد و هرگاه قدرت رفع تمام احتیاجات آنان را ندارد هر مقداری را که پس از وضع نفقة 
خود و زوجه دائمه با منقطعه که تعهد بانفاق او نموده است دارا میباشد. باقارب مستحق میدهد. مقدار نفقَة اقارب باید بطور 


متعارف باشد و آن باعتبار زمان و مکان و وضعیتهای مختلف فرق میکند. مقداری که عموماً برای رفع احتیاج کافی است عبارت از 
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خوراک و پوشاک و مسکن و رختخواب و امثال آن از اثاثیه منزل است و چنانچه هوا سرد باشد وسیله برای گرم کردن, و هر گاه 
بیمار گردند داروی لازم برای مداوا و چنانچه عمل جراحی لازم داشته باشند هزین آن باید بآنها داده شود و همچنین است هزينة 
لازم برای نظافت از قبیل حمام و سلمانی و امثال آن. باری آنچه منفق علیه برای زندگانی خود احتیاج بآآن دارد که بدون آن در 
ناراحتی شدید و حرح دچار میشود منفق باید باو بدهد. 

چنانکه گذشت بدستور ماد ۱۱۰۷۷ ق. م نفقهٌ زوجه دائمه باید بطور متعارف 
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مناسب با وضعیت زن باشد. ولی نفقهٌ اقارب چنانکه از عبارت ماد ۱۲۰۴۰ ق. م استظهار میشود باید بقدر رفع حاجت آنها بطور 
متعارف داده شود بدون اينکه در این امر وضعیت اجتماعی آنها در نظر گرفته شود زیرا نفقه اقارب برای رفع احتیاج و حفظ و بقاء 
حیات آنان است و در اين امر وضعیت اجتماعی تأثیری ندارد. بنظر میرسد که در نفقة اقارب نیز باید رعایت وضعیت اجتماعی 
اقارب بشود و ماده «۱۲۰۴» ق. م هم خلاف آن را نمیرساند» زیرا منافات ندارد که نف اقارب بمقدار رفع حاجت باشد ولی در 
همان مقدار وضعیت اجتماعی اقارب در نظر گرفته شود مثلّا ه رگاه پدری از مردمان آبرومند محل خود میباشد و سالها حیثیات 
خود را در جامعه آنگونه که معمول میباشد حفظ کرده است با در نظر گرفتن زند گانی گذشته اوه پسر باید احتیاجات او را بدهد. 
بلی آنچه از امور تجملی بشمار میرود پسر ملزم بدادن آن نخواهد بود زیرا از مواد مربوطه لزوم دادن بیش از مقدار احتیاج استنباط 


نمیشود. 
تبصرهٌ ۱- آنجه از بابت نفقه باقارب داده میشود آنها مالک نمیگر دند و حق انتفاع از آن را دارند» 


اگر چه خوراکی باشد. علت این امر آنست که لزوم انفاق اقارب برای جل وگیری از گرسنگی و رفع حاجت میباشد و آن جز انتفاع 
امر دیگری نیست. این است که فقهای امامیه بر آنند که نفقه اقارب امتاع است. بنابراین هر گاه اقارب نفقة خود را قبلا دریافت کرده 
باشند و بعداً در اثر اشتغال بکار احتیاج آنها رفع گردد باید آن را به انفاق کننده مسترد نمایند. همچنین هر گاه نزد کسی مهمان 
شوند و چندین روز در مهمانی بسربرند استحقاق نفقةٌ آن ایام را نخواهند داشت. 

بدین جهت هرگاه نف آيندة اقارب نزد آنها تلف گردد منفق باید آن را جبران کند» زیرا احتیاج آنان رفع نشده و باقی است و 
همچنین است هرگاه اقارب آن را اتلاف نمایند و با سبب تلف آن گردند» اگر چه از نظر اتلاف و تسبیب ضامن بدل آن در مقابل 
منفق خواهند بود. بر خلاف آنچه در نفقة اقارب گفته شدء زوجه نسبت بخوردنیهای از نفقه مالک میگردد و نسبت باشیاء دیگر از 
قبیل البسه و اثاث البیت دارای حق انتفاع میباشد و چنانچه ناشزه گردید و یا نکاح بجهتی از جهات منحل 
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# بهرهتداع را تاه داشتوی ی جهت هر گام ز وه قا قفه صودر ۱ گرد باشتت و دار کات شود ود اقلا اند 
شوهر ضامن جبران آن نخواهد بود زیرا زوج در اثر عقد نکاح تعهد بتأدیه نفقه زوجه خود نموده و با پرداخت آن از طرف زوج 
دین او ساقط گردیده است» 

فرع- در صورتی که شوهر از زن خود طلبکار باشد و سپس زن از بابت نفقه گذشته خود طلبکار گرد بدستور ماد ۲۹۵۰) ق. م 
بین آن دو دین تا اندازه‌ای که با هم معادله نمایند قهراً تهاتر ميشود. اما نسبت بنفقة آینده فقهاء بر آنند که هررگاه زن موسر (قادر 
بنفقه خود) باشد و امتناع از تأدية دین بشوهر خود نماید شوهر میتواند روز بروز تقاص کند و از بابت طلب خود احتساب نماید؛ 


یعنی شوهر ابتداء هر روز نیت میکند که نفقه آن روز زن بابت طلب او است. و الا هرگاه زن امتناع از تأدیه دين خود ننماید شوهر 
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نمیتواند تقاص کند. زیرا طبق قاعده مدیون میتواند از هر یکک از اموال خود دین را اداء نماید و تشخیص آن بعهده دائن نمیباشد. 
هرگاه زن معسر باشد شوهر نمیتواند تقاص بنماید» زیرا اداء دین پس از برداشت قوت لازم میباشد» بدین جهت است که اداء دین 


در مورد معسر و ورشکسته پس از کنار نهادن مستثنیات دین است. 
تبصره ۲- قارب نمیتوانند نفقاٌ گذشته را مطالبه نمایند 


انفاق باقارب چنانکه گذشت برای رفع احتیاج و حفظ حیات آنان میباشد لذا آنها نمیتوانند نفقه گذشتة خود را مطالبه نمایند» زیرا 
اقارب بهر گونه که بوده زند گانی خود را گذرانیده‌اند و احتیاح خود را رفع نموده‌اند و بنفقه گذشته نیازی ندارند. 

در صورتی که اقارب بوسیلةٌ استقراض زند گانی خود را گذرانیده باشند» انفاق کننده ملزم بتأدیه آن نیز نخواهد بوده زیرا پس از 
قرض, دین اقارب میگردد و انفاق کننده ملزم بتأدیه دیون اقارب خود نیست از هر سببی که بوجود آمده باشد مگر آنکه آنها 
باجازهُ حا کم برای نفقه خود استقراض نموده باشند که در این صورت باید منفق آن را پردازد. زیرا حاکم ولایت عامه دارد و مانند 
آنست که شخص منفق 
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اجازهٌ استقراض برای نفقه داده باشد. اینست که ماده «۱۲۰۶) ق. م میگوید: «زوجه در هر حال میتواند برای نفقة زمان گذشتة خود 
اقامةً دعوی نماید و طلب او از بابت نفقهٌ مزبور طلب ممتاز بوده و در صورت افلاس يا ورشکستگی شوهره زن مقدم بر غرما خواهد 
بود» ولی اقارب فقط نسبت باتیه میتوانند مطالبةٌ نفقه نمایند». چنانکه از عبارت ذیل ماده مزبور که میگوید. (ولی اقارب فقط نسبت 
با تیه میتوانند مطالبه نفقه نمایند) استنباط میشود که آنان نمیتوانند نفقهٌ زمان گذشتةٌ خود را بخواهند. 

اما مطالبه نفقه زمان آینده بوسیلهٌ اقارب بدین نحو بعمل می‌آید که خویشاوند مستحق نفقه دادخواستی بپیوست دلیل قرابت و 
احتیاجح خود بدادگاه تقدیم میدارد و مبلغی بعنوان نف زمان آيندةٌ خود مطالبه میکند که در دسترس گذارده شود بطوری که بتواند 
در مواقع لزوم از آن بهره‌مند گردد. متا پدر ميتواند از دادگاه بخواهد که پسر را ملزم نماید نفقهُ او را قبل از زمان استفاده در 
دسترس او بگذارد تا در موقع احتیاج بهره‌مند شود. در این صورت داد گاه با احراز قرابت و احتیاج چنانچه توافق در مقدار نفقه بین 
طرفین نباشد» بوسیله کارشناس مقدار آن را معین نموده و حکم کلی بدادن نفقَهُ آینده میدهد و مقرر میدارد که نفقهٌ مدت معینی 
را مرتباً قبل از رسیدن زمان احتیاج در اختیار مدعی بگذارد و یا در محلی بسپارد که قبل از آن موقع بمنفق علیه داده شود. مدتی 
که داد گاه در نظر میگیرد همچنانی که باید مناسب با وضعیت مالی انفاق کننده باشد باید متناسب با نوع نفقه و وضعیت زمان و 
مخ ش‌گرازت شق ماه نی اد شرا ان فد کاعوه سا ی ناد برتا ک وصت وا رای تن نام و ود | کت 
را برای مدت چند روز قبل آماده و در دسترس کسی که باو انفاق میشود بگذارد. بنظر میرسد که بنابر مستنبط از روح مواد مربوطه 
بنفق آقارب. داد گاه بتواند در مدت دادرسی تا اجراء حکم. باقارب اجازه دهد استقراض از کسی بنمایند و سپس آن را مورد حکم 
قرار دهد که منفق بپردازد. 

در مورد بالا حکم داد گاه طبق مقررات مربوطه باجراء احکام اجراء میگردد و در صورت امتناع منفق از اجراء حکم؛ بدرخواست 
منفق علیه بازداشت و يا از اموال او استیفاء میشود. 
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کتاب دهم- در حجر و قیمومت 
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فصل اول- در حجر 


باب اول- تعریف محجورین و سئولیت آنان 


اشاره 


حجر بفتح حاء و سکون جیم مصدر است و بمعنی منع میباشد و در اصطلاح حقوقی حجر عبارت از ممنوع بودن شخص از تصرف 
در اموال و حقوق مالی خود از طرف قانون میباشد. 

چنانکه در اهلیت مفصلا بیان گردید طبق ماد «۹۵۸؛ ق. م: «هر انسانء تمتع از حقوق مدنی خواهد بود لیکن هیچ کس نمیتواند 
حقوق خود را اجرا کند» مگر اينکه برای این امر اهلیت قانونی داشته باشد». کسی اهلیت قانونی برای اجرای حقوق مدنی دارد که 
محجور از تصرف در اموال و حقوق مالی خود نباشد. 


طبق ماد «۱۲۰۷) ق. م. «اشخاص ذیل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع « ره 


تعریف هر یک از محجورین و حدود ممنوعیت آنان از تصرف در اموال و حقوق مالی خود در سه مبحث گفتگو میشود: 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳۳ 
مبحث اول صغار 


قسمت اول- تعریف صغیر 


اشاره 


صغار جمع صغیر است و در اصطلاح حقوقی صغیر بکسی گفته ميشود که از نظر سن بنمو جسمانی و روحی لازم برای زند گانی 
اجتماعی نرسیده باشد. قانون مدنی صغیر را تعریف ننموده و دوران آن را بیان نکرده است» ولی چنانکه از قسمت اول مادهٌ «۱۲۰۹) 
ق. م: فهمیده میشود» دوران صغر از زمان تولد شروع میگردد و به هیجده سال تمام خاتمه می‌یابد. مادهٌ «۱۳۰۹ ق. م: «هر کس که 
دارای هیجده سال تمام نباشد در حکم غیر رشید است ...» 

تشخیص سن افراد از روی شناسنامه خواهد بود و تاریخ تولدی که در آن ضبط شده معتبر است. در احتساب ۱۸ سال تمام روز و 
تیاغنت فد مو ره نظر فرانهسگیرقت (۱ کر نجه تور قر ار آن معیرل له کدی فتاسنابه‌ها ساعت ۶ لل داز نله قتاسنامه د کر شود 
چنانکه از ماده «۶۱۲» قانون آئين دادرسی مدنی استنباط میشود. سال شمسی است. مادهٌ «۶۱۲» قانون آئین دادرسی مدنی: «سال 
دوازده ماه است. ماه مطابق با ماه شمسی است و کسری آن از قرار ماهی سی روز حساب ميشود. هفته هفت روز تمام و روز بیست 
و چهار ساعت است». بنابراین کسی که در ساعت ۶ صبحء هشتم خرداد (۱۳۲۰) تولد یافته است در روز هشتم خرداد ماه ۱۳۳۸» 
ساعت ۶ صبح هیجده سال تمام خواهد داشت. سن مزبور را در حقوق ایران باید سن بلوغ دانست و کسی که بسن مزبور برسد او را 
بالغ نامند. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۳۲۷ از ۱۶۲۲ 


تبصره- صغیر در حقوق امامیه 


قانون مدنی اگر چه در قسمت احوال شخصیه 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ ص: ۲۴۴ 

و خانواده سعی داشته از مقررات حقوق امامیه پیروی نماید. ولی در چند مورد که یکی از آنها سن بلوغ است از روش حقوق اروپا 
پیروی کرده است. برای دانستن این امر لازم است مختصراً بنظریه فقهای امامیه توجه شود تا مبنای حقوقی آن معلوم گردد. 

صغیر کسی است که بالغ و رشید نشده باشد و هر یک از آن دو وصف برای خارج شدن صغیر از محجوریت لازم میباشد. اکنون 


شرح هر یک از بلوغ و رشد ذیلا بیان میگردد. 
اول- بلوغ 


بلوغ در لغت بمعنی رسیدن بامری است و در اصطلاح بلوغ زمانی میباشد که قوای جسمی صغیر نمو نموده و آماده برای توالد و 
تناسل میگردد و آن امری طبیعی است. بلوغ بیکی از سه امر دانسته میشود: 

۱- روئیدن موهای خشن بر پشت آلت تناسلی (ذ کور باشد یا اناث). 

۲- خروج منی از مخرج معتاد بهر وسیله که باشد (ذ کور باشد يا اناث) 

۳- سن, و آن پانزده سال تمام قمری در پسر و نه سال تمام قمری در دختر میباشد. قول مزیور مشهور نزد فقهای امامیه است و 
بعضی از فقهاء کمتر از آن سن را در پسر و دختر گفته‌اند. 

هر یک از سه امر بالا که در صغیر موجود گردد بالغ شناخته ميشود. حبض و حمل در زن بلوغ نمیباشند» بلکه کاشف از آنست که 
قبلا او بالغ شده است. 


دوم - رشد 


دومین شرطی که برای پایان یافتن صغر قرار داده شده» رشد است. رشد در لغت بمعنی هدایت میباشد و آن کیفیت نفسانی است در 
انسان که مانع میشود از فاسد نمودن مال و صرف کردن آن در راههائی که شایستگی عقلا را ندارند. بعضی دیگر بر آنند که 
لزومی ندارد اين امر ملک نفسانی باشد. بلکه کافی است که شخص مال خود را ضایع نکند و تصرفی که شایستگی حال او را ندارد 
ننماید. اشتباه شخص در بعضی موارد و گول خوردن بطور نادر منافات با رشد ندارد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۴۵ 

باری رشد در اثر نمو قوای دماغی در شخص موجود میگردد. تشخیص رشد در هر فرد بوسیلهٌ آزمایش در اموری که مناسب با 
وضعیت اجتماعی او میباشد بعمل میآید تا قدرت و استعداد او در حسن اداره و تصرف او در اموالش» دانسته شود که از حیله 
شیادان آسوده میماند. در مقابل رشد سفه است و بدین جهت سفیه را غیر رشید نامند. 

در صورتی که دو شرط بالا که یکی راجع بنمو جسمانی و دیگری راجع بنمو قوای دماغی و روحی است با یکدیگر در کسی جمع 
شوند معلوم میگردد که دوران صغر خاتمه پذیرفته است. 

آنچه از بیان فوق معلوم میگردد آنست که رشد اگر چه بر مبنای نمو قوای روحی و دماغی است و تا اندازه‌ای بستگی بنمو جسمانی 
انسان دارد؛ ولی همواره تربیت محیط و معاشرت تأثیر بسزائی در آن مینماید» بدین جهت هميشه کسی که بالغ میشود یعنی نمو 


جسمانی خود را نموده رشید نمیباشد زیرا ممکن است بنمو روحی و دماغی کافی نرسیده باشد لذا گاه پسر که بسن بلوغ میرسد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۳۲۸ از ۱۶۲۲ 


دارای رشد نیز میشود و گاه دیگر چند سال پس از بلوغ رشید میگردد. بنابراین هر فرد را باید جداگانه اختبار نمود و بلوغ و رشد او 
را دانست تا از محجوریت خارج گردد. چون این امر اشکال عملی در برداشت» لذا حقوقیین اروپا که پیروی از حقوق رومی 
نموده‌اند سن معینی را سن رشد و بلوغ قرار داده‌انده بدین جهت مادهٌ «۱۲۰۹» ق. م هر کس را که دارای هیجده سال تمام نباشد در 
حکم غیر رشید دانسته است. بنابراین اشخاصی که بسن ۱۸ سال تمام شمسی رسیده‌اند فرض میشود که بکمال نمو جسمانی و نمو 


دما وشادانل. 
تبصره ۱- ممکن است صغیر در دوران صغر مجنون و سفیه باشد» 


تشخیص این امر از نظر حقوقی بی‌اثر است زیرا حکم آنان یکسان میباشد و وضعیت مزبور را پس از پایان صغر ادامه دهد. ولی 
فرض قانونی پس از رسیدن به «۱۸» سال تمام دورهٌ محجوریست صغیر خاتمه پذیرفته است مگر آنکه در داد گاه جنون یا عدم رشد 
او ثابت گردد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳۶ 
تبصره ۲- قانون مدنی در سن رشد فرقی بین ذکور و اناث نگذارده است» 


بر خلاف سن برای قابلیت صحی ازدواج که بدستور ماد «۱۰۴۱» ق. م آن را در اناث پانزده سال تمام و در ذکور «۱۸» سال تمام 
قرار داده است. زیرا سن مزبور از نظر قابلیت و استعداد جسمی برای روابط جسمی و توالد و تناسل میباشد و آن در زن و مرد 
مختلف است. 


خروج صغیر از حجر قبل از ۱۸ سالگی 


کفورهاتی که قو قرآتن شود رای زان سن مع وا رین توحانل وا تاتای فان کساتی وا که فا از زستن سم مع 
بکمال نمو دماغی لازم نائل میگردند و همه گونه آماد گی را برای اجرای حقوق مدنی دارا میشوند و عده آنها نادر است. استثناء 
رشید بشناسند و از حجر خارج گردند. 

قانون مدنی ايران نیز بپیروی از قوانین مزبور در ذیل مادهُ ۱۳۲۰۹۰ ق. م مقرر داشته: .. در صورتی که بعد از پانزده سال تمام رشد 
کسی در محکمه ابت شود از تحت قیمومت خارج میشود؛. چنانکه مادهٌ بالا تصریح مینماید این نمو دماغی در اشخاص فقط پس 
از پانزده سال تمام شمسی امکان‌پذیر است. بنابراین کسی که سن او کمتر از پانزده سال تمام باشد بهر درجه‌ای از نمو قوای دماغی 
پرسد قانون او را غیر رشید میداند. 

اثبات رشد صغیر قبل از ۱۸ سال- چنانکه در ذیل ماد بالا تصریح شده رشد کسی که پانزده سال او تمام است باید در داد گاه ثابت 
شود. دعوی مزبور از طرف شخص صغیر با کسی که صغیر تحت ولایت یا قیمومت او است در داد گاه شهرستان حوزة اقامتگاه او 
اقامه میشود و چنانچه در خارج از ایران اقامت داشته باشد در داد گاه شهرستان تهران اقامه میگردد (مستنبط از ماده «۴۸» و «۴۹) 
قانون امور حسبی) 

در صورتی که صغیر تحت ولایت پدر یا جد پدری یا وصی يا قیم می‌باشد دعوی رشد اقامه کند بطرفیت ولی يا وصی يا قیم اقامه 
مینماید. صغیر رونوشت شناسنامةٌ و ادلهٌ رشد خود را از گواهی گواهان و امثال آن پیوست دادخواست نموده بدادگاه تقدیم 
میدارد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۳۷ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۲۲۹ از ۱۶۲۲ 


داد گاه در جلس رسید گی که بدادستان شهرستان نیز اطلاع داده میشود بأدلهُ خواهان رسیدگی مینماید و چنانچه لازم بداند 
آزمایش لازم بوسیلهٌ پرسشهای گوناگون و استماع گواهان مینماید. چنانچه از نظر قوای روحی رشد صغیر را محرز دانست حکم 
برشد او میدهد. حکم مزبور مانند احکام مذ ور در مادة «۶۶» قانون امور حسبی نظر بوحدت ملاک ماده «۶۵» قانون مزبور قابل 
پژوهش است. 

صغیر میتواند از رد درخواست حکم رشد پژوهش بخواهد. پس از قطعیت حکم رشد. صغیر از تحت ولاعیت و يا قیمومت خارج 
میگردد و میتواند آزادانه در دارائی خود تصرف نماید. صغیر در اثر صدور حکم رشد با آنکه از تحت قیمومت خارج میگردد 
قابلیت صحی برای ازدواج پیدا نمینماید. زیرا حکم رشد باعتبار قوای دماغی است و قابلیت صحی برای ازدواج باعتبار وضعیت 
مزاجی و ساختمان بدنی است. بنابراین ذکوری که بیشتر از ۱۵ سال تمام دارد هرگاه بخواهد ازدواج بنماید با آنکه بوسیلةً 
رسید گی داد گاه رشید شناخته شده است باید انتظار مدت هیجده سالگی تمام را بکشد تا بتواند ازدواج نماید. 

تبصره- پرسشی که ممکن است پیش آید آنست که آیا خروج صغیر ۱۸ ساله از محجوریت. محتاج بحکم داد گاه است یا آنکه 
هیجده سال شمسی او که تمام گشت بخودی خود از تحت قیمومت خارج میگردد؟ پاسخ پرسش مزبور آنست که صغیری که 
تحت ولایت است بدستور ماده ۱۲۰۹۰ و ۱۲۱۰۰ ق. م پس از تمام شدن ۱۸ سال بخودی خود از تحت سرپرستی خارج میگردد. 
اما نسبت بصغیری که تحت قیمومت قیم است عملا در داد گاهها اختلاف نظر است. بعضی معتقدند که محتاج بتصمیم داد گاه است 
و استناد باطلاق ماده «۱۲۵۴) ق. م مینمایند. ماده (۱۲۵۴» ق. م: اخروج از تحت قیمومت را ممکن است خود مولی علیه با هر 
شخص فی‌نفع دیگری تقاضا نماید. 

تقاضانامه ممکن است مستقیماً یا توسط مدعی العموم حوزه‌ای که مولی علیه در آنجا سکونت دارد یا نمایندة او بمحکمة ابتدائی 
همان حوزه داده شود». آنچه بنظر میرسد آنست که بنابر مستفاد از مادهْ ۱۳۰۹۰ و «۱۲۱۰» ق. م صغیر مزبور نیز بخودی خود 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج‌۵ه ص: ۲۴۸ 

بعد از هیجده سال تمام از تحت قیمومت خارج میگردد. و استناد يمادة (۱۳۵۴» ق. . برای اثبات عقیده بالا بی‌مورد است. زیرا مادهٌ 
مزبور ناظر بموردی است که حجر بوسیلهٌ حکم داد گاه بعمل آمده است که در این صورت رفع حجر نیز باید بحکم داد گاه باشد و 
آن در مورد جنون و سفه است. اما در مورد صغیری که بدون صدور حکم بر محجوریت او بوسیلاُ داد گاه نصب قیم بعمل می‌آید؛ 
احتیاج برسید گی و صدور حکم بر رفع محجوریت نخواهد داشت و طبق مستنبط از مادهُ «۱۲۱۰» ق. م که میگوید: 

«هیچ کس را نمیتوان بعد از رسیدن به هیجده سال تمام بعنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود» مگر آنکه عدم رشد یا جنون او 


ثابت شده باشد». بخودی خود از تحت سرپرستی قیم خارج میگردد. 

اشاره 

قبل از آنکه آثار افعال صغار بیان گردد خود را محتاج بذ کر مقدمه‌ای میدانیم که ذیلا متذ کر میگردد: 
افعال صغار بر دو قسم است: افعال قضائی؛ افعال مادی. 

فسم اول- افعال قضائی 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۳6۳۲۰ از ۱۶۲۲ 


منظور از افعال قضائی چنانکه گذشت اعمالی دماغی است که دارای اعتبار قانونی میباشد و از اسباب تعهد و انتقال قرار داده شده 
است مانند عقود و ایقاعات. چنانکه در تعهدات گذشت عقود و ابقاعات بوسیلهٌ اراده محقق میگردد. اراده مر کب از قصد و رضا 
یات 

ماده «۱۹۱» ق. م میگوید: «عقد محقق میشود بقصد انشاء بشرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند». اکنون باید دید که 
آیا صغیر میتواند موضوع حقوقی را اراده کند و بوسیلهٌ آن عقد يا ايقاع واقع سازد یا آنکه قدرت بر آن ندارد؟ 


پرای پاسخ به پرسش بالا دو امر باید تحقیق شود: 
امر اول- کدام اراده مولد افعال قضائی است؟ 
اشاره 


چنانکه در جلد اول حقوق مدنی گذشت اراده فعالیت اعصاب دماغی است که پس از سنجش سود و زیان بوسیلةً 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۴۹ 

فسام اس تست بت وی افحاه سوق هر آفتان موه روت هراران اراد ماو اعالی را رس مره شوه 
برمیخیزده راه میرود» میخورد و می آشامد. 

تمامی این افعال در نتیجه ارادهٌ پیدا ميشود. این اعمال موضوعات اراده و یا بعبارت دیگر هدف اراده میباشند. موضوعات اراده 


انسان بر دو نوع است: 
الف - افعال خارجی 


و آنها اعمالی هستند که انسان بوسیلهٌ حر کات اعصاب و عضلات در خارج بوجود می‌آورد» مانند برخاستن» نشستن» حرف زدن و 
امثال آن. 

در اینگونه اعمال دماغ موضوع را تصور مینماید» سپس میل بایجاد آن پیدا میکند. چون سود و زیان آن را سنجید و سود آن را 
برتر میبیند میل شدید پیدا میشوده در این هنگام اعصاب دماغی بوسيلةٌ فعالیت خود باعصاب عضو مربوطه فرمان میدهد تا موضوع 


اراده را ایجاد نماید. 
ب- افعال قضائی 


افعال قضائی دارای موضوعاتی میباشند که وجود آنان در خارج تصور میشود و قانون آن را معتبر شناخته است. مانند ایجاد 
زوجیت. انحلال آن بوسیلةٌ طلاق. تملیک. ایجاد حق, انتقال و امثال آن. موضوعات مزبور وجود مادی در خارج ندارند و بدین 
جهت ایجاد آنها احتیاج باعمال جوارحی ندارد ولی» دارای آثار مادی میباشند که قانون آن را معتبر شناخته است. معتبر شناختن 
قانون حمایت از آثار مادی آنها است. این موضوعات تصوری را حرکات اعصاب دماغی در صفحه تصور ایجاد مینماید. مثلا در 
مورد فروش کتاب فروشنده ملکیت کتاب خود را در خارج تصور مینماید و سپس آن را از ملکیت خود خارج و بملکیت خریدار 
انتقال میدهد. یعنی ملکیت کتاب را برای او در عالم تصور ایجاد مینماید. اراده کسی میتواند مولد موضوعی از موضوعات افعال 
قضائی قرار گیرد که بتواند موضوع اراده خود را تشخیص داده و آثار و احکام مهم آن را بداند و الا هرگاه موضوع اراده خود را 
نتواند تشخیص دهد و آثار و احکام آن را نداند چنین اراد دارای هیچ اعتباری نخواهد بود» زیرا اراده زمانی میتواند حاکم در 
روابط افراد قرار گیرد که آنان را بمنظور و مقصود خود راهنمائی کند و الا وبالی بیش نیست. 
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امر دوم- آبا ارادهٌ صغیر میتواند مولد افعال قضائی باشد؟ 

اشاره 


برای پاسخ باین امر باید وضعیت روحی صغیر را مورد نظر قرار داد. صغیری که به هیجده سال تمام نرسیده بر دو دسته است: صغیر 


الف - صغبر غیر ممیز 


و آن صغیری است که قوه تشخیص سود و زیان و آثار و احکام مهم عقد و ایقاعات را ندارد مانند. کود کان شیرخوار و بچه‌های 


هشت و نه‌ساله که نمیتوانند معنی هبه» بیع و معاوضه را بفهمند و بین آنها فرق گذارند و سود و زیان آن اعمال را بدانند. 
ب - صغیر ممیز 


و آن کسی است که میتواند عقود و ابقاعات را از یکدیگر تشخیص بدهد و سود و زیان و همچنین آثار و احکام مهم آن را بداند. 
قوة تشخیص صغیر نسبت باموری که در زند گانی اجتماعی با او برخورد میکند مختلف است. چنانکه صغیر سود و زیان و آثار و 
احکام بعضی از آنها را در سن پائین تر درک میکند. مانند بسیاری از اعمال کیفری (از قبیل سرقت» قتل جرح» ضرب و امثال آنها) 
و بعض امور دیگر را در سن بالاءتر میفهمد مانند عقود و ایقاعات. مثلا صغیر در سن پائین میتواند مقتضا و آثار بیع و هبه را که 
وا گذاری مال با عوض يا بدون عوض باشد بفهمد و در آن سن نمیتواند مقتضاء نکاح و طلاق و آثار آن را متوجه گردد. همچنین 
قوة تشخیص صغار در سن معین متفاوت است. بعضی در سن معین امری را تشخیص و سود و زیان و آثار و احکام آن را میدانند و 
بعضی دیگر در همان سن آن را نمیدانند. این است که بعضی از فقهای امامیه تصریح نموده‌اند که صغیر ممکن است نسبت بامری 
ممیز باشد و نسبت بامر دیگری غیر ممیز و آنکه صغیری امری را تمیز دهد و دیگری در همان سن از تمیز آن محروم باشد. بنابراین 
از نظر مدنی نميتوان سن معینی را سن تمیز دانست. اگر چه از نظر کیفری قانون سن معینی را در نظر گرفته است. زیرا اطفال عموما 
موضوعات متداول کیفری را مانند ضرب. جرح» قتل و سرقت و امثال آن را در سن پائین تر تشخیص میدهند. ماد «۱۳۴ قانون 
مجازات عمومی: «اطفال غیر ممیز را نمیتوان جزاء محکوم نمود. در امور جزائی هر طفلی که دوازده سال تمام نداشته 
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باشد حکم غیر ممیز را دارد. بنابراین هر صغیری غیر ممیز محسوب میگردد تا ممیز بودن او ثابت گردد» زیرا اصل عدم آنست. 

هر فعل قضائی را که صغیر بتواند تشخیص دهد و سود و زیان و آثار و احکام آن را بداند میتواند آن را اراده نماید. یعنی موضوع 
قصد انشاء خود قرار دهد. چنانکه از ذیل ماد ۱۲۱۲۱ ق. م که اجازه تملک بلاعوض بصغیر ممیز میدهد مسلم است قصد انشاء 
بخودی خود مولد موضوع است» مگر قانون صریحاً آن را بجهت خارج موثر نداند و یا آنکه موجب تصرف در اموال و حقوق مالی 
گردد که در این صورت باید اراده کننده اهلیت آن را دارا باشد. بنابراین بنظر میرسد که صغیر ممیز میتواند عقود و ایقاعاتی را واقع 
سازد که موجب تصرف در اموال و حقوق مالی او نگردد. خواه مستقیم باشد مانند تعهد بپرداخت مال یا غیر مستقیم باشد مانند 
فسخ معامله و امثال آن. ماده «۱۲۱۲) ق. م: 

«اعمال و اقوال صغیر تا حدی که مربوط باموال و حقوق مالی او باشد باطل و بلا اثر است. مع ذلکك صغیر ممیز میتواند تملک 


بلاعوض کند مثل قبول هبه و صلح بلا عوض و حیازت مباحات». 
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علت آنکه قبول هبه و صلح بلا عوض از طرف صغیر ممیز صحیح میباشد آنست که او میتواند اراده کند» زیرا قبول عقد بوسیلة 
قصد انشاء بعمل می آید» و این امر موجب تصرف در اموال و حقوق مالی او نمیگردد. ولی عقود و ایقاعات صغیر ممیز که موجب 
تصرف در اموال و حقوق مالی او میشود منوط باجازه ولی یا قیم است که عهده‌دار ادارة امور مالی او میباشد. این امر از مفهوم مادة 
۷۰ ق. م فهمیده میشود و وحدت ملاکک ماد «۱۲۱۴» ق. لت استنباط بالا را تأّیید مینماید. ماد «۱۲۱۴) ق. م: 

وگ و ۵تصوو باط بالا را تایید مینماد م‌ 
«معاملات و تصرفات غیر رشید در اموال خود نافذ نیست. مگر با اجازه ولی یا قیم او اعم از اينکه اين اجازه قبلا داده شده باشد یا 
بعد از انجام عمل. مع ذلکک تملکات بلا عوض از هر قبیل که باشد بدون اجازه هم نافذ است». 
قانون مدنی بجهات خارج از ماهیت ايقاع چنانکه ماد ۱۱۳۶۰ تصریح مینماید. در طلاق بلوغ را شرط میداند بنابراین طلاق صغیر 
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جهت است که در جلد دوم حقوق مدنی (در اجارة اشخاص) گفته شد که صغیر ممیز میتواند منافع خود را بغیر واگذار نماید» زیرا 


منافع آزاد از اموال او محسوب نمیگردد و میتواند و کالت در ادارةُ امور دارائی دیگری را قبول کند و ودیعه و عاریه بگیرد. 


قسم دوم- اعمال مادی 
اشاره 


اعمال مادی يا اعمال غیر قضائی اعمالی میباشند که از شخص در خارج محقق میگردد» مانند اتلاف و تسبیب در تلف مال غیر و 
امثال آن. | کنون باید دانست حدود مسئولیت اعمال مادی صغیر چیست؟ 

طبق قاعده عقلی که حدیث نبوی (لا ضرر و لا ضرار) آن را بیان فرموده: هر کس بنحوی از انحاء زیان بغیر وارد آورد مانند آنکه 
مال کسیرا تلف نماید و يا سبب تلف آن شود چنانکه با سنگ شيشهة پنجره را بشکند و يا پای خود را جلوی کسی نگهدارد و او 
بزمین بخورد و لباسش پاره شود زیان متضرر را باید جبران کند. ماده ۱۳۲۸۰ ق. م میگوید: «هر کس مال غیر را تلف کند ضامن 
آنست و باید مثل یا قیمت آن را بدهد. اعم از اينکه از روی عمد تلف کرده باشد یا بدون عمد و اعم از اينکه عین باشد یا منفعت 
و اگر آن را ناقص يا معیوب کند ضامن نقص قیمت آن مال است». ماده «۳۳۱) ق. م: 

«هر کس سبب تلف مالی بشود باید مثل یا قیمت آن را بدهد و اگر سبب نقص يا عیب آن شده باشد باید از عهده نقص قیمت آن 
بر آید» (شرح دو ماده مزبور در باب اتلاف و تسبیب در جلد اول حقوق مدنی گذشت مراجعه شود) بنابر عموم دو ماده و مفاد ماده 
۰ ق. م زیانی که در اثر اتلاف یا تسبیب از طرف صغیر بغیر وارد میشود باید جبران گردد. ماده «۱۲۱۶) ق. م: «هرگاه صغیر یا 
مجنون یا غیر رشید باعث ضرر غیر شود ضامن است». فلسفة اين امر آنست که از نظر حفظ نظم اجتماع هیچ کس نباید موجب زیان 
دیگری گردد و او را بدون جبران بگذارد. در این امر فرقی بین صغیر و کبیر نیست. زیرا ضعف قوای دماغی صغیر نمیتواند موجب 
شود که زیان متضرر بدون جبران بماند. 
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از نظر تحلیلی چنانکه ذیلا دیده میشود باید بین افعال مادی صغیر غیر ممیز و صغیر ممیز فرق گذارد. 
الف - صغیر غیر ممیز 


صغیر غیر ممیز ناچار تحت سرپرستی کسی قرار دارد که باید از او نگاهداری کند (خواه ولی؛ قیم» وصی باشد يا موسسه مانند 


کود کستان مدرسه دار الایتام و امثال آن) زیرا سرپرستی و نگاهداری صغیر منحصر بحفظ از آسیب باو و پرستاری نیست. بلکه 
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جل و گیری از وارد آوردن زبان بدیگران نیز میباشد. 

بنابراین هرگاه صغیر غیر ممیز در اثر عدم مواظبت و نگاهداری کسی که عهده‌دار نگاهداری و سرپرستی او است زیانی بدیگری 
وارد آورد سرپرست مزبور مقصر است و مسئول جبران خسارت خواهد بود زیرا عملی که موجب زیان گردیده اگر چه بوسیله 
صغیر غیر ممیز انجام شده است. ولی در اثر عدم مواظبت سرپرست بوده و تقصیر نموده و سبب مزبور اقوی از مباشر (صغیر غیر 
ممیز) است که تمیز و تشخیص آثار اعمال خود را نمیدهد. ماده ۳۳۲۰ ق. م: «هرگاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد کند و 
دیگری مباشر تلف شدن آن مال بشود مباشر مسئول است نه مسبب مگر اینکه سبب اقوی باشد بنحوی که عرفً اتلاف مستند باو 
باشد» مثلا هر گاه پرستار» طفل ۶ ساله‌ای را که باو سپرده شده رها کند و او بوسیلهٌ پراندن سنگگ شيشة پنجره را بشکند پرستار 
عهده‌دار زیان مزبور است. زیرا صغیر غیر ممیز در حکم حیوان است و پرستار مسئول اعمال او میباشد. وحدت ملاک مادة «۳۳۴» 
ق. . مثبت مدعا میباشد. ماده «۳۳۴) ق. م: 

«مالک با متصرف حیوان مسئول خساراتی نیست که از ناحيةٌ آن حیوان وارد میشود مگر اینکه در حفظ حیوان تقصیر کرده باشد 
لیکن در هر حال اگر حبوان بواسطة عمل کسی منشاً ضرر گردد فاعل آن عمل مسئول خسارات وارده خواهد بود». ماده ۸۷۱ لابحه 
قانونی مسئولیت مدنی» باین مسئولیت تصریح نموده است: «کسی که نگاهداری يا مواظبت مجنون یا صغیر قانوناً با بر حسب قرارداد 
بعهدة او میباشد» در صورت تقصیر در نگاهداری یا مواظبت. مسئول جبران زیان وارده از ناحیه مجنون يا صغیر میباشد. 
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و در صورتی که استطاعت جبران تمام یا قسمتی از زیان وارده از ناحبه مجنون و صغیر را نداشته باشد از مال مجنون یا صغیر زیان 
وارده جبران خواهد شد. و در هر صورت جبران زیان باید بنحوی صورت گیرد که موجب عسرت و تنگدستی جبران کننده زیان 
نباشد». مسئولیت تضامنی در مادة مزبور بر خلاف قاعده مسئولیت است. زیرا هرگاه زیان وارده در اثر تقصیر ولی و سرپرست باشد 
و سبب شناخته شود مباشر مسئولیتی نخواهد داشت. اما در صورتی که بدون تقصیر سرپرست صغیر غیر ممیز زیانی بدیگری وارد 


آورد صغیر مسئول خواهد بود. 
ب - صغیر ممیز 


در صورتی که صغیر ممیز بکسی زیانی در اثر اتلاف يا تسبیب وارد آورد؛ شخصاً مسئول زیان وارده میباشد» زیرا با داشتن صغیر 
قوة تمیزه کسانی را که عهده‌دار حفاظت و نگاهداری او هستند نمیتوان مسئول دانست. چون مباشر اقوی از سبب است. این امر از 
مفهوم اولویت ماده «۱۲۱۵) ق. م: استنباط میگردد. 

بنابر قول بتفضیل که فرق بین مسئولیت صغیر ممیز و عدم مسئولیت صغیر غیر ممیز که مبتنی بر تحقیق تحلیلی است ناچار باید ماده 
۱۳۱۶۱ ق. م را ناظر بمورد صغیر ممیز دانست. 

تذ کره- بدستور ماده «۱۲۱۵) ق. م: «هرگاه کسی مالی را بتصرف صغیر غیر ممیز و یا مجنون بدهد صغیر یا مجنون مسئول ناقص یا 
تلف شدن آن مال نخواهد بود». زیرا مجنون و صغیر غیر ممیز قدرت بر تشخیص افعال و اعمال خود را نمیدهد و چنانکه کسی مال 
خود را باو بدهد اقدام بضرر خود نموده است و سبب اقوی از مباشر است. بر خلاف آنکه کسی مال خود را بدست صغیر ممیز 
بدهد و او آن را تلف يا ناقص با معیوب نماید که در این صورت صغیر ضامن است. زیرا صغیر ممیز بدستور ماده «۳۲۸) و «۳۳۱) 
ق. م: موجب زیان گردیده و باید آن را جبران نماید و با ممیز بودن صغیر یعنی قدرت بر تشخیص آار و افعال خود نمیتوان سبب 
یعنی دهنده مال را مسئول دانست. 
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مبحث دوم اشخاص غیر رشید 


قسمت اول - تعریف غیر رشید 


قانون مدنی در مادهٌ «۱۲۰۸» غیر رشید را تعریف نموده میگوید: «غیر رشید کسی است که تصرفات او در اموال و حقوق مالی خود 
عقلائی نباشد». غیر رشید کسی است که «۱۸» سال تمام شمسی دارد و با داشتن عقل دارای شعور لازم و قوهٌ دماغی کافی برای 
ادارةُ امور دارائی و حفظ منافع خود در اجتماع نمیباشد. غیر رشید را سفیه نیز مینامند. 

چنانکه گذشت بعضی از فقهاء گفته‌اند: سفیه کسی است که اموال خود را در راههائی که همانند اعمال عقلا نمیباشد مصرف 
نماید. سفیه در مقابل رشید است و رشد کیفیت نفسانی است در انسان که از افساد مال و صرف کردن آن در راههائی که 
شایستگی اعمال عقلا را ندارد جل و گیری ميکند. 

اشتباه انسان در بعضی موارد و همچنین گول خوردن بطور نادر منافات با رشد ندارد» زیرا بسیاری از عقلا دیده شده‌اند که دچار 
آن در زند گانی پرپیچ‌وخم اقتصادی ميشوند. بنابراین تعریف سفه عبارت از کیفیت نفسانی است در انسان که اموال و حقوق مالی 
خود را در راههاتی که شایستگی اعمال عقلا را ندارد مصرف مینماید. از قبیل مصرف نمودن دارائی خود در خوراک و پوشاک و 
یا مسافرتهائی که شایسته مقدار دارائی و وضعیت اجتماعی او نمیباشد. بطوری که عرف او را تخطثه میکند و ایراد و 
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اعتراض مینماید. آنچه از گفتار فقهاء فهمیده میشود مصرف اموال در گناهانی که موجب اضرار بخود مشود مانند استعمال هروئین 
و ک وکائین و تریاک و امثال آن از اعمال سفهی محسوب میگردد. مثلاء جوانی که پس از فوت پدر شروع بفروش دارائی خود 
مینماید و آن را مصرف عیاشی میکند و دوستانش دورش را میگیرند و مال او را می‌خورند و اعتنائی بآن ندارد غیر رشید است. 
همچنین کسی که تمامی دارائی خود را در امور خیریه مصرف میکند و خود برای زند گانی روزانه بتکدی میگذراند سفیه میباشد. 
بنابراین غیر رشید شخص عاقلی است که شعور ادارةٌ اموال خود را ندارد. 

چنانکه از ماد بالا فهمیده میشود تشخیص سفیه بودن شخص بوسیلةٌ مقايسة اعمال او با اعمال عقلائی دیگران بعمل می‌آید» بدین 
معنی که اعمال آن شخص از نظر عرف مورد سنجش قرار داده میشود چنانچه عرف افعال او را همانند افعال عقلا بداند آن شخص 
رشید است و الا سفیه میباشد. مسلم است که بدستور مادهٌ ۱۳۰۰ ق. م هر مالکی نسبت بما یملک خود حق همه گونه تصرف و 
انتفاع دارد مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد و هر کس آزاد است که دارائی خود را در مقابل عوض يا مجاناً بهر کس 
بخواهد واگذار کند و یا آن را وقف نماید و خویشاوندان و ور احتمالی او نمیتوانند اعتراضی بر آن بنمایند و یا بر اداره کردن 
دارائی او خورده بگیرند ولی هرگاه شخص عملیات غیر عقلائی کند و با سستی و بی‌قیدیهائی در اداره دارائی از خود نشان دهد 
که عرف آن را کاشف از عدم شایستگی او در ادار؛ اموالش بداند» معلوم میگردد که سفیه است. بنابراین سفاهت یک نوع 
عارضه‌ای است که بعضی از افراد بآن دچار میگردند بدین جهت بدستور ماده ۱۲۱۰۰ ق. م «هیچ کس را نمیتوان بعد از رسیدن به 


هیجده سال تمام بعنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود» مگر آنکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد». 
اشاره 


افعال غیر رشید باعتبار آثار بر دو قسم است: 
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فسم اول- افعال قضائی 

منظور از افعال قضائی اعمال ارادی دماغی میباشد که قانون آنها را معتبر شناخته و از آن حمایت مینماید. افعال قضائی بر دو نوعند. 
افعالی که موجب تصرف در اموال و حقوق مالی میگردد افعالی که موجب تصرف در اموال و حقوق مالی نمیشود. 

الف- سفیه از نظر آنکه وضعیت روحی او بنحوی است که تصرفات غیر عقلا.ئی در اموال و حقوق مالیش مینماید بدستور مادة 
۰ ق. م از تصرف در اموال و حقوق مالیش ممنوع میباشد» زیرا قانون عهده‌دار حفظ نظم اجتماع است و تصرفات آزادانه سفیه 
مستقیماً در دارائی خود نظم اقتصادی اجتماع را بر هم میزند. 

جل و گیری قانون از عملیات سفیه. کمک و مساعدت بسفیه است که دارائیش باقی بماند و غیر مستقیم منافع ورثه و خانواده او حفظ 
ميشود. بنابراین کلیه تصرفات او در اموال و حقوق مالی اگر چه همانند افعال عقلاء باشد از قبیل فروش و خرید بقیمت عادله خواه 
عین باشد يا در ذمه نافذ نیست مگر باجازه ولی یا قیم او. در صورتی که سفیه معامله‌ای کند و قبل از رد ولی یا قیم» رشید گردد؛ 
میتواند با دادن اجازه آن معامله را تنفیذ نماید. 

سفیه نمیتواند بدون اجازه ولی با قیم عقود و ایقاعاتی که مستقیم با غیر مستقیم موجب تصرف در اموال و حقوق مالی او میشود 
واقع سازد. بنابراین سفیه میتواند با اجازة ولی با قیم معامله بنماید و یا آنکه قصد انشاء بیع» معاوضه. اجاره و امثال آن را کند و ولی 
یا قیم از نظر مالی بقل را اجازه دهد. این است که ماده «۱۲۱۴» ق. م میگوید: «معاملات و تصرفات غیر رشید در اموال خود نافذ 
نیست» مگر با اجازه ولی یا قیم او اعم از اينکه اين اجازه قبلا داده شده باشد یا بعد از انجام عمل. مع ذلک تملکات بلا عوض از هر 
قبیل که باشد بدون اجازه هم نافذ است». چنانکه از قسمت اول ماده مزبور معلوم میگردد معنی عدم نفوذ معاملات سفیه مستقل 
نبودن او در انجام آنها میباشد و مانند صغیر غیر ممیز و مجنون نیست که هیچ گونه افعال قضائی آنها صحیح نباشد. زیرا صغیر غیر 
ممیز و مجنون نمیتوانند قصد انشاء معامله را بنمایند و در 
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مواردی هم که میتوانند» در اثر آنکه تشخیص آثار و احکام مهمه آن را نمیدهند قانون آن را معتبر نمیشناسد. 

ب- افعال قضائی دیگر سفیه که مربوط باموال و حقوق مالی او نباشد صحبح است. زیرا سفیه میتواند کاملا اراده نماید و مقتضاء و 
آثار هر عقد و ایقاعی را ایجاد کند. این است که ذیل ماده ۱۲۱۴۰» ق. م میگوید: «... مع ذلک تملکات بلا عوض از هر قبیل که 
باشد بدون اجازه هم نافذ است». زیرا تملک بلا عوض بوسیله حیازت مباحات. احیاء اراضی موات و يا قبول هبه و صلح احتیاج 
باراده دارد. بنابراین غیر رشید میتواند زن خود را طلاق بدهد اگر چه بطلاق خلع و مبارات باشد» زیرا در طلاق خلع و مبارات اضافه 
بر طلاق» شوهر فدیه را که زن باو میدهد قبول مینماید و بنابر مستفاد از روح ذیل ماده «۱۲۱۴» ق. م سفیه میتواند فدیه را در مقابل 
طلاق بپذیرد زیرا با توجه بآنکه شوهر سفیه میتواند زن خود را طلاق دهد. گرفتن عوض را در این مورد در حکم آنست که مالی 
باو مجاناً داده شده باشد. همچنین سفیه میتواند نسبت باموری که خود میتواند انجام دهد و کالت بدیگری بدهد. یا مطلقاً و کالت از 
دیگری قبول نماید و در اموال و حقوق مالی او تصرف کند. همچنانی که میتواند ودیعه و عاربه بپذیرد. بدستور مادهُ ۱۳۶۳۱) ق. م: 
«اقرار سفیه در امور مالی مژثر نیست». عده‌ای از فقهاء بر آنند که سفیه میتواند اقرار بنسب ولد بنماید» ولی بنظر میرسد که چون 
اقرار بنسب غیر مستقیم مستلزم انفاق بعنوان قرابت میگردد پذیرفتن آن مشکل میباشد. بعضی برای فرار از اشکال مزبور بر آن 
شده‌اند که اقرار او بنسب پذیرفته میشود ولی آن» نسبت بانفاق موثر نخواهد بود. رد اشکال با تفکیک بین لازم و ملزوم ضعیف 


بنظر میرسد 
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قسم دوم- افعال مادی 


افعال مادی اعمالی است که شخص بوسیلٌ جوارح خود بجای میآورد. چنانچه غیر رشید بوسیلهٌ اعمال خود تجاوز بحقوق دیگران 
کند و خسارتی بآنان وارد آید سفیه باید جبران کند مانند: شکستن در و پنجره و تصادم با اتومبیل دیگری در اثر بی‌مبالاتی» زیرا 
سفیه عاقل است و ولی و قیم مسئولیت اعمال او را ندارند و فقط نماینده 
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مالی او میباشند بالعکس آنچه در صغیر غیر ممیز و مجنون است که اولیاء و مستحفظین نگاهداری آنها را عهده‌دار میباشند که 
هرگاه در نگاهداری آنها تقصیر کنند و در اثر آن صغیر غیر ممیز و مجنون خسارتی بدیگران وارد آورند مسئول خواهند بود. این 
است که ماده «۱۲۱۶ ق. م میگوید: «هرگاه صغیر یا مجنون یا غیر رشید باعث ضرر غیر شود ضامن است». بنابراین هر گاه سفیه مال 
کسی را تلف کند پا سبب تلف آن گردد ضامن میباشد. همچنین هر گاه کسی مالی را بجهتی از جهات بسفیه بسپارد و او آن مال را 
تلف کند و یا سبب تلف آن شود سفیه ضامن است. زیرا سفیه دارای عقل و تمیز میباشد که تشخیص مسئولیت میدهد و عهده‌دار 
تکلیف میباشد. بدین جهت مباشر اقوی از سبب خواهد بود بالعکس آنچه در مورد صغیر غیر ممیز و مجنون میباشد که سبب اقوی 
از مباشر است. این امر از بیان حکم صغیر غیر ممیز و مجنون در ماده ۱۲۱۵۰» ق. م و سکوت حکم نسبت بسفیه با آنکه در مقام بیان 
میباشد مستفاد میگردد. ماده «۱۲۱۵) ق. م: «هرگاه کسی مالی را بتصرف صغیر غیر ممیز و یا مجنون بدهد صغیر یا مجنون مسئول 
ناقص با تلف شدن آن مال نخواهد بود». 


مبحث سوم مجانین 


قسمت اول- تعریف مجنون 


مجنون کسی است که دارای اختلال اعصاب دماغی میباشد و نمیتواند در اجتماع وضعیت خود را حفظ و از حقوق خود دفاع نماید. 
مطالعات عمیقی که امروزه از طرف متخصصین بیماریهای روحی و پزشکان روانی بعمل آمده با اقسام مختلفه جنون برخورد 
نموده‌اند که دانستن آنها مانند دانستن علل جنون از موضوع علم حقوق خارج است و تأثیر در بحث حقوقی ندارد. 

مجانین را نمیتوان در اجتماع بدون حمایت آزاد گذارد؛ زیرا از طرفی شخص آنان باید مورد مواظبت و نگاهداری قرار گیرند تا 
موجب زیان خود و دیگران نگردند و از طرف دیگر جل وگیری از تصرف آنها در اموال و حقوق مالی خود نمود و دارائی آنها را 
اداره کرد تا اعمالی ننمایند که بضرر آنان خاتمه پذیرد و خود و خانواده خود را در پریشانی و فقر قرار دهند. این نوع حمایت از 
داراتی مجانین مستقیما بنفع شخص آنان و غیر مستقیم بنفع خانواده آنها و اجتماع است. حمایت مجنون بوسیلة قرار دادن او تحت 
سرپرستی ولی و قیم بعمل می‌آید. این است که مادة «۱۲۱۷) ق. م: میگوید: «ادارهٌ اموال صغار و مجانین و اشخاص غیر رشید بعهده 
ولی یا قیم آنان است» بطوری که در باب سوم از کتاب هشتم و مواد بعد مقرر است». 

بدستور ماده ۱۲۱۱۱ ق. م: «جنون بهر درجه که باشد موجب حجر است». 

جنون دارای درجات مختلف است. بعضی از آنها چندان شدید میباشد که مجنون ببدن خود زخمهای عمیقی میزند و گاه انتحار 
میکند و یا بدیگران آزار و اذیت 
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میرساند و گاه مرتکب جنحه و جنایت میگردد و هیچ توجهی بدارائی خود ندارد و بعضی از آنها چندان خفیف است که با 
معاشرت ساده معلوم نمیگردد. و گاه جنون شخص در نوع عمل خاصی است. چنانکه فقط دیوانگی او در آنست که تصور مینماید 
دسته مخصوصی با او دشمنی دارند و مترصد سوء قصد او هستند و هميشه هراسان و بیمناک میباشد و یا خود را دانشمندترین 
اشخاص و برتر از دیگران میداند ولی اموال خود را کاملا نگهداری میکند و در معاملات خود رعایت مصلحت خود را مینماید. 
قانون مدنی چنانکه ماد بالا تصریح میکند فرقی بین درجات جنون نگذارده و بهر درجه که جنون در شخص يافت شود آن را 
موجب حجر میداند. 

تشخیص جنون در بعضی از موارد آسان و سهل است و داد گاه خود میتواند بوسیلةٌ پرسشهائی آن را بداند و در مواردی دشوار 
میباشد که پزشکان روانی میتوانند آن را تشخیص دهند. بنظر میرسد ملاک حکم محجوریت کسی که بعنوان جنون مورد رسیدگی 
داد گاه قرار میگیرد عدم قابلیت او در اداره اموال شخص خود میباشد. بنابراین نمیتوان کسی را که بدین درجه از جنون نرسیده 
محجور دانست. ماده اگر چه مطلق است و شامل تمامی اقسام جنون بهر درجه که باشد میگردد ولی بجهاتی که در بالا ذکر گردید 
باید آن را منصرف بمورد خاصی نمود که در بالا بیان گردید. 

ماده «۱۲۱۳ ق. م: «مجنون دائمی مطلقاً و مجنون ادواری در حال جنون نمیتواند هیچ تصرفی در اموال و حقوق مالی خود بنماید و 
لو با اجازه ولی یا قیم خود. لیکن اعمال حقوقی که مجنون ادواری در حال افاقه مینماید نافذ است» مشروط بر آنکه افاقه او مسلم 
باشد». اینکک شرح ماد؛ بالا: 

جنون بر دو قسم است: جنون دائمی» جنون ادواری. 

الف- جنون دائمی که آن را اطباقی (بکسر همزه) نیز گویند جنونی است که هميشه در شخص موجود است؛ یعنی گاه موجود و 
گاه معدوم نمیشود و شخص بحالت عادی عقل بر گردد خواه مدت آن طولانی باشد مانند همه عمر یاسی» یا چهل سال و خواه 
مدت آن کوتاه باشد مانند چند روز و چند ما یک سال و امثال آن. 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۲۶۲ 

ب- جنون ادواری (بکسر همزه) جتونی است که همیشگی نیست. بلکه هر چند زمانی برای مدئی مانند چندین ساعت با چندین 
روز یا چندین ماه در شخص پیدا میشود و سپس بحالت عادی برمی گردد و عاقل میشود و این وضعیت تکرار میگردد. عودت جنون 
گاه مرتب و گاه دیگر غیر مرتب میباشد. 


قسمت دوم- آثار افعال مجانین 

اشاره 

افعال مجانین بر دو قسم است: افعال قضائی؛ افعال مادی یا غیر قضائی. 
قسم اول - افعال قضائی 


چنانکه مادهٌ بالا تصریح مینماید مجنون (خواه جنون او دائمی باشد و خواه ادواری در حالت جنون) نمیتواند در اموال و حقوق مالی 
خود تصرف بنماید اگر چه ولی یا قیم آن را اجازه دهد زیرا مجانین قادر نیستند که اراده بنمایند و قصد انشاء کنند و آثار و احکام 
آن را بدانند. هرگاه درجه جنون در بعضی از اشخاص خفیف باشد بطوری که بتواند اراده بنمایند چون تشخیص آثار و عواقب آن 
را نمیتوانند بدهند قانون آن را معتبر نشناخته است. افعال قضائی مجنون ادواری در حال افاقه صحیح است» زیرا در آن موقع در 


کمال عقل میباشد و جنون قبل و بعد او تأثیر در وضعیت افاقهٌ او ندارد. اين امر در صورتیست که مجنون ادواری در حال افاقه» 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۱۳۳۵۸ از ۱۶۲۲ 


حالت عادی عقل را دارا شود و الا هر گاه بحالت گیجی و بلاهت باشد افعال قضائی او مانند حالت جنون باطل است. 

پرسشی که پیش می آید آنست که هرگاه عمل قضائی را مجنون ادواری انجام دهد و تردید شود که آن عمل در حال جنون بوده و 
یا در حال افاقه اصل کدام است؟ 

تلا کسی که حکم جنون ادواری او از داد گاه صادر گردیده است. خانهٌ خود را بفروشد و خریدار دعوی قامه نماید و تسلیم خانه 
را بخواهد. قیم محجور حاضر شده و اعلام دارد که بر طبق حکم حجر و قیم نامه که در دست دارد مولی علیه او بجنون ادواری 
مبتلا است و معامله او باطل میباشد و خریدار پاسخ دهد که فروشنده در حال افاقه خانه خود را فروخته و معامله صحیح است. 
همچنین هرگاه دعوی بالعکس باشد یعنی 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۶۳ 

قیم باستناد آنکه بیع در حال افاقه بوده از خریدار مطالبةٌ ثمن خانه را نماید و خریدار باستناد آنکه فروشنده طبتی حکم داد گاه 
مجنون ادواری است و در حال جنون معامله واقع شده مدعی بطلان آن معامله گردد. 

پاسخ آنست که از عبارت ماده بالا که میگوید (اعمال حقوقی که مجنون ادواری مینماید نافذ است مشروط بر آنکه افاقةٌ او مسلم 
باشد) معلوم میگردد. اصل وقوع معامله در حال جنون است و معامله‌ای که مجنون ادواری نموده باطل است تا آنکه مدعی صحت 
(خواه ولی يا قیم باشد یا طرف دیگر معامله) بوسیلاٌ ادله‌ای که ابراز مینماید ثابت کند که معامله در حال افاقه واقع شده است. مبنای 
این امر بر آنست که با سابَِهٌ جنون و محجوریت چنانچه تردید شود که در زمان انعقاد معامله جنون زائل شده بوده یا باقی بوده 
است. باستناد اصل عقلی بقاء آن استصحاب میگردد تا خلاف آن ابت شود. 

چنانجه اشکال شود که مورد مزبور از موارد اجراء قاعده اصالة الصحهٌ مذ کور در ماده «۲۲۳) قانون مدنی میباشد» زیرا تردید در 
صحت عقدی میباشد که منعقد شده است. در رد آن گفته میشود اصالهٌ الصحٌ در موردی جاری میگردد که در یکی از ارکان 
صحت معامله اصل عقلی معارضی جاری نشود که با عمل بآآن حکم بفقدان آن رکن گردد؛ چنانکه در مورد بالا میباشد که موجب 
تردید در صحت معامله شک در وجود اهلیت یکی از متعاملین میباشد که سابقاً مجنون بوده است که با استصحاب جنون» حکم 
بجنون او در حین معامله میشود و محلی برای جریان اصالهٌ الصحه باقی نمیماند. 

بنابراین اصل. بطلان معامله با مجنون ادواری است تا مدعی صحت ثابت نماید که عقد در زمان افاقه واقع شده است. 

در صورتی که سابقه جنون در متبایعین نباشد و ذی‌نفع دعوی بطلان عقد را باستناد جنون خریدار یا فروشنده بنماید. اصل صحت 
جاری میگردد تا مدعی خلاف آن را ابت نماید. 


قسم دوم- افعال مادی 


بدستور ماده «۱۲۱۶» ق. م هرگاه مجنون باعث ضرر غیر شود ضامن است. زیرا هر کس موجب زیان دیگری گردد باید آن را 
جبران نماید. این امر در صورتیست که زیان وارده از طرف مجنون در اثر تقصیر مستحفظین او نباشد که عهده‌دار نگهداری از او 
هستند و الا مستحفظین آن زیان را باید جبران کنند زیرا مجنون مباشر و مستحفظین آنها سببند و در این صورت سبب اقوی از مباشر 
است. 

ماده «(۷) لابحه قانونی مسئولیت مدنی موید این امر است. ماده «۷ ق. 

مسئولیت مدنی «کسی که نگاهذاری با مواطت مجون با صغیر قاتونا با بر حسب قرارداد بعهدة او مباشد در صورت تقصیر ذر 
نگاهداری یا مواظبت مسئول جبران زیان وارده از ناحیه مجنون يا صغیر میباشد و در صورتی که استطاعت جبران تمام یا قسمتی از 


زیان وارده را نداشته باشد از مال مجنون يا صغیر زیان جبران خواهد شد و در هر صورت جبران زیان باید بنحوی صورت گیرد که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۱۳۹ از ۱۶۲۲ 


موجب عسرت و تنگدستی جبران کننده زیان نباشد» مسئولیت تضامنی مجنون در صورت تقصیر در نگاهداری یا مواظبت از او بر 
خلاف اصول حقوقی است. 

هرگاه کسی مالی را بتصرف مجنون بدهد و مجنون آن مال را تلف کند و يا سبب تلف آن گردد او ضامن نخواهد بود زیرا دهنده 
مال اقدام بزیان خود کرده است و با ضعف مباشر سب اقوی میباشد. ماده «۱۲۱۵) ق. م: «هرگاه کسی مالی را بتصرف صغیر غیر 


ممیز و یا مجنون بدهد صغیر يا مجنون مسئول ناقص يا تلف شدن آن مال نخواهد بود؛. 
تبصره- محجورین چگونه شناخته میشوند؟ 

اشاره 

محجورین بر دو دسته‌اند: محجورین طبیعی» محجورین عرضی 

۱- محجورین طبیعی 


محجورین طبیعی یا صغار کسانی هستند که سن آنها کمتر از هیجده سال تمام باشد. مشخص سن در اشخاص شناسنامة آنها میباشد 
که سند رسمی محسوب است و تاریخ ولادتی که در آن نوشته شده سن دارنده آن میباشد 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۳۶۵ 

و هیچ یک از داد گاهها و ادارات دولتی و دفاتر اسناد رسمی نمیتوانند آن را معتبر ندانسته و بقيافه و يا گفتار شهود بر خلاف مفاد 
آن عمل نمایند. چنانچه ذی‌نفع» سن مذکور در شناسنامه را کمتر يا بیشتر از آن میداند که در شناسنامه ذکر شده است. باید در 
داد گاه شهرستان حوزه‌ای که شناسنامه گرفته شده اقامٌ دعوی کند و طبق مقررات مربوطه شناسنامه تصحیح گردد. 

طبق ماد «۱۲۰۹ ق. م هکس هیجده سال تمام نداشته باشد در حکم غیر رشید است. مگر آنکه حکمی را ارائه دهد که داد گاه او 
را رشید شناخته باشد. در این صورت طبق حکم صادر عمل ميشود. ماده «۱۲۰۹» ق. م: «هر کس که دارای هیجده سال تمام نباشد 
در حکم غیر رشید است. مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده سال تمام رشد کسی در محکمه ابت شود از تحت قیمومت خارج 
میشود). 

۲- محجورین عرضی 

آنها کسانی هستند که بیش از هیجده سال دارند و مبتلاء بجنون یا سفه میباشند که شرح آن گذشت. 

بدستور ماده ۰ ق. م: «هیچ کس را نمیتوان بعد از رسیدن به هیجده سال تمام بعنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود؛ مگر 
آنکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد». 

سفه و جنون دو وضعیت روحی هستند که بر انسان عارض میگردند و بدین جهت نمیتوان بدون رسیدگی داد گاه کسی را سفیه با 
مجنون دانست و از تصرف در اموال و حقوق مالیش او را محروم نمود. بنابراین کسی که هیجده سال شمسی او تمام است باید او را 
رشید شناخت. مگر اينکه از طرف داد گاه حکم بر جنون یا سفه او صادر و قطعی شده باشد. ماده ۸۷۰۱ امور حسبی: «اثر حجر از 
تاریخ قطعیت حکم مترتب میشود لیکن اگر ثابت شود که علت حجر قبل از تاریخ حکم حجر وجود داشته» اثر حجر از تاریخ 
سن مزبور سفیه يا مجنون گردد. همچنانی که فرق نمینماید که ولی خاص (پدر» جد پدری» وصی) 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۶۶ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۲۰ از ۱۶۲۲ 


داشته باشد با نداشته باشد. 

بنابر آنچه ماده ۱۱۲۰۱ ق. م تصریح مینماید که (هیچ کس را پس از هیجده سال تمام نمیتوان بعنوان جنون یا عدم رشد محجور 
نمود مگر آنکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد) مسلم است کسی که در اثر تشخیص پزشک روانی مجنون شناخته شده و 
در تیمارستان نگاهداری میشود نمیتوان محجور دانست مگر آنکه پس از رسید گی بوسیلةٌ داد گاه حکم جنون او صادر شده باشد. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۶2۷ 
باب دوم در حفظ اموال محجورین قبل از تعیین قیم 
اشاره 


ماده (۱۳۲۴» ق. م: «حفظ و نظارت در اموال صغار و مجانین و اشخاص غیر رشید مادام که برای آنها قیم تعیین نشده بعهدةٌ مدعی 
العموم خواهد بود. طرز حفظ و نظارت مدعی العموم بموجب نظامنامة وزارت عدلیه معین خواهد شد». 

دادستان پس از اطلاع بر وجود محجوری باید فوراً بوسائل لازمه از اموال او صورت‌برداری کند و جلو گیری از حیف و میل شدن 
آن بنماید چنانکه بدست امینی بسپارد و یا در محلی نگاهداری کند تا پس از رسید گی و تعیین قیم باو تحویل داده شود. 

طبق ماده «۱۶» قانون اصول تشکیلات داد گستری» دادستان شهرستان دارای وظایف اداری نیز میباشد که عبارتند از حفظ حقوق 
صغار و مجانین و غاب مفقود الا-ثر و حفظ ترکة متوفی در صورت غیبت و یا معلوم نبودن ورثه یا بعضی از آنها. برای اجراء 
وظائف اداری دادستان؛ در پار که‌ها شعبٌ مخصوصی بنام دفتر محجورین و تحریر ت رکه تشکیل میگردد که کارکنان آن ممکن است 
از غیر مستخدمین دولت انتخاب شوند. 

تشکیل و ادارة امور دفتر مزبور و تأمین حق الزحمه کارکنان غیر مستخدم آن بموجب نظامنامةٌ هیئت وزراء معین ميشود. هر گاه 
دادستانها بخواهند در خارج از مقر مأموریت خود وظایف اداری خود را بوسیلٌ امنای صلح یا حکام يا یکی از مآمورین شهرداری یا 


شهربانی انجام نماینده مآمورین مزبور مکلف هستند دستور دادستان را بموقع اجرا گذارند. 


نظامنامةً دفتر امور مححورین و تحریر ترکه مصوب ۱۳ مرداد ماه ۱۳۱۶ 


ماذه ۱-: 


«در حوزة هر محکمه بدایت. دفتر محجورین و تحریر ت رکه در پا رکه و بمسژلیت مدعی العموم بدایت تشکیل میشود. ادارة دفتر 
ی 

حقوق مدنی (امامی) ج ۵ ص: ۲۶۸ 

اقتضاء محل» ممکن است بیکک نفر از اعضاء قضائی يا اداری وزارت عدلیه برگزار شده و بدستور مدعی العموم انجام وظیفه کند؛. 


ماده ۲-: 


«دفتر مزبور بچهار فسمت تقسیم میشود: 
۱- دفتر حفظ حقوق صغار. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲ صفحه ۱۱۱ از ۱۶۲۲ 


۲ دفتر حفظ حقوق مجانین و سفهاء. 
۳ دفتر حفظ حقوق غالبین مفقود الاثر. 


۴- دفتر حفظ ت رکه متوفی بلاوارث و ت رک متوفی در صورت غیبت یا مجهول بودن بعضی ورثه یا تمام آنها». 
مادهٌ ۳-: 

«امور مذ کور در ماده قبل بوسیله مستخدمین قضائی يا اداری پارکه و یا کار کنان غیر مستخدم دولت انجام میشود». 
ماده ۴-: 


«همین که مدعی العموم بهر طریق به وجود صغیری اطلادع حاصل کرد بوسیلٌ نمایند گان قانونی خود از قبیل کلانتریها؛ امناء و 
مأمورین صلح و غیره دستور لازم برای بازجوئی در امور ذیل میدهد: 
۱- تعداد صغار ۲- میزان دارائی. 


۳- وجود یا عدم ولی خاص. 
۴ اقارب و بستگان با کسان شایسته قیمومت. 


۵- میزان در آمد سالیانه و هزینة آنها». 
ماده ۵-: 


«هر زمان مدعی العموم بوجود مجنون اطلاع پیدا کند بطریق فوق بازجوئیهای لزم بعمل آورده کسب نظر پزشک قانونی یا در 


صورت نبودن او پزشک دیگر خواهد نمود). 
ماده ۶-: 


در صورتی که مدعی العموم بوجود سفیهی مطلع شود با زجوئیهای لا.زم نموده در صورت احراز سفه اقدام مقتضی فانونی بعمل 


خواهد آورد). 
ماده ۷-: 


(در مورد عب غیبت تمام يا ب بعض ورئه با غانین مفقود الاثر مدعی العموم 
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علاوه بر بازجوئیهای لازم اقدام مقتضی در تأمین اموال آنها خواهد کرد؛. 


ماده ۸-: 


«کا رکنان غیر مستخدم دولت ممکن است ثابت باشند با موقت. کارکنان ثابت دستمزد ماهبانه خواهند داشت. کارکنان موقت فقط 


برای مورد خاص انتخاب و مستحق دستمزد کار میشوند». 


:-٩ ماده‎ 
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« کار کنان غیر مستخدم دولت که برای دفتر محجورین و تحریر ترکه انتخاب میشوند عبارت خواهند بود از: حسابدار ارزیاب» 


معمار» حراجچی» منشی و ساير اهل خبره». 
ماده ۱۰-: 


«عده کارکنان ثابت و انتخاب و تغییر و عزل آنها به پيشنهاد مدعی العموم محل و تصویب وزارت عدلیه است و طرز انتخاب 


کار کنان غیر موقت را وزارت عدلیه بموجب نظامنامه مقرر خواهد کرد». 

ماده ۱۱-: 

کار کنان غیر مستخدم دولت باید خبرویت و اطلاع کامل برای کاری که استخدام میشوند داشته و مشهور بفساد اخلاق نباشند). 
ماده ۱۲-: 

«دستمزد کارکنان ثابت به پيشنهاد مدعی العموم و تصویب وزارت عدلیه است». 

ماده ۱۳-: 


«دستمزد کار کنان موقت بنظر مدعی العموم بدایت تعیین میشود و در این مورد در صورت اختلاف بین مدعی العموم و کا رکنان 
تبصره- در صورتی که صغیر یا محجور در آمد مستقیمی داشته باشد. دستمزد مذ کور در فوق از در آمد او بوسیلة امین با قیم مطابق 


نظامنامهٌ وزارت عدلیه پرداخته خواهد شد». 
ماده ۱۴-: 


«همین که دفتر تحریر ت رکه محجورین بوجود صغیر با مجنون یا سفیه يا غائب مفقود الاثر و يا از فوت مورئی که تمام یا بعض از 


مقررات وزارت عدلیه خواهد بود). 
ماده ۱۵-: 


«از اموال مذکور آنچه ضایع شدنی و یا نگاهداری آنها مستلزم هزین بی‌تناسب است یا اموال کم قیمتی که حمل و نقل و 
نگاهداری آنها مستلزم 
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زحمت و اشغال مکان وسیعی است بامر مدعی العموم بموجب صورت مجلس بطور مزایده بفروش میرسد»» 


ماده 1۶-: 


«مدعی العموم بدایت هر حوزه با موافقت رئیس محکم بدایت بودجه هر سال دستمزد کارکنان غیر مستخدم دولت و هزينهٌ غیر 


مترقبهُ آن را تنظیم و تا پانزدهم بهمن ماه بپا رکه استیناف مقر خود میفرستد و پا ركة استیناف بودجةُ مزبور را با ذ کر نظر خود تا اول 
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اسفند بوزارت عدلبه ارسال میدارد که پس از پيشنهاد وزارت عدلیه و تصویب هیثت وزراء از اول سال بموقع اجراء گذارده شود). 
ماده ۱۷-: 


2 مذ کور در فوق از وجوه حاصل از ترکه بلا وارث و اموال مجهول المالک و صدی چهارده در آمد موقوفات از محل مذ کور 
در شق سوم ماده ۴۵ نظام‌نامة قانون اوقاف تأمین؛ خواهد شد. 


تبصره- عایدات اوقافی بمصرف نگاهداری و تربیت صغار بی‌بضاعت خواهد رسید». 
ماده ۱۸-: 


«اداره کل اوقاف مکلف است همه‌ساله در آمد مذ کور در ماده قبل را در بودجه‌های اوقافی هر محل منظور و صورت آن را بادارة 


حسابداری وزارت عدلیه تسلیم نمابد). 
ماده :-۱٩‏ 


«ادارهةٌ حسابداری وزارت عدلیه وجوه مذ کور در ماده قبل را مطایق دستور وزارت عدلیه در دسترس پا رکه‌های بدایت کشور 
میگذارد که بحواله مدعی العموم در حدود اعتبارات مقرره پرداخت شود. ادارةٌ حسابداری وزارت عدلیه مکلف است بودجه 
مذ کور در ماده «۱۶ را پس از تصویب و صورت هزینه‌هائی که مطابق آن میشود هر شش ماه یک بار بدیوان محاسبات ارسال 


داردا. 


ماده ۲۰-: 


«پودجه سال «۱۳۱۶) دفتر مزبور استثناء باید تا دو ماه بعد از تصویب این نظامنامه تهیه و بموقع اجراء گذارده شود؛. 

ماده (۱۲۲۹) ق. م میگوید: «وظائف و اختیاراتی که بموجب قوانین و نظامات مربوطه در مورد دخالت مدعیان عمومی در امور 
صغار و مجانین و اشخاص 
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غیر رشید مقرر است در خارج ایران بعهدة مأمورین قسولی خواهد بود؛. مأمورین قنسولی در مورد بالا مستقلا وظائف دادستان را 
انجام میدهند و سمت نمایندگی از طرف او را دارا نمیباشند. 

ماده ۰۰ ق. م: «ا گر در عهود و قراردادهای منعقده بین دولت ایران و دولتی که مآمور قنسولی مأموریت خود را در مملکت آن 
دولت اجرا میکنند» ترتیبی بر خلاف مقررات دو ماده فوق اتخاذ شده باشد مأمورین مذ کور مفاد آن دو ماده را تا حدی که با 
مقررات عهدنامه با قرارداد مخالف نباشد اجرا خواهند کرد»: زیرا بدستور مادهٌ 4٩۱‏ ق. م: «مقررات عهودی که بر طبق قانون اساسی 
بین دولت ايران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم قانون است». 
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باب سوم رسیدگی بحجر 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۱۳۱۶۲ از ۱۶۲۲ 


طبق ماده «۱۲۱۰» ق. م: «هیچ کس را نمیتوان بعد از رسیدن به هیجده سال تمام بعنوان جنون یا عدم رشد محجور نمود مگر آنکه 
عدم رشد یا جنون او ابت شده باشد». داد گاه مستقیماً بدون درخواست نمیتواند رسید گی بحجر بنماید و چنانکه از مواد مربوطةٌ که 
در بیان مطالب بعداً دیده خواهد شد مشهود است. داد گاه فقط بدرخواست دادستان میتواند حکم جنون و سفه صادر بنماید. 
دادستان برای آنکه از جنون و سفه کسی آگاه باشد تا بتواند از دادگاه درخواست حکم حجر بنماید. کسانی که از وجود مجنون یا 
سفیهی که حکم بر جنون و سفه او صادر نگردیده آ گاه شوند باید بدادستان داد گاه شهرستان حوزهُ محل اقامت آنها اطلاع بدهند. 


امر بالا در سه قسمت بیان میگردد. 
قسمت اول- اطلاع دادن بدادستان از وجود محجور 


اشاره 
اشخاص ذیل باید پس از اطلاع بر وجود محجور امر را بدادستان حوزهُ خود اطلاع دهد. 
۱- هر یک از ابوین محجور 


- بدستور ماده ۰ ق. م: «هر یک از ابوین مکلف است در مواردی که بموجب مادة قبل باید برای اولاد آنها قیم معين شود 
مراتب را بمدعی العموم بدایت حوزه آقامت خود و یا بنماینده او اطلاع داده و از او تقاضا نمایند که اقدام لازم برای نصب قیم بعمل 
آوردا. 

نظر بآنکه ابوین عموماً زودتر از دیگران بر احتیاج فرزند خود بداشتن قیم اطلاع پیدا مینمایند و از طرف دیگر ممکن است آنها با 
محجوریت طفل سوء استفاده 

حقوق مدنی (امامی). ج هه ص: ۲۷۳ 

از دارائی او بنمایند این است که قانون ماده را اختصاص بابوین داده و آنها را مکلف نموده است که مراتب را بدادستان اطلاع 


دهند. 


۳- اقربای محجور 


ماده ۱۲۲۰۰» ق. م: «در صورت نبودن هیچ‌یک از ابوین یا عدم اطلاع آنها؛ انجام تکلیف مقرر در مادة قبل بعهدة اقربائی است که با 
شخص محتاج بقیم در یک جا زندگی مینمایند». منظور از اقرباء خویشاوندان نسبی و سببی و رضاعی محجورند در هر طبقه و 
درجه که باشند. چنانکه در مادهٌ بالا تصریح شده است در صورتی که یکی از ابوین محجور موجود میباشند و از حالت روحی او 
اطلاع دارد اقرباء هیچ گونه تکلیفی در اطلاع دادن از وجود محجور بدادستان ندارند. 


۳- زن با شوهر محجور 


بدستور مادهً (۱۲۲۱) ق. م: گر کسی بموجب ماده (۱۲۱۸) باید برای او نصب قیم شود ژن با شوهر داشته باشد زوج با زوجه نیز 
مکلف بانجام تکلیف مقرر در ماده «۱۲۱۹» خواهند بود». و باید از وجود محجور دادستان را آ گاه نماید. تکلیف هر یک از زوجین 


در اطلاع دادن بدادستان از محجوریت دیگری تکلیف مستقل است. بنابراین با بودن ابوین و اطلاع داشتن آنها به محجوریت اولاد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفهه ۱۳۶۵ از ۱۶۲۲ 


خود» هر یک از زوجین عهده‌دار میباشند که وضعیت روحی دیگری را بدادستان اطلاع دهد. 
۴- قیم صغیر 


بدستور مادةٌ «۵۹» قانون امور حسبی: «هر گاه صغیری که ولی خاص ندارد در زمان رسیدن بسن رشد سفیه یا مجنون باشد قیم باید 
بدادستان جنون یا سفه او را اطلاع دهد و دادستان پس از اطلاع باین امر مکلف است در موضوع جنون و سفاهت تحقیق نموده و 
دلائل آن را اعم از نظریات کارشناس و اطلاعات مطلعین و غیره بداد گاه بفرستد و داد گاه پس از رسید گی و احراز جنون یا سفه 
حکم باستمرار و بقّاء حجر صادر مینماید. در این صورت ممکن است قیم سابق را هم بقیمومت ابقاء نمود. 

همچنانی که ممکن است قیم دیگری را برای او تعیین کنند. 


۵- شهربانی و شهرداری 


بدستور ماده شصت و نهم قانون اصول تشکیلات داد گستری: «هر یک از ادارات نظمیه و بلدیه محل که مطلع بوجود مجنونی شوتد 
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مکلف هستند فورً اطلاعات لازمه را بپارک؛ بدایت حوزة خود داده و مدعی العموم پس از کسب نظر اهل خبره بترتیب مرقوم در 
ماده فوق رفتار خواهد نمود»). 

ماه 0۵۵0 ق امین سین راکو بر تخاس ما کیر هر سا ۱۱و ۱۳۲۱۲۵۱۳۲ قاون خی شیر ذاری و اداره ماو ی 
احوال و مأمورین آنها و دهبان و بخشدار در هر محل مکلفند پس از اطلاع بوجود صغیری که محتاج بتعیین قیم است بدادستان 


شهرستان حوزه خود اطلاع دهد). 
۶- دادگاه 


بدستور ماده ۵۶ امور حسبی «هر یک از داد گاهها که در جریان دعوی مطلم بوجود محجوری شود که ولی یا وصی یا قیم نداشته 
باشد باید بدادستان برای تعیین قیم اطلاع دهد). 

منظور از آنچه در موارد ششگانه گذشت آگاهی دادستان بر وجود محجور میباشد. 

بنابراین بدستور ماده ۱۲۳۲۱» ق. م «در هر موردی که مدعی العموم بنحوی از انحاء بوجود شخصی که مطایق ماده (۱۲۱۸» باید 
برای او نصب قیم شود مسبوق گردید باید بمحکمه شرع رجوع و اشخاصی را که برای قیمومت مناسب میداند بمحکمه مزبور 
معرفی کند؛. 

قسمت مربوط بصلاحیت محکمهٌ شرع در نصب قیم بوسیلٌ مادة «۴۸» قانون امور حسبی نسخ گردیده و امور قیمومت راجع بداد گاه 
شهرستانی میباشد که اقامتگاه محجور در حوزه آنست. ماده «۴۸» قانون امور حسبی: «امور قیمومت راجع بداد گاه شهرستانی است 
که اقامتگاه محجور در حوزه آن داد گاه است و اگر محجور در ايران اقامتگاه نداشته باشد داد گاهی که محجور در حوزه آن 
داد گاه سکنی دارد برای امور قیمومت صالح است». 

منظور ماده «۱۲۲۲» ق. م که مطلقاً مقرر داشته دادستان پس از اطلاع بر وجود محجور برای تعیین قیم اقدام بنماید آنست که 
دادستان در مورد جنون و سفه قبل از تعیین قیم باید از داد گاه شهرستان چنانکه مادة ۱۲۲۳۱» ق. م متذ کر است درخواست حکم 
حجر نماید و پس از قطعی شدن حکم حجر درخواست نصب قیم کند و در مورد صغار که احتیاج برسید گی داد گاه و صدور حکم 


حجر ندارد تما از داد گاه درخواست تعیین فیم بنماید. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۲۱6۶ از ۱۶۲۲ 
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قسمت دوم- درخواست حکم ححر از طرف دادستان 


دادستان چنانچه در حوزة خود بنحوی از انحاء بر وجود مجنون آ گاه گردید بدستور ماده «۱۲۲۳» ق. م قبلما رجوع بپزشکک روانی 
مینماید» هرگاه پزشک مزبور او را مجنون یافت نظرب؛ پزشکک را پپیوست درخواست حکم حجر بداد گاه شهرستان حوزة خود 
میفرستد. همچنین هرگاه بر وجود سفیهی آگهی یافت از مطلعین اطلاعات کافی بدست آورده چنانچه سفاهت او را مسلم دید آن 
ادله را پیوست درخواست حکم سفاهت بداد گاه شهرستان حوزة خود میفر ستد. «مادة ۱۲۳۳ ق. م: «در مورد مجانین مدعی العموم 
باید قبا رجوع بخبره کرده نظریات خبره را بمحکمة ابتدائی ارسال دارد. در صورت اثبات جنون مدعی العموم بمحکمة شرع رجوع 
میکند تا نصب قیم شود. 

در مورد اشخاص غیر رشید نیز مدعی العموم مکلف است که قبلا بوسیله مطلعین اطلاعات کافیه در باب سفاهت او بدست آورده 
در صورتی که سفاهت را مسلم دید در محکمه بدایت اقامةٌ دعوی نماید و پس از صدور حکم عدم رشد برای نصب قیم بمحکمه 
شرع رجوع نماید». 

راجع بغیر رشید ماده هفتادم اصول تشکیلات داد گستری مقرر میدارد: «از هر طریقی بمدعی العموم سفاهت شخصی اطلاع داده 
شود مشار الیه مکلف است بوسیلهٌ مطلعین اطلاعات کافیه بدست آورده در صورتی که» سفاهت را مسلم دید در محکمه بدایت 
اقامةٌ دعوی کرده هرگاه محکمه سفاهت مدعی علیه را تصدیق نمود مدعی العموم دوسیه امر را برای تعیین تکلیف قطعی و نصب 
قیم بمحکمه شرع خواهد فرستادا. 

در خواست حکم حجر کسی که جنون یا سفه او متصل بزمان صغر است و ولی خاص دارد بوسیله ولی بعمل می‌آید و مستقیما 
دادخواست بداد گاه تقدیم مینماید. 


صلاحیت محکمه شرع برای نصب قیم در مورد صغیر و مجنون و سفیه بوسیلةٌ ماده «۴۸) قانون امور حسبی نسخ شده است. 


قسمت سوم- دادگاه صالح و رسید گی بحجر 


اشاره 


داد گاه شهرستانی که محجور در حوزه آن سکونت دارد صالح برای رسید گی بدعوی حجر میباشد. بنابراین دادستان درخواست 
حجر را بداد گاه شهرستانی که خود در حوز او انجام وظیفه مینماید میدهد. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۷۶ 

در صورتی که محجور در خارج از کشور باشد دعوی حجر بوسیلةٌ دادستان تهران در داد گاه شهرستان تهران اقامه میگردد (مستنبط 
از مواد مربوطه بتعیین قیم از ماده «۴۸- ۵۵» قانون امور حسبی). پس از رسیدن درخواست حکم حجر از طرف دادستان بدفتر داد گاه 
شهرستان داد گاه وقتی را خارج از نوبت برای رسیدگی معین مینماید وقت مزبور بدادستان و کسی که درخواست حجر او شده 
است اخطار میشود تا در داد گاه حاضر شوند. در جلسةٌ مقرر داد گاه شروع برسید گی مینماید و چنانچه مجنون یا سفیه با اخطار وقت 
حاضر نگردیدند داد گاه چنانچه ادله ابرازی را کافی برای صدور حکم حجر دانست حکم خواهد داد و الا تحقیقات لازم را خواهد 


نمود. داد گاه در رسید گی خود مانند رسید گی بدعاوی عادی اکتفا بادلاٌ ابرازی نمینماید؛ بلکه خود میتواند در موردی که محتاج 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۲۱۷ از ۱۶۲۲ 


بداند بپزشک روانی رجوع نماید و یا از کسانی که لازم میداند تحقیقات بنماید. این است که ماده «۵۷؛ قانون امور حسبی میگوید: 
«در رسیدگی بدرخواست حجر داد گاه نسبت باشخاصی که مجنون یا سفیه معرفی شده‌اند هر گونه تحقیقی که لازم بداند بعمل 
می‌آورد و میتواند اشخاصی که اطلاعات آنها را قابل استفاده بداند احضار نموده و با برای تحقیق از اشخاص نامبرده نماینده 
بفر ستد ...). 

بدستور ماده «(۵۸» قانون امور حسبی: «هر گاه داد گاه لازم بداند از کسی که محجور شده تحقیق کند و آن شخص نتواند در داد گاه 
بواسطهً عذر موجه حاضر شود. دادرس داد گاه شخصا با بوسيلةٌ نماینده در خارج از داد گاه از او تحقیق مینماید». این امر در 
صورتیست که محجور بستری و یا در بیمارستان تحت مداوا باشد و هرگاه بخواهند او را خارج نموده بداد گاه آورند موجب 
زحمت خود و يا دیگران باشد. 

دادرس پس از بازجوئی و رسید گی بدستور ماده «۲۴) قانون امور حسبی باید منتها در ظرف دو روز تصمیم خود را اعلام دارد. 
چنانکه ذیل ماد «۵۷ قانون امور حسبی متذ کر است داد گاه هرگاه احراز حجر کسی را نمود که درخواست حجر او شده است 
حکم بحجر میدهد و در صورت عدم احراز حجر درخواست حجر را رد مینماید. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۷۷ 

چنانکه از گفتار مادهٌ بالا- که داد گاه را برای تشخیص حجر بتحقیقات لازم از اشخاصی که اطلاعات آنها قابل استفاده است 
راهنمائی نموده و همچنین اجازه داده تحقیق از شخص محجور بشود. معلوم میگردد قانون متابعت نظر پزشک روانی را که موجب 
درخواست حجر از طرف دادستان بوده برای صدور حکم حجر لازم ندانسته است. علاوه بر آنکه طبق ماده ۴۶۰۰ قانون آئين 
دادرسی مدنی: «در صورتی که عقیدةٌ کارشناس با اوضاع و احوال محقق و معلوم مسأّله موافقت نداشته باشد داد گاه متابعت آن 
عقیده را نمی‌نماید». بنابراین ملاک صدور حکم حجر از طرف داد گاه: 

الف- در مورد سفیه آنست که بر داد گاه ثابت گردد تصرفاتی که خوانده تا کنون در دارائی خود نموده غبطه را آنگونه که 
متعارف عقلا است رعایت نکرده و در راههائی که وضعیت او و دارائی او اقتضا میکرده مصرف ننموده است. 

ب- در مورد مجنون آنست که نزد دادگاه مسلم شود که خوانده در اثر اختلال اعصاب دماغی قابلیت ادارة اموال شخصی خود را 
آنگونه که متعارف مردمان زمان و مکان است دارا نمباشد. 

موضوعی که دادرس در رسید گی بحجر مورد توجه باید قرار دهد تعیین ابتدای زمان حجر است. زیرا تعیین آن موجب تشخیص 
وضعیت حقوقی معاملات و عقودی است که محجور قبل از تاریخ صدور حکم نموده است. اين امر را ماد ۸۷۱۱ ق. امور حسبی 
تصریح کرده است. ماده ۷۱ ق. امور حسبی: «در مواردی که علت حجر بعد از رشد حادث شده باشد. داد گاه باید ابتدای تاریخ 
حجر را که بر او معلوم شده است در حکم خود قبد نماید». اما در صورتی که حجر متصل بسن رشد باشد احتیاج بذ کر ابتدای 
تاریخ آن نیست. زیرا دانستن ابتدای تاریخ جنون قبل از سن رشد (۱۸ سالگی) عموماً اثر حقوقی را در بر ندارد و شخص مزبور 
باعتبار صغر در حکم غیر رشید میباشد. اما در صورتی که جنون صغیر ممیز قبل از سن «۱۸» سالگی مورد اختلاف قرار گیرد چنانکه 
از مادة بالا مستفاد میشود مستقیماً مورد رسید گی داد گاه قرار نمیگیرد بلکه بتبع دعوای اصلی رسید گی میشود. متا هر گاه کسی 
درخواست 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۷۸ 

بطلان هبهٌ را که صغیر ممیز پذیرفته است از داد گاه بنماید باستناد آنکه در تاریخ قبول هبه. صغیر مزبور مجنون بوده است و گواهی 
پزشک معالج او را پیوست نماید. داد گاه از باب مقدمات رسید گی بمورد درخواست. ناچار است رسید گی بوضعیت روحی او در 


زمان انعقاد عقد هبه بنماید. بنابراین» قید ماده بلزوم تعیین ابتدای تاریخ حجر در صورتی که علت حجر بعد از رشد باشد اختصاص 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۲۱۸ از ۱۶۲۲ 
بموردی دارد که حکم حجر مستقلا از داد گاه درخواست شود. 
ا- تعیین امین موقت از طرف دادگاه 


چون ممکن است جریان رسیدگی بحجر کسی که درخواست حجر او از داد گاه شده تا قطعیت حکم و تعیین قیم و اقدام قیم بادارة 
اموال او بطول انجامد و محجور در دارائی خود تصرفاتی بنماید و پا بوسیلهٌ دیگران حیف و میل شود و یا در اثر عدم مواظبت ضایع 
گردد و از این راه زیان متوجه محجور شود. بدستور ماد «۶۴) قانون امور حسبی: «داد گاه میتواند شخصی را که درخواست حجر او 
شده است قبل از صدور حکم و یا بعد از صدور حکم و قبل از قطعی شدن آن از بعض يا تمام تصرفات در اموال موقهٌ ممنوع نماید 
و در این صورت دادگاه امینی موق برای حفظ اموال و تصرفاتی که ضرورت دارد معین مینماید». تعیین امین در مورد بالا منوط 
بدرخواست دادستان یا یکی از اقربای محجور نمیباشد و مستقیماًبنظر داد گاهی است که بدرخواست حجر رسید گی مینماید که 
هرگاه وضعیت محجور را از حیث ادارة دارائی او طوری تشخیص دهد که ممکن است تا قطعیت حکم حجر و تعیین قیم و اقدام او 
زبانی بمحجور وارد آید کسیرا که صلاح بداند بسمت امین موقت معین ميکند. اختیارات امین مزبور فقط حفظ دارائی و تصرفاتی 
است که نگاهداری آن ضرورت دارد. تصرفات مزبور اعم است از تأدیه هزینه لازم محجور و هزینه نگاهداری اموال از هر قبیل که 


۳ 


۲- قابل پژوهش بودن تصمیم دادگاه 

تصمیم داد گاه بکسی که درخواست حجر او شده است ابلاغ میگردد همچنین بدستور ماده «۶۹» قانون امور حسبی: 

«داد گاه در تمام امور تصمیمات خود را بهر طریقی که مقتضی بداند بدادستان اطلاع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۷۹ 

میدهد». زیرا قانون دادستان را مکلف بحفظ و نظارت اموال و دارائی محجور نموده و درخواست حجر از داد گاه بوسیلةٌ او بعمل 
آمده است. بنابراین پس از ابلاغ تصمیم داد گاه» چنانچه دادستان» محجور یا قیم با تصمیم داد گاه موافق نبود میتواند پژوهش 
بخواهد. طبق مادهُ (۶۶) قانون امور حسبی: «دادستان و محجور و قیم محجور نسبت بتصمیمات داد گاه در موارد زیر مبتوانند پژوهش 
بخواهند. اگر قیم متعدد باشد هر یک از آنها حق پژوهش دارند». 

۱- حکم حجر- و آن در موردی است که دادستان درخواست حکم حجر کسی را بعنوان جنون يا سفه از داد گاه بنماید و داد گاه 
حکم حجر او را صادر کند. 

۲- بقاء حجر- و آن در موردی است که دادستان یا ولی درخواست حکم بقاء حجر کسی را از داد گاه بنماید و داد گاه حکم بر بقاء 
جنون و سفه او متصل بزمان صغر است صادر نماید. 

۳- رفع حجر- و آن در موردی است که درخواست رفع حجر از مجنون و سفیهی شده و داد گاه طبق درخواست حکم رفع حجر 
صادر نموده است. 

۴- رد درخواست حجر- و آن در موردی است که درخواست دادستان بر حجر کسی بعنوان جنون یا سفه از طرف داد گاه پذیرفته 
شود و زد کرو 

۵-رد درخواست بقاء حجر- و آن در موردی است که درخواست دادستان یا ولی بر بقاء حجر کسی بعنوان آنکه جنون و سفهش 
متصل بزمان صغر است از طرف داد گاه رد شود. 


۶- رد درخواست رفع حجر- و آن در صورتیست که درخواست رفع حجر کسی که از طرف داد گاه قبلا محجور شناخته شده است 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۱۹ از ۱۶۲۲ 
پذیرفته نشود و رد گردد. 
۳- اجراء حکم داد گاه 


احکام بطور کلی پس از قطعیت قابل اجرا میباشد و اقداماتی که برای اجراء حکم لازم است شروع ميشود. ماد ۸۵۹۹۰ ق. اصول 
محاکمات حقوقی مصوب ۱۳۲۹۱ قمری میگوید: «هیچ حکم از احکام محا کم 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۲۸۰ 

عدلیه بموقع اجرا گذارده نمیشود مگر اينکه قطعی شده یا قرار اجرای موقت آن در مواردی که قانون معین میکند از محکمه‌ای که 
صلاحیت دارد صادر شده باشد). 

بنابراین بدستور ماد «۶۵» قانون امور حسبی: «بعد از قطعی شدن حکم حجر بواسطه انقضاء مدت پژوهش يا صدور حکم پژوهشی 


بحجر اقدام بتعیین قیم میگردد». 
قسمت چهارم - اثر حجر 


اثر حجر که ممنوع بودن محجور از تصرف در اموال و حقوق مالی خود باشد از تاریخی است که در حکم داد گاه تعیین شده است. 
چنانچه در حکم داد گاه ابتداء تاریخ حجر معین نشده باشد» بلکه بطور مطلق رسید گی بحجر نموده و اعلام محجوریت کرده است؛ 
ابتداء آن از تاریخ قطعی شدن حکم دادگاه خواهد بود. ماده ۷۰۱ قانون امور حسبی: «اثر حجر از تاریخ قطعیت حکم مترتب 
میشود لیکن اگر ثابت شود که علت حجر قبل از تاریخ حکم حجر وجود داشته اثر حجر از تاریخ وجود علت حجر مترتب میشود؛. 


و اعمال حقوقی که محجور از تاریخ محجوریت خود نموده بلا اثر میگردد. 
قسمت پنجم- ثبت نام محجورین و اعلان آن 


در ادارهٌ دفتر محجورین و تحریر ترکه دفتر مخصوصی برای ثبت نام محجورین موجود است که بدستور مادهٌ «۱۳۲۶» ق. م: «اسامی 
اشخاصی که بعد از کبر و رشد بعلت جنون يا سفه محجور میگردند باید در دفتر مخصوص ثبت شود. مراجعه بدفتر مزبور برای 
عموم آزاد است». زیرا دانستن وضعیت حقوقی اشخاص در روابط اجتماعی لازم است. 

بدستور ماده ۱۲۲۵۰ ق. م: «همین که حکم جنون یا عدم رشد یک نفر صادر و بتوسط محکمه شرع برای او قیم معین گردید» مدعی 
العموم میتواند حجر آن را اعلان نماید. انتشار حجر هر کسی که نظر بوضعیت دارائی او ممکن است طرف معاملات بالنسبه عمده 
واقع گردد الزامی است». تا همگی از جنون و سفه او آگاه شوند و 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۳۸۱ 

معاملاتی با او ننمایند و خود را دچار اشکال نکنند (چنانکه گذشت مرجع صالح برای رسید گی بجنون یا عدم رشد داد گاه 


تبصره- رسیدگی بحجر یکی از متعاقدین در جریان رسیدگی بدعوی بطلان عقد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۲۵۰ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


چنانکه ممکن است داد گاه مستقیماً بدرخواست دادستان رسید گی بحجر کسی بنمایده ممکن است در جریان رسید گی بدعوی 
دیگری ذی‌نفع مدعی گردد که خود یا طرف او در زمان انعقاد عقد يا ایقاع محجور (مجنون یا سفیه) بوده است. 

دعوی مزبور در هر مرحله از مراحل دادرسی که باشد و در هر حوزة قضائی که رسید گی باصل دعوی بعمل می‌آید قابل رسید گی 
میباشد و نباید رسیدگی بدعوی حجر بداد گاه شهرستانی که محجور در آن است ارجاع شود. مثلا- در دعوی که بایع بطرفیت 
مشتری بر تسلیم ثمن اقامه مینماید هرگاه مشتری در مقام دفاع مدعی گردد که چون بایع در زمان عقد مجنون و یا سفیه بوده معامله 
با او باطل میباشد و دلیل هم بر ادعای خود ابراز دارد؛ داد گاهی که رسید گی بدعوی اصلی مینماید ناچار باید بحجر کسی که 
دعوی جنون يا سفه او شده است قبلا رسید گی نماید. در این صورت حکم جنون يا سفه مستقلا داده نمیشود بلکه با احراز حجره 
داد گاه حکم ببطلان معامله را صادر مینماید. 

طبق ماده «۷۲ ق. امور حسبی: «حکم حجر یا رفع حجر مانع نیست که اگر اهلیت یا عدم اهلیت یکی از متعاملین در داد گاهی قبل 
از حکم حجر و یا بعد از رفع حجر ابت شود داد گاه بآنچه نزد او ثابت شده است ترتیب اثر دهدا. 


شرح مادة بالا- مادهٌ بالا دو امر زیر را بداد گاهها در رسیدگی بدعوی حجر ضمن رسید گی بدعوی اصلی تذ کر میدهد: 
الف - اثبات اهلیت یکی از متعاملین قبل از تاریخ حکم حجر 


چون ممکن بود احتمال داده شود که رسیدگی باهلیت یکی از متعاملین در صورتی که حکم حجر او از طرف داد گاه صادر شده 
باشد بر خلاف مفاد حکم مزبور است. مادة بالا متذ کر گردیده که چنانچه بر دادگاه در دعوائی که رسیدگی مینماید ثابت گردید 
که 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص: ۳۸۷۲ 

در تاریخ مقدم بر تاریخی که حجر کسی مورد حکم مستقل داد گاه قرار گرفته او دارای اهلیت بوده است. بر آنچه بر داد گاه ثابت 
شده ترتیب اثر میدهد. مثلا ه رگاه فروشنده. تسلیم ثمن را از مشتری بخواهد و قیم مشتری مدعی گردد که مولی علیه او در حين 
معامله مجنون بوده و معامله باطل میباشد و برای اثبات اين امر حکم جنون مشتری را ابراز دارد و بایع اظهار کند که تاریخ حکم 
حجر پس از معامله میباشد و در تاریخ معامله مشتری اهلیت داشته است. دادگاه میتواند باهلیت مشتری رسید گی نماید زیرا 
رسید گی مزبور منافات با حکم حجر ندارد و حکم حجر شامل زمان انعقاد معامله نمیشود. ولی بنظر میرسد که هر گاه تاریخ معامله 
پس از صدور حکم حجر باشد داد گاه مکلف است طبق مفاد حکم مزبور مشتری را محجور بداند و نمیتواند رسید گی باهلیت او 
کند. زیرا حجر کسی که حکم داد گاه نسبت باو صادر شده مادام از طرف داد گاه شهرستانی که حکم مزبور را صادر نموده رفع 


نگردد؛ محجور شناخته میشود و رسید گی داد گاه دیگر بر خلاف مفاد حکم صادره است. 
ب- اثبات حجر یکی از متعاملین پس از تاربخ حکم رفع حجر 


در مورد مزبور مانند مورد بالا نیز ممکن بود احتمال داده شود که داد گاهی که رسید گی بدعوی مینماید نمیتواند ضمناً رسید گی 
بحجر یکی از متعاملین را پس از تاریخ حکم رفع حجر بنماید و این امر بر خلاف مفاد حکم صادر میباشد» ماده بالا متذ کر گردیده 
است که چنانچه بر دادگاه در دعوائی که رسیدگی میکند ثابت شود که در تاریخ موخر بر تاریخی که رفع حجر از کسی شده او 
محجور بوده است بر آنچه بر داد گاه ثابت شده ترتیب اثر میدهد زیرا رسید گی داد گاه راجع بحجر زمان موخر میباشد که ممکن 


است شخص مزبور پس از رفع حجر مجددا محجور شده باشد. در موارد بالا متضرر میتواند پژوهش و فرجام از حکم داد گاه نسبت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۲۵۱ از ۱۶۲۲ 


بدعوی اصلی بخواهد و نمیتوان از تصمیم مقدمی داد گاه راجع باهلیت یا حجر مستقلا پژوهش خواست. زیرا داد گاه مستقلا 
رسیدگی باهلیت یا حجر ننموده تا قرار یا حکمی نسبت بآن امر صادر کرده باشد و از حکم و قرار داد گاه میتوان پژوهش و فرجام 
خواست نه از تصمیمات مقدماتی. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۸۳۳ 
فصل دوم در قیمومت 
اشاره 


چنانکه گذشت محجورین (صغار مجانین و اشخاص غیر رشید) در اثر آنکه نمیتوانند منافع مالی خود را در اجتماع حفظ بنمایند و 
رفع زیان از خود کنند» قانون آنها را تحت سرپرستی دیگران گذارده است. ماده «۱۲۱۷» ق. م میگوید: «اداره اموال صغار و مجانین 
و اشخاص غیر رشید بعهده ولی یا قیم آنان است بطوری که در باب سوم از کتاب هشتم و مواد بعد مقرر است». سرپرست 


محجورین چنانکه شرح آن ذیلا بیان میگردد عبارتند از: ولی. وصی و قیم. 
۱- ولی 


چنانکه در قسمت ولایت گذشت ولی کسی است که از طرف قانون سرپرستی و ادارةُ اموال بعضی از محجورین را عهده‌دار میباشد 
و آن عبارت از پدر و جد پدری است که نسبت بصغیر تا سن بلوغ ولایت دارند و همچنین است نسبت بمجنون و غیر رشیدی که 


جنون و سفه او متصل بسن صغر باشد (مواد ۱۱۸۰۱ قانون مدنی ببعد که شرح آن قبلا گذشت). 
۳- وصی 


وصی کسیست که از طرف ولی برای زمان پس از فوت معین میشود تا اموری را که ولی میتوانسته انجام دهد او بانجام آن اقدام 
کند. ولی میتواند برای پس از فوت خود تربیت و اداره اموال صغیر و کسی را که جنون و عدم رشدش متصل بزمان صغر بوده 
بعهده وصی واگذار نماید. پدر و جد پدری و وصی منصوب از طرف یکی از آنان ولی خاص نامیده میشود. شرح وصایت در 
کتاب وصیت در جلد سوم 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۵ ص: ۲۸۴ 

مفصلا بیان گردید و راجع بوصی محجورین بالخصوص مطالبی در فصل ولایت در اين کتاب گذشت و تذکراتی چند نیز ذیلا داده 
ميشود. 

بدستور ماده (۷۳) ق. امور حسبی: «در صورتی که محجور ولی با وصی داشته باشد دادستان و داد گاه حق دخالت در ادارة امور او 
ندارند و فقط دادرس بعد از رسیددگی لازم میتواند وصایت وصی را تصدیق نماید». بنابراین دادستان پس از اطلاع بر وجود 
محجوری که ولی (پدر یا جد پدری) ندارد. طبق وظیفة اداری خود اقدام بحفاظت دارائی او مینماید. چنانچه کسی خود را وصی بر 
امور محجور میداند برای اثبات وصایت خود بدادستان مراجعه میکند. در صورتی که دادستان آن را پذیرفت از عملیات خودداری 
مینماید و الا مدعی وصایت میتواند برای صحت ادعای خود بداد گاه مراجعه کند و درخواست رسید گی و تصدیق آن را بنماید. 


داد گاه پس از رسید گی هرگاه وصایت وصی را تصدیق نمود دادستان مداخله خود را قطع مینماید. وصیت باید طبق مواد ۲۷۶۰) 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ 


۳- قیم 


اشاره 


صفحه ۱۴۵۲ از ۱۶۲۲ 


قیم کسی است که از طرف داد گاه برای سرپرستی محجور و نگاهداری اموال او در مواردی که ولی خاص (پدر؛ جد پدری و 


وصی) نداشته باشد منصوب میگردد. 


بدستور ماده ۱۲۲۷۷ ق. م: «فقط کسی را محاکم و ادارات و دفاتر اسناد رسمی بقیمومت خواهند شناخت که نصب او مطایق قانون 


توسط محکمه شرع و یا از طرف محضری بعمل آمده باشد که قانوناً قائم مقام محکمه شرع محسوب میشود. مرجع صلاحیتدار 


طبق قانون امور حسبی چنانکه بعداً دیده میشود با داد گاه شهرستان است و صلاحیت محکمةٌ شرع که مواد قانون مدنی متذ کر شده؛ 


طبق قانون امور حسبی مصوب ۲ تير ماه ۱۳۱۹۰» ضمنا نسخ گردیده است. راجع بقیمومت در هفت باب گفتگو میشود: 


۱- محجورینی که برای آنها تست کم میت وی 
عقوق مانی امامی» ۵ ض ۱۸۵۲ 

۲- داد گاه صالح و نصب قیم. 

۳- تکالیف و اختبارات قیم. 

۴- نظارت دادستان در اعمال قیم. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۸۶ 


باب اول محجورینی که برای آنها نصب قیم میشود 


بدستور ماده (۱۲۱۸) ق. م: «برای اشخاص ذیل نصب قیم میشود: 


۱- برای صغار که ولی خاص ندارند. 


۲- برای مجانین و اشخاص غیر رشید که جنون يا عدم رشد آنها متصل بزمان صغر آنها بوده و ولی خاص نداشته باشند. 


۳- برای مجانین و اشخاص غیر رشید که جنون یا عدم رشد آنها متصل بزمان صغر آنها نباشد». 


در موارد دیگر: محجورین تحت سرپرستی ولی خاص (پدر؛ جد پدری و وصی) میباشند. 


باب دوم - دادگاه صالح و نصب فیم 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲6۵۳۲ از ۱۶۲۲ 


بدستور ماده (۶۵) ق» امور حسبی: «بعد از قطعی شدن حکم حجر بواسطهة انقضاء مدت پژوهشی يا صدور حکم پژوهشی بحجر » 


اقدام به تعیین قیم میگردد». 
دادگاه صالح و تعیین قیم در شش قسمت بیان ميشود: 


۱- دادگاه صالح برای نصب قیم 


قانون مدنی در موارد متعددی محکمة شرع را مقام صلاحیتدار برای تعیین قیم معرفی نموده و دادستان بدستور مواد مزبور 
درخواست خود را بمحکمةٌ شرع میفرستاده است. صلاحیت محکمة شرع برای نصب قیم بوسیله قانون امور حسبی مصوب ۲ یر ماه 
۰ ضمنا نسخ شد و داد گاه شهرستان حوزه اقامتگاه محجور برای انتصاب قیم معین گردید. ماده «۴۸ قانون امور حسبی: «امور 
قیمومت راجع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۸۷ 

بداد گاه شهرستانی است که اقامتگاه محجور در حوزه آن داد گاه است.» هر گاه در اقامتگاه محجور داد گاه صلاحیتدار برای امور 
قیمومت نباشد بدستور ماد ۵۲۷ قانون امور حسبی امور مزبور با نزدیکترین داد گاه صلاحتدار باقامتگاه محجور خواهد بود. اما در 
صورتی که اقامتگاه محجور معلوم نباشد مانند صغیر یا دیوانهُ که در شهری یافت شود و شعور اينکه بداند از کدام محل است 
نداشته باشد طبق ماده «۵۳؛ قانون امور حسبی امور قیمومت او با داد گاهی است که محجور در حوزه آن داد گاه یافت میشود. 
بدستور ذیل مادهٌ «۴۸) قانون امور حسبی: « گر محجور در ايران اقامتگاه نداشته باشد داد گاهی که محجور در حوزة آن داد گاه 
سکنی دارد برای امور قیمومت صالح است». چون دادستان حفظ و نظارت در امور دارائی محجورین را عهده‌دار است. لذا 
داد گاهی که دادستان نزد او انجام وظیفه مینماید» صالح برای امور قیمومت میباشد. این است که داد گاه شهرستانی که اقامتگاه 
محجور در حوزه آنست صلاحیت تعیین قیم را دارد. در صورتی که اقامتگاه محجور در خارج از ایران باشد و بجهتی از جهات 
بایران مسافرت نماید و در محلی سکونت کند» داد گاهی که در حوزه او محجور سکونت دارد صلاحیت تعیین قیم را دارا میباشد. 
ماد ۴۹۱» قانون امور حسبی: «ه رگاه محجور در خارج از ایران اقامت يا سکنی داشته باشد امور قیمومت راجع بداد گاه شهرستان 
تهران است» ولی چون رجوع بداد گاه شهرستان تهران برای نصب قیم و قبول قیم و اقدام او برسید گی امور محجور بطول می‌انجامد 
و ماندن محجور در مدت مزبور بدون سرپرست موجب زیان او میگردد؛ لذا ماده ۵۰۰» ق امور حسبی مقرر داشته که مأمور کنسولی 
ایران مقیم کشوری که محجور در آن اقامت و یا سکونت دارد کسی را بعنوان قیم موقت تعیین مینماید و پس از ابلاغ قیمومت باوه 
بنگهداری محجور و ادارهٌ امور قیمومت میپردازد. 

تعیین قیم موقت برای نگاهداری و جل و گیری از تفریط و تعدی دارائی محجور 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۸۸ 

میباشد» بدین جهت فقط اعمال لازمی را که تأخیر آن موجب زیان محجور میگردد انجام میدهد تا قیم دائم از طرف داد گاه 
صلاحیتدار منصوب گردد. 

ماده «۵۰۱» قانون امور حسبی: «در صورتی که محجور در خارج ایران اقامت با کیین دارد مطایق مادهٌ ۱۲۲۸۰ قانون مدنی مآمور 
کنسولی ایران قیم موقت برای محجور معين مینماید» اگر داد گاه تهران تصمیم مأمور کنسولی را تنفیذ نکند تعیین قیم با داد گاه 
نامیرده خواهد بود). 

مأمور کنسولی پس از تعیین قیم موقت. جریان امر را با معرفی کامل قیم مزبور بدادستان داد گاه شهرستان طهران اطلاع میدهد. 


دادستان با ارسال گزارش مأمور کنسولی, از دادگاه شهرستان تهران درخواست تعیین قیم دائم مینماید. داد گاه مزبور میتواند قیم 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۱۲۶ از ۱۶۲۲ 


موقت را بسمت قیم دائم منصوب نماید و میتواند دیگری را برای این امر منصوب کند. اعمالی که قیم موقت برای نگاهداری داراتی 
محجور تا تحویل آن بقیم دائم انجام میدهد نافذ است. 

ماده ۵۰۱ قانون امور حسبی: «در صورتی که متوفی دارای صغاری باشد که اقامتگاه آنها مختلف است» داد گاهی که برای یک نفر 
از صغار بدواًتعیین قیم کرده است. میتواند برای صغاری هم که در حوزة آن داد گاه اقامت ندارند» قیم معين نماید و اگر قیم معين 
نشده باشد داد گاهی که کوچکترین صغیر در حوزة آن اقامت دارد برای تعیین قیم نسبت بتمام صغار صلاحیت خواهد داشت و اگر 
معلوم نباشد کدام یک از صغار کوچکترند هر یک از دادگاهها که صغیر در حوزة آن داد گاه اقامت دارد صالح است». 


۲- درخواست نصب قیم بوسیله دادستان 


بنابر مستنبط از مادهٌ ۱۲۲۲۱» ق. , دادستان شهرستانی که محجور در حوزه آن اقامت دارد پس از اطلاع از وجود محجور از داد گاه 
مزبور درخواست تعیین قیم برای او مینماید و علاوه بر پیوست نمودن ادلةٌ که حاکی از محجوریت کسی که 
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درخواست قیم برای او شده است. اشخاصی را که برای قیمومت مناسب میداند بداد گاه معرفی مینماید. 


۳- نصب قیم و ناظر بو سیله داد گاه 


داد گاه شهرستان پس از وصول درخواست دادستان و تحقیقات لازم در سوابق کسانی که برای قیمومت معرفی شده‌اند یک یا چند 

نفر از آنها را که شایسته قیمومت بداند بسمت قیم معین مینماید. بنظر میرسد که هرگاه آنان را شایسته نداند و یا کسانی را شایسته‌تر 

بشناسد از بین آنان قیم انتخاب میکند. بدستور ماده «۱۲۳۴) قانون مدنی: 

«در صورتی که محکمه بیش از یک نفر را برای قیمومت معین کند میتواند وظایف آنها را تفکیک نماید». چنانکه هر یک را برای 

قسمتی از امور محجور معین نماید که بالاستقلال آن را اداره کند. مثلا هرگاه محجور دارای اموال متعددی در نواحی مختلفی از 

فقو استا فاد کاه ستواشلصن نم را : بسمت قیمومت منصوب بنماید و هر بکک از آنها را برای اداره ة فسمت از دارائی محج ور 

و ۰ 3 )۰ و 

بگمارد و سرپرستی شخص محجور را بعهدهٌ یکی از آنها بگذارد. 

داد گاه میتواند در صورت تعدد قیم مقرر دارد که آنان مجتمعا امور محجور را اداره نمایند باین معنی که تصمیمات آنها باید با 

مشورت و موافقت یکدیگر اتخاذ گردد. 

همچنانی که داد گاه میتواند برای هر یک از کسانی که محتاج بقیم هستند یک قیم انتخاب کند طبق ماده ۶۰۰) قانون امور حسبی: 
۰۰ ۰ ۰ ‌ ۰ 4 ن‌ حِ 7 ۶ ۰ ‌ ۹ 

«برای چند نفر از اشخاص محتاج بقیم میتوان یک قیم معین نمود مگر آنکه ادارة امور هر یک از آنها محتاج بقیم علی‌حده باشد». 

بنابر مستنبط از ماده «۱۲۲۲» ق. م داد گاه میتواند برای اداره امور محجور» علاوه بر قیم یک یا چند نفر ناظر تعبین نماید که در 

اعمال قیم نظارت نماید. ماده «۱۲۴۷» ق. م «مدعی العموم میتواند اعمال نظارت در امور مولی علیه را کا یا بعضاً باشخاص موثق يا 

هیئت يا موسسه وا گذار نماید. شخص يا هیئت يا موسسة که برای اعمال نظارت تعیین شده در صورت تقصیر یا خیانت مسئول ضرر 

و خسارت وارده بمولی علیه خواهند 
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بود. ناظر ممکن است استصوابی باشد یعنی قیم با موافقت قبلی او امور مربوطه را انجام دهد. همچنانی که ممکن است ناظر اطلاعی 

باشد یعنی قیم عملیات خود را قبلا ا بعداًباطلاع ناظر برساند. 


ماده ۳ قانون امور حسبی: «در مورد تعدد قیم و همچنین در موردی که ناظر معین شده است. داد گاه معین میکند که در صورت 
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اعطلاق ظر ین ها ساب کار رکه با شعی خاک ضوع کم تلو لب مکی رز رای رش فان ترش 
نماید.» زیرا چنانچه قبلّا مرجعی برای رفع اختلاف بین آنان معین نشود در صورت اختلاف ناچار بداد گاه مراجعه خواهند نمود و 


این امر موجب بطء جریان ادارة امور محجور میگردد. 
۴- کسی را که میتوان بسمت قبمومت معین نمود 


داد گاه کسی را بسمت قیمومت منصوب مینماید که دارای امانت و قدرت بر اداره دارائی و نگاهداری محجور باشد و این امر 
بشناسائی و يا بوسیلهٌ تحقیقات در اعمال و رفتار گذشتٌ او ممکن خواهد بود. بعضی از اشخاص از نظر رابطة خویشاوندی که با 
محجور دارند دلسوزتر بادار دارائی محجور و نگاهداری او میباشند و هرگاه شایستگی آنان محرز گردد بر اشخاص دیگر برای 
قیمومت مقدم میباشند. این است که ماده «۶۱» قانون امور حسبی میگوید: «پدر با مادر محجور مادام که شوهر ندارد با داشتن 
صلاحیت برای قیمومت بر دیگران مقدم میباشند» ه رگاه مادر شوهر داشته باشد چون تحت نفوذ روحی او قرار میگیرد و احتمال 
حیف و میل اموال محجور داده میشود برتری را از دست میدهد. بدین جهت ماده «۱۲۵۱) ق. م مقرر میدارد که: 

«هرگاه زن بی‌شوهری و لو مادر مولی علیه که بسمت قیمومت معین شده است اختیار شوهر کند باید مراتب را در ظرف یک ماه از 
تاریخ انعقاد نکاح بمدعی العموم بدایت حوزه اقامت خود يا نمايندة او اطلاع دهد. در این صورت مدعی العموم یا نماینده او 
میتواند با رعایت وضعیت جدید آن زن, تقاضای تعیین قیم جدید و یا ضم ناظر کند». 

بدستور مادة «۱۲۵۲» ق. م: «در مورد مادة قبل اگر قیم ازدواج خود را در مدت 
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مقرر بمدعی العموم یا نمايندةٌ او اطلاع ندهد مدعی العموم میتواند تقاضای عزل او را بکند؛. 

ماده ۶۲۱ قانون امور حسبی: «در صورت محجور شدن زن. شوهر با داشتن صلاحیت برای قیمومت بر دیگران مقدم است» ازدواج 
شوهر با زن دیگر مانع از ادامه قیمومت نمیباشد. 

ماده ۱۲۳۲۱» ق. م: «با داشتن صلاحیت برای قیمومت. اقرباء محجور مقدم بر سایرین خواهند بود». نظر بملاک ماده مزبور داد گاه 
در تعیین قیم رعایت الاقرب فالاقرب را مینماید. 

بدستور ماده ۱۲۳۳۱ ق. م: «زن نمیتواند بدون رضایت شوهر خود سمت قیمومت را قبول کند» زیرا این امر علاوه بر آنکه ممکن 
است ایجاد مسئولیتی نماید و شوهر را دچار ناراحتی کند اوقات زن را میگیرد و مانع از انجام وظایف زناشوئی میگردد و الا قبول 
قیمومت حرفه و صنعتی بشمار نمیرود تا مشمول ماده «۱۱۱۷» ق. م گردد و شوهر بتواند در صورتی که منافی مصالح خانواد گی 
باشد او را منع نماید. 

بنابر آنچه گذشت که کسانی بقیمومت منصوب میگردند که شایستگی انجام وظایف قیمومت را داشته باشند بدستور ماده ۱۲۳۱۷ 
ق. م «اشخاص ذیل نباید بسمت قیمومت معین شوند. 

۱- کسانی که خود تحت ولابت با قیمومت هستند. 

۲- کسانی که بعلت ارتکاب جنایت يا یکی از جنحه‌های ذیل بموجب حکم قطعی محکوم شده باشند: 

سرقت- خیانت در امانت- کلاه‌برداری- اختلاس- هتکک ناموس با منافیات عفت- جنحه نسبت باطفال- ورشکستگی بتقصیر. 

۳- کسانی که حکم ورشکستگی آنها صادر و هنوز عمل ورشکستگی آنها تصفیه نشده است. 

۴- کسانی که معروف بفساد اخلاق باشند. 


۵- کسی که خود يا اقرباء طبقه اول او دعوائی بر محجور داشته باشد». 
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۵- ابلاغ حکم قیمومت بقیم و دادستان 


باری چنانکه گذشت داد گاه در اوقات اداری بدون احتیاج بدادن جلسه بدرخواست دادستان رسید گی نموده یک يا چند نفر قیم یا 
ناظر تعیین میکند و حکم نصب آنان را صادر مینماید و بدستور مادة «۶۷» قانون امور حسبی: «نصب قیم در صورتی که قیم در 
داد کاه خاش باقن یا باو اعلام و اگر دواد کامطا ی قافن ابقر باو ابلاغ گردد». و همچنین بدستور ماده «۶۹ قانون 
امور حسبی نصب قیم و ناظر را بهر طریقی که مقتضی میداند بدادستان اطلاع میدهد. ابلاغ حکم قیمومت و نظارت بقیم و ناظر 
عمللا بوسیله دادستان شهرستان (اداره امور سرپرستی) بعمل می‌آید. 

بدستور ماده «۶۸) قانون امور حسبی: «قیم باید در ظرف سه روز پس از ابلاغ با رعایت مسافت قبول یا عدم قبول قیمومت را 
بدادستان اطلاع دهد و اگر در این مدت قبول خود را اطلاع نداد یا قیمومت را قبول نکرد؛ دادستان, داد گاه را برای تعیین شخص 
دیگری بسمت قیمومت مطلع میکند و ه رگاه قبل از تعیین قیم جدید شخصی که قبلا بقیمومت معین شده قبول قیمومت را بدادستان 
اطلاع دهد شخص دیگری معین نخواهد شد». زیرا مادام که قیم دیگری از طرف داد گاه بجای قیم مزبور معین نشده سمت قیمومت 
او باقی است و با قبول او تعیین قیم دیگر موردی نخواهد داشت. 

۶- اخذ تضمین از قبم 

ماده ۱۲۴۳۱) ق. م: «در صورت وجود موجبات موجه مدعی العموم میتواند از محکمه ابتدائی تقاضا کند که از قیم تضمیناتی راجع 
بادارة اموال مولی علیه بخواهد. تعیین نوع تضمین بنظر محکمه است. هرگاه قیم برای دادن تضمین حاضر نشد از قیمومت عزل 
میشود». منظور ماده از نوع تضمین گرفتن رهن و یا ضامن میباشد که با توجه بوضعیت قیم داد گاه آن را در نظر میگیرد. تضمین 
مزبور مادام 
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که قیم بسمت قیمومت باقی و حساب زمان تصدی خود را تصفیه ننموده باقی میماند و پس از تصفیه بوسیله داد گاه الغاء میگردد. 


تبصره- قیم موقت برای ایرانیان خارج از ایران 


بخانکه فا لک داده شد بدستور ماده ۱۲۳۸ ق. م (در خارج ایران مأمورین قنسولی ایران حق دارند نسبت بایرانیان که باید 
مطابق ماده «۱۲۱۸» برای آنها قیم نصب شود و در حوزة مأموریت آنها ساکن يا مقیم هستند موقتا نصب قیم کنند و باید تا ده روز 
پس از نصب قیم مدارک عمل خود را بوسیلٌ وزارت امور خارجه بوزارت عدلیه بفرستند. نصب قیم مزبور وقتی قطعی میگردد که 
محکم؛ شرع طهران (بوسیلهٌ قانون امور حسبی داد گاه شهرستان صلاحیت تعبین قیم را دارا است) تصمیم مأمور قنسولی را تنفیذ 
۱ ۲ 

مفاد مادهٌ بالا با تغییراتی در مادهْ ۸۵۰۰ قانون امور حسبی بیان گردیده است. 

مادهٌ ۵۰۱» فانون امور حسبی: «در صورتی که محجور در خارج ایران اقامت يا سکنی دارد مطایق مادهٌ ۱۲۲۸۰ قانون مدنی مأآمور 
کنسولی ايران قیم موقت برای محجور معین مینماید اگر داد گاه تهران تصمیم مأمور کنسولی را تنفیذ نکند تعبین قیم با داد گاه 
نامیرده خواهد بود). 


بنظر میرسد عملیات قیم موقت در حدود قانون نافذ است. اگر چه داد گاه قیم دیگری را تعبین نماید. 
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حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۹۴ 
باب سوم تکالیف و اختیارات قیم 


اشاره 


بدستور ماده ( قانون امور حسبی» «قیم از تاریخی که سمت قیمومت باو اطلاع داده میشود شروع باعمال قیمومت خواهد نمود». 
زیرا از تاریخ مزبور تکالیفی را عهده‌دار میگردد که بعداً بیان میشود. 

طبق مادةٌ ۸۷۵۱ قانون امور حسبی: «هرگاه قیم پس از تاریخ نصب و قبل از ابلاغ باو عملی بعنوان قیمومت نسبت بمحجور کرده باشد 
نافذ است». زیرا شخص مزبور از تاریخ انتصاب بقیمومت از طرف داد گاه) دارای سمت مزبور شده است. اگر چه در آن تاریخ 
حکم انتصاب باو ابلاغ نشده بوده است» بدین جهت اعمال او در حدود اختیاراتی انجام تاه است که انا داوا عیاش تانق 
ه رگا قیم بنحوی از انحاء از انتصاب خود قبل از ابلاغ تصمیم داد گاه اطلاع حاصل نمود میتواند بامور محجور بپردازد و تکالیف 
چنانکه ماده ۱۲۳۵۱ ق. م و «۷۹ ق. امور حسبی مقرر میدارد تکالیف قیم بر دو قسم است: مواظبت شخص مولی علیه» اداره اموال 
و حقوق مالی او که در دو مبحث ذیل گفتگو ميشود. ماده ۱۲۳۵۱ ق. م: «مواظبت شخص مولی علیه و نمایندگی قانونی او در کلیه 
امور مربوطه باموال و حقوق مالی او با قیم است». ماده «۷۹ ق امور حسبی «قیم باید در تربیت و اصلاح حال محجور سعی و اهتمام 
نماید و در امور او رعایت مصلحت را بنماید». ب- اینک شرح هر یکک از دو قسم وظایف قیم. 


۱- مواظبت و تربیت مولی علیه 


مواظبت شخص و تربیت مولی علیه عبارت است از: 
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۱- نگهداری و رعایت بهداشت و جل وگیری مولی علیه از عطرات جانی که ممکن است در اعمال و بازیهای غیر صحی پیش بیاید 
وبا اغمالی که.شافات,با وضعیت اتعماعی او دارد و شمجتن مراظت او که در اثر معاشرت نا اشخاض و با فطالعه کب و مسلات 
و انعشارات مخلقه دارای اعتقادات مضره و افکار اشایست نشود. همچنین مواظبت از مولی علیه که موجب ضرر و ژیان دیگران 
نشود و اذیت و آزار بکسی وارد نیاورد و مرتکب اعمال خلاف قانون نگردد. 

۲- سعی و کوشش در بهبود وضعیت مولی علیه و چنانچه او بیمار شود قیم باید پپزشک متخصص مراجعه نموده و دواهای لازم را 
تهیه و باو بدهد و چنانچه مجنون است و میتوان او را مداوا نمود اگر چه در خارج از کشور باشد او را بخارج از کشور برای مداوا 
روانه کند. 

۳-سعی و کوشش در تعلیم و ترییت صغیر که علم و صنعت و حرفه‌ای که ذوق بآن را دارد و مناسب با محیط و وضعیت 
خانوادگی او باشد بیاموزد و چنانچه برای تکمیل آن لازم باشد که بکشور خارج برود فرستاده شود و چنانچه محجور مجنون است 
و بتواند کار کند او را بحرفه و صنعت و کاری که در خور او است بگمارد و وسائل آن را آماده نماید. 

آنچه در بالاء در مواظبت شخص مولی علیه گفته شد باید متناسب با وضعیت مالی او باشد و هرگاه دارائی او اجازه نمیدهد تا 
آنجائی که ممکن است قیم عمل خواهد نمود و در تمامی امور مصلحت محجور را در نظر میگیرد. این است که ماده «۸۷۹ قانون 


امور حسبی میگوید: «قیم باید در تربیت و اصلاح حال محجور سعی و اهتمام نماید و در امور او رعایت مصلحت را بنماید». 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۷۵۸ از ۱۶۲۲ 


آنچه راجع بوظایف قیم و حفاظت صغیر معین گردید در صورتیست که تحت حضانت قرار نگرفته باشد و الا نگاهداری و تربیت او 
در حدود مواد «۱۱۶۸) ق. م بعهدهٌ مادر است. ماده ۷۱۱۷۱۷ ق. م: «در صورت فوت یکی از ابوین حضانت طفل با آنکه زنله: سیک 
خواهد بود هر چند متوفی پدر طفل بوده و برای او قیم معین کرده باشد». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۹۶ 


۳۲- ادارة اموال و حقوق مالی مولی علیه 


اشاره 
وظیفه دیگر قیم ادار دارائی مولی علیه میباشد. که ذیلا شرح آن بیان میگردد. 
۱- صورت‌برداری از اموال مولی علیه 


قیم برای آنکه بتواند دارائی مولی علیه را اداره نماید و وظائفی که قانون بعهدة او گذارده انجام دهد باید آن دارائی بتصرف قیم 
داده شود. 

دادستان برای آنکه بتواند نظارت خود را در نگاهداری دارائی مولی علیةٌ اعمال نماید بدستور ماده «۱۲۳۶» ق. م: اقیم مکلف است 
قبل از مداخله در امور مالی مولی علیه صورت جامعی از کلية دارائی او تهیه کرده یکك نسخه از آن را بامضاء خود برای مدعی 
العموم بدایت که مولی علیه در حوز آخ سکونت دارد بفرستد و مدعی العموم یا تمابتلة او باید نسبت بمیژان دارائی مولی علیه 
تحقیقات لازمه بعمل آورد». اين ماده دو وظیفه برای دادستان معین نموده: یکی نظارت در صورت تنظیمی از طرف قیم و تطبیق آن 
با اموال موجود محجور تا آنکه تمامی دارائی مولی علیه صورت‌برداری شود و چیزی از قلم نیفتاده باشد. دیگر تحقیقات لازم از 
مطلعین نسبت بمیزان دارائی محجور زیرا ممکن است محجور اموالی داشته باشد که دیگران آن را پنهان کرده‌اند و قیم از آن آ گاه 
نبوده است. 

بدستور ماده (۸۷۶ قانون امور حسبی: «فیم در سیاهه اموال محجور که در ابتداء دخالت خود تنظیم میکند باید بر گهای بهادار و اسناد 
دیون و اسناد املاءک و تمام بر گهائی که دارای اهمیت است ذکر نماید و ب رگهائی که بها و اهمیتی ندارد هر نوعی از آنها را 
علی‌حده بایگانی و عدد بر گها را در سياهه دارائی قید کند». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۹۷ 
۳- درخواست مهر و موم تر که مورث محجور 


طبق ماده «۱ ق. 

امور حسبی: «در صورتی که پس از تعیین قیم مورث, محجور فوت نماید قیم مکلف است در ظرف ده روز درخواست مهر و موم 
و تحریر ترکه متوفی را بنماید». 

مثلا هرگاه محجور صغیر است و در اثر نداشتن ولی» قیم برای او تعیین شده است و مادر یا عمو یا شخص دیگری که محجور وارث 
او میباشد فوت کند. قیم برای جلوگیری از دست‌برد بترکه و یا تعدی و تفریط آن باید طبق مقررات مربوطه از دادگاه درخواست 


مهر و موم و تحریر ترکه را بنماید. (ماده «۱۶۲ قانون امور حسبی ببعد). 


۳- هزینة محجور 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۶۵۹ از ۱۶۲۲ 


بدستور مادة ۸۲۱ ق. امور حسبی: «قیم باید هزینة زند گی محجور و اشخاص واجب النفق؛ُ او و همچنین هزین معالجةٌ آنها را در 
بیمارستان و غیره و هزينة لازم دیگر از قبیل هزينة تربیت اطفال محجور را بپردازد و اگر محجور دیوانه باشد باید بحسب اقتضاء در 
خانه با تیمارستان تحت معالجه قرار داده شود». هزین محجور که در ماده «۸۲» ق. امور حسبی بیان کر ون بدستور ماده (۱۲۳۷) ق. 
م بوسیلة دادستان با توجه بمقدار دارائی محجور و موقعیت اجتماعی و وضعیت جسمی و روحی او معین ميشود. ماده «۱۲۳۷) ق. م 
میگوید: «مدعی العموم یا نمايندة او باید بعد از ملاحظةٌ صورت دارائی مولی علیه مبلغی را که ممکن است مخارج سالیانه مولی 
علیه بالغ بر آن گردد و مبلغی را که برای اداره کردن دارائی مزبور ممکن است لازم شود معین نماید قیم نمیتواند بیش از مبالغ 
مزبور خرج کند مگر با تصویب مدعی العموم؛. 

بنابراین چنانچه مولی علیه هزینهة بیشتری را احتیاج پیدا کند» پس از پيشنهاد قیم و تصویب دادستان پرداخت ميشود. 

منظور ماده از اطفال محجور, اطفالیست که نفقَة آنان طبق مقررات مربوطه بنفقه اقارب بعهده محجور میباشد. زیرا قیم نماینده امور 
دارائی محجور است و تعهدات 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۲۹۸ 


۴- نگاهداری اموال 


چون قیم نسبت باموال محجور امین محسوب میگردد باید هر یک از اموال مولی علیه را در محلی که در خور آن قبیل اموال است 
نگاهداری نماید مثلا چنانچه آن اموال محتاج بمحل سرپوشیده یا صندوق باشد آن را در محل مزبور حفظ کند؛ و هرگاه معمول 
آنست که در محوطهٌ محصوری نگاهداری شود» در فضای بی‌دیوار نگاهداری نگردد. بدستور مادهٌ (۸۴» ق. امور حسبی: «اسناد و 
اشیاء قیمتی باید با اطلاع دادستان در محل امنی نگاهداری شود و وجوه نقدی که محل احتیاج نیست باید در یکی از بانکهای معتبر 


گذ اشته شود). 

۵- فروش اموال ضایع شدنی 

بدستور ماده ۸۰۱ قانون امور حسبی: «قیم باید اموال ضایع شدنی محجور را بفروشد و از (پول) آن با رعایت مصلحت محجور مالی 
خریداری و يا بترتیب دیگری که مصلحت باشد رفتار نماید». چنانکه خرید مال و یا معاملات دیگر را بغبطه محجور نداند آن را در 


یکی از بانکهای معتبر موق بسپارد تا طریقی برای بهره‌برداری از آن بیابد و نمیتواند آن را برای مدت طولانی راکد نگهدارد و الا 
مسئول زبان مولی علیه خواهد بود. 

۶- فروش اموال منقول غیر لازم 

وظیفة قیم ادار؛ اموال محجور میباشد و اين امر ایجاب نمینماید که اموال آن را بفروشد. مگر آنکه مصلحت محجور آن را اقتضاء 
کند و آن در موردی است که نگاهداری اموال بر ضرر محجور با فروش آن بغبطهٌ او باشد» مثلا اموال منقول محجور چنانچه از 
قبیل میزه فرش مبل و لوازمی باشد که نگاهداری آنها هزینه برمی‌دارد و خود اموال بتدریج ضایع ميشود و یا از بین میرود و 
همچنین است فروش اموال منقولی که محجور احتیاجی در زند گانی خود بآن ندارد و میتوان از پول آن» مال دیگری خریداری 
نمود که منافع بیشتری بدهد مانند یک انگشتر برلیان ده قیراطی که هیچ گونه انتفاعی از آن برده نميشود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۲۸۰ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی» ج۵ ص: ۲۹۹ 

ماده ۸۱۶ قانون امور حسبی میگوید: «قیم میتواند با رعایت مصلحت. اموال منقوله‌ای که مورد احتیاج محجور نیست فروخته و نسبت 
بپول آن مطایق ماده فوق عمل نماید). 

قیم نمیتواند اموال منقولی که در معرض ترقی است و بر ارزش آن افزوده میشود بفروش رساند» زیرا فروش آن بغبطة محجور 
نمیباشد. 


۷- فروش اموال غیر منقول و یا رهن آن 


بدستور قسمت اول ماده ۱۲۴۱۰) ق. م «قیم نمیتواند اموال غیر منقول مولی علیه را بفروشد و يا رهن گذارد و يا معامله‌ای کند که در 
نتیجه آن» خود مدیون مولی علیه شود مگر با لحاظ غبطه مولی علیه و تصویب مدعی العموم ...» و ماده «۸۳ ق. امور حسبی: فروش 
اموال غیر منقول را تا کید نموده است. ماده «۸۳» ق. م امور حسبی: «اموال غیر منقول محجور فروخته نخواهد شد» مگر با رعایت 
غبطة او و تصویب دادستان». قیم در کلیه اعمال خود باید رعایت مصلحت و بط مولی علیه را بنماید. منظور از رعایت غبطة مولی 
علیه جل و گیری از زیان و رعایت بهبود وضعیت مالی او میباشد. بنابراین هرگاه مال غیر منقول مولی علیه در شرف تنزل قیمت قرار 
گیرد و يا هیچ نفعی و عوائدی نداشته باشد» تنها فروش آن بقیمت عادله غبطةٌ محجور است. همچنین ه رگاه نتوان هزین زند گانی 
مولی علیه را تأمین نمود مگر بفروش مال غیر منقول مولی علیه و با رهن گذاردن آن و استقراض, فروش و یا رهن آن موافق با 
غبطه و مصلحت مولی علیه است. ذکر رهن در ردیف فروش از نظر آنست که رهن وئيقهٌ دین طلبکار میباشد که در صورت عدم 
تادیه آن از ثمن فروش عین مرهونه دین تادیه میگردد. 

هرگاه قیم بر خلاف غبطهُ محجور معاملٌ بنماید آن معامله باطل میباشد» زیرا عمل مزبور خارج از حدود اختبارات قیم است. 

قیم باید قبل از فروش و رهن غیر منقول مولی علیه» اجازه دادستان را بخواهد و چنانچه بدون اجازه آن را رهن گذارد و یا فروخت 
و دادستان تنفیذ ننمود» معامله باطل 

حقوق مدنی (امامی» ج۵ه ص: ۳۰۰ 

است اگر چه در فروش و رهن رعایت غبطهٌ مولی علیه هم شده باشد. 


۸- معامله قیم با محجور 


در معاملاتی که بین قیم و محجور واقع میگردد بیم آن میرود که رعایت غبطه و مصلحت محجور نشود لذا برای جل وگیری از 
هرگونه ضرر احتمالی و یا تهمت. ماده «۱۲۴۱» ق. م مقرر میدارد: «قیم نمیتواند اموال غیر منقول مولی علیه را بفروشد و یا رهن 
گذارد یا معاملهٌ کند که در نتیجة آن خود» مدیون مولی علیه شود مگر با لحاظ غبط؛ٌ مولی علیه و تصویب مدعی العموم. در 
صورت اخیر شرط حتمی تصویب مدعی العموم ملاشت قیم میباشد و نیز نمیتواند برای مولی علیه بدون ضرورت و احتیاج قرض 
کند. مگر با تصویب مدعی العموم؛. 

ماده بالا شرط معامله قیم را با محجور در صورتی که عوض آن حال نباشد ملائت قیم قرار داده و بکلمه (حتمی) آن را تأکید نموده 
است. بنابراین بنظر میرسد که هرگاه پس از معامله کشف شود که قیم ملی نبوده است. معامله او باطل و بلا اثر است. 


-٩‏ وجوه زائد بر احتیاج محجور 


چون قیم باید در ادارة اموال محجور رعایت مصلحت و غبطه را بنماید» بدین جهت بدستور مادهُ )٩۰۱‏ ق. امور حسبی: «وجوه زائد 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۲۶۱ از ۱۶۲۲ 


از احتیاج صغیر را قیم در صورت امکان نباید بدون سود بگذارد و اگر بیش از شش ماه بدون سود گذاشت مسئول تأدیه خسارت 
بمیزان خسارت تأخیر تأدیه خواهد بود». بنابراین قیم وجوه زائد را باید در راهی که عایداتی برای محجور داشته باشد بکار برد؛ 
مانند آنکه چند سهم از سهام معتبری را خریداری نماید و يا آن را در معاملاتی که سودی بدست آید و خطر سوخت نداشته باشد. 


راداوه تا کسخ اف الق اکن را که دازای‌صااتی ماس افش نتاوی اند 
۰- صلح دعوی بوسيلةً قیم 


بدستور مادهً (۱۲۴۲) ق. م: اقیم نمیتواند دعوی مربوط بمولی علیه را بصلح خاتمه دهد مگر با تصویب مدعی العموم). در این امر 
فرق نمینماید که صلح راجع بدعوی منقول باشد یا غیر منقول» همچنانی که فرق نمینماید که دعوی در داد گاه اقامه شده یا هنوز در 
داد گاه مطرح نشده باشد. 
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سبب آنکه قانون قیم را در صلح نمودن از طرف محجور آزاد نگذارده آنست که در صلح احتمال تهمت و همچنین سوء استفاده 
میرود و با نظارت و تصویب دادستان از آن جلوگیری میگردد. 

۱- اجازة اشتغال بمحجور 

بسیاری از محجورین (مانند سفهاء و صغار ممیز و بعضی از مجانین که جنون آنان طوری نیست که مانع از هر گونه فعالیت اقتصادی 
باشد) قادرند که بوسیلهٌ اشتغال بکار یا پيشه بفعالیتهای اقتصادی مناسب با وضعیت روحی و جسمی خود بپردازند و صلاح و غبطه 
آنان ایجاب مینماید که ولی یا قیم آنها را بکار یا پیشه‌ای بگمارد. این است که ماده ۸۵۱ قانون امور حسبی میگوید: «ولی یا قیم 
میتواند در صورتی که مقتضی بداند بمحجور اجازه اشتغال بکار یا پيشه بدهد و در این صورت اجازه نامبرده شامل لوازم آن کار یا 
پیشه هم خواهد بود». در صورتی که ولی یا قیم اجازه اشتغال بکار یا پيشه بمحجور بدهد» محجور میتواند در حدود اجازة آنها 
عمل نماید و نسبت باموری که لازمة اشتغال مزبور است نیز آنان اختیار دارند. بنابراین ه رگاه اجازه کسب بآنها داده شود در اموالی 
که تحت اختیار دارند در حدود اجازه ولی يا قیم میتوانند تصرف نمایند. و در صورت فروش من آنها را از خریداران دریافت 
دارند. در صورتی که بعضی از محجورین نتوانند قصد انشاء بنمایند. آلت و واسطه در عمل هستند و معامله کننده در حقیقت ولی با 
قیم است. 

۲- اجازه ادارةٌ بعضی از اموال بمححجور 

ماده ۸۶۱ قانون امور حسبی میگوید: «محجور ممیز میتواند اموال و منافعی را که بسعی خود او حاصل شده است با اذن ولی یا قیم 
اداره نماید». در این مورد معاملاتی که محجور ممیز (صغیر ممیز یا سفیه) در حدود اذن ولی يا قیم مینماید نافذ است» زیرا چنانکه 


گذشت عقود و ایقاعات بوسیلٌ اراده منعقد میگردد و محجور ممیز میتواند اراده بنماید. 


۳- ازدواج و طلاق زن محجور 
ماده ۸ ق. م امور حسبی: «در صورتی که پزشک ازدواج مجنون را لازم بداند قیم با اجازه دادستان میتواند برای مجنون ازدواج 
نماید و هر گاه طلاق زوجه مجنون لازم باشد به پيشنهاد دادستان و تصویب 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص! ۳۰۲ 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۱۶۲ از ۱۶۲۲ 


داد گاه قیم طلاق مید هد). 

قیم در موردی که ازدواج مجنون را از نظر تأثیر در مداوا یا بهبود کسالت و یا میل شدید جنسی لازم بداند و یا آنکه مجنون احتیاج 
بکسی را دارد که بعنوان زن از او نگاهداری کند. پيشنهاد خود را بدادستان میدهد. دادستان امر را پپزشک قانونی مراجعه میکند و 
چنانچه پزشک نظری؛ قیم را تأیید نمود» دادستان بقیم اجازه ازدواج برای مجنون را میدهد. ممکن است قیم قبلا پپزشک مراجعه و 
گواهی پزشکک را در لزوم ازدواج مجنون به پیوست پيشنهاد خود تقدیم دادستان نماید. 

ماده اگر چه مطلق است و شامل ازدواج اناث و ذکور میگردد ولی دقت در عبارت (ازدواج برای مجنون) و با توجه بلزوم نظر 
پزشک در ازدواج ناظر بمجنون ذکور است. چنانکه از کلم (طلاق زوج؛ مجنون) نیز این امر تأیید میشود. علت این امر آنست که 
از ازدواج مجنون ایجاب هزينة از قبیل مهر و نفقه برای مجنون مینماید که در صورت عدم لزوم آن از نظر پزشکی هزینة زائد و بر 
خلاف صلاح و غبطه او خواهد بود و اما ازدواج اناث احتیاج بنظر پزشک ندارد که آن را لازم بداند چون عموماً هیچ گونه زیان 
مالی برای او متصور نیست» بنابراین هرگاه مصلحت ایجاب کند بشوهر داده میشود. علاوه بر آنکه منافع مادی نیز برای او همراه 
دارد. 

اما راجع بازدواج صغیر خواه ذ کور باشد يا اناث چنانکه از مادة ۱۰۴۱۰ ق. م استنباط میشود قیم میتواند قبل از سن هیجده سال در 
صورتی که غبطه و صلاح وضعیت صغیر ایجاب نماید درخواست معافیت از شرط سن نموده و برای صغیر ازدواج کند» بدین نحو 
که صغیر چون در سن معافیت ممیز است طرف عقد قرار میگیرد و قیم آن را تتفیذ مینماید. ولی راجع بطلالق زوجه صغیر چون 
قانون شرط صحت طلاق را بلوغ طلاق دهنده قرار داده» صغیری که هیجده سال تمام ندارد نمیتواند زن خود را طلاق دهد 
همچنانی که ولی و قیم نمیتوانند زن او را طلاق دهند» اگر چه مصلحت صغیر آن را اقتضا نماید. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص! ۳۰.۳ 
۴- هزينة ادارة امور محجور 


ماده «۹۵) قانون امور حسبی: «هزینٌ حفظ و ادارة اموال محجور و هزینه‌ای که برای رسید گی بامور محجور و انجام وظایف قیمومت 
لازم میشود از اموال محجور تأدیه میگردد» زیرا هزينة لاازم برای نگاهداری اموال هر کس بعهدةٌ صاحب آنست و بدین جهت 
بدستور مادهٌ ۷۷۷ قانون امور حسبی: «قیم باید اجرت کسی که برای حفظ اموال از طرف دادستان یا دادرس معین شده است از مال 
محجور بپردازد» و بدستور ماه «۸۷۸ ق. امور حسبی: «قیم میتواند هزین تهیه صورت حساب و تسلیم اموال را اگر از اموال محجور 
برنداشته است پس از زوال سمت خود از محجوری که رفع حجر از او شده يا کسی که بجای او بسمت قیمومت منصوب شده است 
مطالبه نماید). 

مادة «۱۲۴۶» قانون مدنی: «قیم میتواند برای انجام امر قیمومت مطالبة اجرت کند. میزان اجرت مزبور با رعایت کار قیم و مقدار 
اشتغالی که از امر قیمومت برای او حاصل میشود و محلی که قیم در آنجا اقامت دارد و میزان عایدی مولی علیه تعیین میگردد». زیرا 
عمل شخص محترم است و احترام بعمل تأدیه اجرت در مقابل آن میباشد و تناسب بین اجرت و عمل امری است عقلی و انصاف و 
عدالت بر آن حکمفرما میباشد. 


۵- حساب دادن سالی یک مرتبه 


امامی» سید حسنء حقوق مدنی (امامی) ۶ جلد انتشارات اسلامیك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۱۳۲ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۵ه ص: ۳۰۳ 

طبق ماده «۱۲۴۴» قانون مدنی: «قیم باید لااقل سالی یک مرتبه حساب تصدی خود را بمدعی العموم یا نمايندة او بدهد و هررگاه در 
ظرف یک ماه از تاریخ مطالبهٌ مدعی العموم حساب ندهد بتقاضای مدعی العموم معزول میشود». چنانکه انصاف قضائی ایجاب 
مینماید تاخیر در دادن صورت حساب از تاریخ مطالبهٌ دادستان در صورتیست که قیم در دادن صورت حساب تقصیر نموده باشد و 
الا هرگاه وضعیت دارائی محجور بنحوی باشد که قیم نتواند پس از اتمام سال صورت حساب تهیه نماید داد گاه نمیتواند قیم را عزل 
گنه 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص! ۳.۴ 
۶- دادن صورت حساب نهائی 


بدستور مادة «۱۲۴۵» قانون مدنی: 

«قیم باید حساب زمان تصدی خود را پس از کبر و رشد يا رفع حجر بمولی علیه سابق خود بدهد. هرگاه قیمومت او قبل از رفع 
حجر خاتمه یابد حساب زمان تصدی باید بقیم بعدی داده شود؛. زیرا قیم نمايندة محجور است و نماینده خواه قانونی باشد یا 
قراردادی باید صورت عملیات خود را بکسی که نمايندة او است بدهد. مادهٌ «۶۶۸) ق. م میگوید: 

« و کیل باید حساب مدت و کالت خود را بموکل بدهد و آنچه را که بجای او دریافت کرده است باو رد کند». 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص! ۳۰۵ 
باب چهارم نظارت دادستان در اعمال فیم 


چنانکه گذشت طبق مواد مربوطه در قانون اصول تشکیلات داد گستری مصوب :۱۳۱۵ و مواد مربوطه در قانون امور حسبی» یکی 
از وظائف دادستان حفظ حقوق محجورین است که ذیلا بطور اختصار بیان میگردد. 

۱- درخواست حکم حجر از داد گاه. 

۲- حفظ و نظارت در اموال محجورین قبل از تعیین قیم. 

۳- درخواست نصب قیم از داد گاه. 

۴- نظارت در عملیات قیم. 

۵- درخواست عزل قیم. 

شرح هر یکک از مطالب بالا در جریان بیان امور قیمومت گفته شد رجوع شود. 


باب پنجم مسئولیت قیم 


اشاره 


در صورتی که قیم در انجام هر یک از تکالیفی که قانون راجع بمواظبت شخص مولی علیه یا ادارة دارائی او بعهدة قیم گذارده 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۱۶۱ از ۱۶۲۲ 


است کوتاهی نماید و از این راه زیانی متوجه محجور گردد مسئول جبران آن خواهد بود. دادستان پس از اطلاع بر اهمال و عدم 
رعایت مقررات مربوطه بقیمومت از طرف قیم» تذ کرات لازم باو میدهد و قیم باید طبق آن رفتار نماید. و در صورتی که دادستان 
خیانت و یا عدم لیاقت قیم را در انجام امور قیمومت تشخیص دهد از دادگاه عزل او را میخواهد و داد گاه او را عزل میکند و 
دیگری را بجای او منصوب مینماید. 

قیم نسبت باموال محجور که در تصرف دارد امین است و چنانچه بدون تعدی و تفریط او تلف یا ناقص شود ضامن نمیباشد و 
بدستور ماده ۱۲۳۸۰ ق. م۰ «قیمی که تقصیر در حفظ مال مولی علیه بنماید مسئول ضرر و خسارتی است که از نقصان یا تلف آن 
مال حاصل شده اگر چه نقصان یا تلف مستند بتفریط يا تعدی قیم نباشد». زیرا در اثر تعدی و تفریط سمت امانت قیم زائل میشود و 
در حکم غاصب قرار میگیرد و بدستور ماده ۳۱۵۰ قانون مدنی: «غاصب مسئول هر نقص و عیبی است که در زمان تصرف او بمال 
مغصوب وارد شده باشد هر چند مستند بفعل او نباشد». بدستور ماده «۱۴» قانون امور حسبی: «در صورتی که قیم متعدد بوده و با 
شرکت یکدیگر در اموال محجور تعدی یا تفریط نمایند هر یک از آنها مسئولیت تضامنی دارند و اگر بعضی از قیمین بدون 
شرکت دیگران تعدی يا تفریط در اموال محجور بنمایند مسئولیت متوجه بکسی خواهد بود که تعدی یا تفربط 

حقوق مدنی (امامی) ج۵ ص: ۳۰۷ 

کرده است». 

ماده «۱۲۳۹» ق. م: «هرگاه معلوم شود که قیم عامداً مالی را که متعلق بمولی علیه بوده جزو صورت دارائی او قید نکرده و یا باعث 
شده است که آن مال در صورت مزبور قید نشود مسئول هر ضرر و خسارتی خواهد بود که از این حیث ممکن است بمولی علیه 
وارد شود بعلاوه در صورتی که عمل مزبور از روی سوء نیت بوده قیم معزول خواهد شد» و اين امر مانع از آن نخواهد بود که 
هرگاه عمل قیم مشمول مقررات کیفری باشد قیم تحت تعقیب قرار گیرد. اما در صورتی که قیم بدون تقصیر در اثر ذکر ننمودن 
مالی جزو صورت دارائی مولی علیه موجب زیان او گردد مسئول او نخواهد بود. زیرا شرط مسئولیت در مسبب تقصیر میباشد. 

ماده ٩۳«‏ ق. امور حسبی: «ه رگاه قیم در پول محجور بسود خود تصرف نماید از تاریخ تصرف مسئول خسارت تأخیر تأدیه میباشد» 


علاوه بر آنکه عمل مزبور خیانت در امانت محسوبت میگردد. 
شکایت محجور از فیم بدادستان 


مادهُ ۹۶۱ قانون امور حسبی: «محجور ممیز میتواند از قیم برای ندادن هزینه و کوتاهی او در تربیت و نگاهداری خود شکایت نماید. 
در این صورت هرگاه داد گاه شکایت را وارد دید دستوری که مناسب است میدهد و قیم باید بر طبق آن دستور عمل کند. مفاد این 
ماده در موردی که دادستان کوتاهی قیم را در تربیت و نگاهداری محجور و دادن هزينة او بداد گاه اطلاع بدهد اجرا خواهد شد». 
یعنی داد گاه باين امر رسید گی نموده و دستور لازم بقیم میدهد. 

ه رگاه صغیر ممیز نباشد و کسان او تقصیری از قیم در تربیت و نگاهداری دارائی او مشاهده بنماینده میتوانند بدادستان که نظارت 
در امور محجورین را؛ دارد اطلابع دهند و دادستان موظف است باین امر رسید گی نماید و چنانچه معلوم گردد که قیم در انجام 
امور قیمومت کوتاهی نموده دستور مناسب میدهد و هرگاه قیم بروش خود ادامه داد دادستان میتواند از داد گاه عزل قیم را بخواهد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ه ص! ۳۰۸ 


باب ششم عزل قیم 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۶۵ از ۱۶۲۲ 
الف - داد گاه صالح برای عزل قیم 


نظر باطلاق مواد «۴۸ و «۴۹) و ۵۲۱» و «۵۳» قانون امور حسبی و ما بعد. داد گاه شهرستانی که تعیین قیم مینماید میتواند در موارد 
معینه که ذیلا بیان میگردد او را عزل کند. ماده «۵۴ قانون امور حسبی: «عزل و تعیین قیم جدید و تعبین قیم موقت و سایر امور 
محجور که راجع بداد گاه است با داد گاهی است که بدواً تعیین قیم کرده است». بنابراین هر گاه دادستان بر یکی از موجبات عزل 
قیم آگاه گردید از داد گاه درخواست عزل او را مینماید و داد گاه پس از رسیدگی و اثبات امر او را عزل مینماید. 


ب - موارد عزل قیم 


داد گاه نمیتواند در غیر موارد معینه قیمی را که نصب نموده است عزل کند زیرا سمت مزبور بوسیلهٌ حکم داد گاه بقیم داده شده و 
زوال آن احتیاج بحکم داد گاه و تصریح قانونی دارد و آن در موارد زیر است: 

۱- در صورتی که معلوم شود قیم فاقد صفت امانت بوده و یا این صفت از او سلب شود زیرا چنانکه از مواد مختلفه که قیم را 
عهده‌دار حفظ و نگاهداری اموال و حقوق مالی محجور قرار داده است محقق میباشد که شرط قیمومت امانت است (شق ۱ ماده 
۲۴۸۱ ق. ع 

۲- در صورتی که قیم مرتکب جنایت و با مرتکب یکی از جنحه‌های ذیل شده و بموجب حکم قطعی محکوم گردد: سرقت- 
خیانت در امانت- کلاهبرداری- اختلاس هتکک ناموس- منافیات عفت- جنحه نسبت باطفال- ورشکستگی بتقصیر یا تقلب (شق «۲) 
ماده ۱۲۴۸ ق» ع 

تبصره- ماده «۱۲۵۰) قانون مدنی میگوید: «ه رگاه قیم در امور مربوطه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۳۰۹ 

باموال مولی علیه یا جنحه یا جنایت نسبت بشخص او مورد تعقیب مدعی العموم واقع شود» محکمه بتقاضای مدعی العموم موقة قیم 
دیگری برای ادارة اموال مولی علیه معین خواهد کرد». تا رسید گی خاتمه یابد. چنانچه قرار عدم تعقیب صادر گردید و یا در 
رسید گی داد گاهی تبرئه شد داد گاه قیم موقت را عزل مینماید و قیم بسمت خود باقی میماند. 

۳- در صورتی که قیم بعلتی غیر از علل فوق محکوم بحبس شود و بدین جهت نتواند امور مالی مولی علیه را اداره کند مانند آنکه 
در اثر محکومیت سیاسی بحبس محکوم شود (شق ۳ ماده ۱۲۴۸۰» ق. م). 

۴- در صورتی که قیم توف کته اعلان شود. (شق «۴» ماده «۱۲۴۸) ق. م) 

۵- در صورتی که عدم لیاقت يا توانائی قیم در ادارة اموال مولی علیه معلوم شود (شق ۵ ماده «۱۲۴۸» ق. م) فرقی نمینماید که عدم 
توانائی قیم در اثر کبر سن يا بیماری یا اعتیاد بمواد مخدره و الکل باشد یا آنکه بازداشت قانونی شده باشد مانند بازداشت اجرائی و 
امثال آن که در اثر این امر زیان متوجه شخص محجور یا دارائی او ميشود. 

۶- در صورتی که قیم عامداً مالی را که متعلق بمولی علیه بوده جزء صورت دارائی قید نکرده یا باعث شده که آن مال در صورت 
مزبور قید نشود. بتقاضای دادستان از طرف داد گاه عزل میشود. (ماده «۱۲۳۹) و شق «۶ ماده (۱۲۴۸» ق. ع 

۷- در صورتی که بدستور ماده «۱۲۴۳) ق. م داد گاه بدرخواست دادستان از قیم تضمین بخواهد و او تضمین کافی نسپارد» 
بدرخواست دادستان از طرف داد گاه عزل میشود (شق «۶ ماده ۱۲۴۸۰) ق. م). 

۸- در صورتی که قیم صورت حساب تصدی سالیانه خود را طبق ماده «۱۲۴۴» ق. م بدادستان یا نمايندة او در ظرف یک ماه از 
تاریخ مطالبةٌ مدعی العموم ندهد بتقاضای مدعی العموم معزول میشود. 

تقاضای عزل در صورتی است که قیم بدون عذر موجه تعلل و اهمال در دادن صورت حساب نماید و یا سوء نیت در آن داشته 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفحه +۱۱4 از ۱۶۲۲ 


باشد و الا هرگاه قیم در اثر مهیا نبودن صورت حساب زمان تصدی خود نتواند آن را بدادستان بدهد دادستان اقدام بدرخواست 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ ص! ۳۰ 

عزل او از داد گاه نمینماید. صورت محاسب؛ٌ املاک مزروعی را که قیم اداره میکند اغلب نمیتواند در موعد مقرر تسلیم دادستان 
نماید» زیرا جمع آوری و فروش و وصول قیمت آن عموما منظم نمیباشد. 

ماده «۱۰۱» قانون امور حسبی: «در مورد ماده ۱۲۴۴۰» قانون مدنی اگر قیم قبل از تعیین شخص دیگری بجای اوه صورت حساب را 
فرستاد یا معلوم شد که تأخیر در فرستادن صورت حساب بواسطه عذر موجه بوده است ممکن است همان شخص را بقیمومت ابقاء 
با معخدداً آو را بقیمومت معین نمود): 

-٩‏ در صورتی که قیم مجنون یا فاقد رشد گردد منعزل ميشود. (ماده «۱۲۴۹) ق. م). 

۰- بدستور ماده «۱۳۵۱) ق. م: «هرگاه زن بی‌شوهری و لو مادر مولی علیه که بسمت قیمومت معین شده است. اختیار شوهر کند 
باید مراتب را در ظرف یک ماه از تاریخ انعقاد نکاح بمدعی العموم بدایت حوزء اقامت خود یا نمايندة او اطلاع دهد در این 
صورت مدعی العموم یا نمايند؛ او میتواند با رعایت وضعیت جدید آن زن, تقاضای تعیین قیم جدید و یا ضم ناظر کند.» زیرا در 
بسیاری از موارد زن تحت نفوذ فکری شوهر خود قرار میگیرد و در زمان تعیین زن بقیمومت وضعیت زن از این جهت مورد نظر 
قرار نگرفته است تا دانسته شود که شایستگی قیمومت را با داشتن شوهر دارد؛ بدین جهت ماد بالا-زن را مکلف نموده که از 
ازدواج خود دادستان داد گاه شهرستانی را که بوسیلهٌ او انتخاب شده آگاه بنماید. دادستان با توجه بوضعیت زند گانی زناشوثی؛ 
شایستگی زن را در انجام تکالیف قیمومت مورد توجه قرار میدهد و با رعایت این امر چنانچه بقاء او را بسمت قیمومت بصلاح 
محجور نداند از داد گاه درخواست عزل او را میکند ماده ۱۲۵۲۰ ق. م: «در مورد ماده قبل اگر قیم ازدواج خود را در مدت مقرر 
بمدعی العموم یا نمايندة او اطلاع ندهد مدعی العموم میتواند تقاضای عزل او را بکند» این امر در صورتیست که قیم با سوء نیت» 
دادستان را از ازدواج خود آ گاه ننموده باشد و الا هرگاه نمیدانسته که دادستان را باید آ گاه نمایده دادستان درخواست عزل او را از 
داد گاه نمیکند بلکه مانند مورد ماده «۱۳۵۱) ق. م عمل مینماید. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۱ 
ج- درخواست عزل قیم از دادگاه و رسیدگی بآن 


بدستور ماده «44۷ قانون امور حسبی: «محجور و هر ذی‌علاقه میتوانند بدادستان وجود سبب عزل قیم را اطلاع دهند» در این صورت 
اگر دادستان سبب عزل را موجود دید از داد گاه درخواست عزل قیم را مینماید». چنانکه از بیان شق «۶» ماده ۱۲۴۸۰ ق. م که عزل 
قیم را منوط بدرخواست دادستان مینماید با توجه به پنج شق ماده مزبور استنباط میشود در موارد پنج گانه مذ کور در ماده نام برده؛ 
داد گاه از هر طریقی که اطلاع بر موجب عزل قیم پیدا کند اقدام بعزل قیم مینماید. 

داد گاه در عزل قیم طبق مقررات قانون امور حسبی رفتار میکند. 

ماده ۰ قانون امور حسبی: «در مورد دعوی خیانت با عدم لیاقت و سایر موجبات عزل وصی يا قیم یا امین ترتیب و رسید گی 
مطابق مقررات این قانون است و حکمی که در این خصوص صادر میشود مطابق آئین دادرسی مدنی قابل پژوهش و فرجام است؛». 
بنابراین بدستور ماده (۹۷» قانون امور حسبی: «برای رسید گی بدرخواست عزل قیم باید قیم و در صورت لزوم دادستان» احضار 
شوند و حکمی که راجع بعزل صادر میشود باید مدلل و موجه باشد» یعنی اسباب عزل و ادله آن باید در ری داد گاه ذکر شود. 
بدستور ماده ( ق. امور حسبی: «قیم از تصمیم داد گاه راجع بعزل خود و دادستان از رد درخواست عزل قیم میتوانند پژوهش 


بخواهند و مادامی که تکلیف قطعی معین نشده امور صغیر بوسیله دادستان یا قیمی که موقتا برای محجور معین میشود انجام خواهد 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۶۷ از ۱۶۲۲ 


شد). 

بدستور ماده «۱۰۰) ق. امور حسبی: «اعمال قیم بعد از ابلاغ حکم عزل او نافذ نیست». چنانکه از ماده مزبور و ذیل مادة بالا معلوم 
میگردد که با ابلاغ حکم بدوی قیم نباید در امور محجور دخالت نماید و الا مسئول خسارات وارده خواهد بود» اگر چه رعایت 
غبطه و صلاح محجور را نموده باشد. 

داد گاه پس از صدور حکم قطعی بر عزل قیم بدرخواست دادستان قیم دیگری برای محجور معین مینماید. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۵ قن :۰ ۳۱۲ 
فصل سوم- پایان دورة محجوریت 


اشاره 


سبب محجوریت چنانچه زایل گردید شخص استقلال خود را بدست می آورد و میتواند حقوق مدنی خود را استیفاء نماید و از 
تحت سرپرستی ولی» وصی و قیم خارج میگردد. ماده «۱۲۵۳» ق. م میگوید: «پس از زوال سببی که موجب تعبین قیم شده قیمومت 
مرتفع میشود). 


شرح پایان محجوریت هر یک از محجورین: 
الف - پایان صغر 


چنانکه از ماده ۱۲۱۰۱ ق. م استنباط میشود صغیری که بسن «۱۸) سال تمام برسد رشید شناخته میشود و بخودی خود از تحت 
ولاعیت و قیمومت خارج میگردد و احتیاج به هیچ گونه رسید گی مقامات اداری یا قضائی نیست» تشخیص سن بوسيلة شناسنامه 
خواهد بود. چنانچه در شناسنامه» روز قید نشده باشد و اکتفاء بماه شده است» آخرین روز ماه» روز تولد محسوب میگردد و چنانجه 
روز و ماه قید نشده است روز آخر سال روز تولد شناخته میشود» زیرا پایان دورةٌ محجوریت صغیر گذشتن هیجده سال تمام است و 


با اینگونه احتساب یقین بتمام شدن هیجده سال حاصل میگردد. 
ب - پایان دوران جنون یا سفه 


کسی که در اثر جنون یا سفه محجور شده باشد بوسیلهٌ حکم داد گاه رفع حجر از او بعمل میآید» زیرا بوسیلا حکم داد گاه محجور 
شناخته شده و آثار حکم حجر مادام که حکم رفع آن صادر نگردد باقی محسوب میگردد. این است که ماده «۱۳۵۴» ق. م میگوید: 
«خروج از تحت قیمومت را ممکن است خود مولی علیه یا هر شخص ذی‌نفع دیگری تقاضا نماید. تقاضانامه ممکن است مستقیماً با 
توسط مدعی العموم حوزه‌ای که مولی علیه در آنجا سکونت دارد یا 

حقوق مدنی (امامی» ج ۵ ص: ۳۱۳ 

نمایندة او بمحکمه ابتدائی همان حوزه داده شود». اجازه درخواست رفع حجر مستقیماً بوسیلهة محجور از داد گاه در ماده 4۱۰۲۱ 
فاتون اموز جسیی تافید شده است: 

ماد ۱۰۲۱ ق. امور حسبی: «محجور میتواند در موارد رفع حجر اعلام خروج از قیمومت را از داد گاه بخواهد ...» داد گاه وقت 


رسید گی تعیین مینماید و آن را بدادستان و محجور و ولی یا قیم او اطلاع میدهد. رسید گی برفع حجر مانند رسید گی بحجر خواهد 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۶۸۸ از ۱۶۲۲ 


بود» لذا داد گاه میتواند نظر پزشکک روانی را بخواهد و خود نیز تحقیقات لازم از کسانی که از رفتار و کردار و گفتار و وضعیت 
محجور مطلع میباشند بعمل آورد سپس نظر دادستان را بخواهد. بدستور مادهٌ «۱۳۵۵) ق. م: «... مدعی العموم یا نمايندة او مکلف 
است قبلا نسبت برفع علت» تحقیقات لازمه بعمل آورده مطابق نتیجه حاصله از تحقیقات» در محکمه اظهار عقیده نماید. 

در مورد کسانی که حجر آنها مطایق مادهُ ۱۲۲۵ اعلان میشود رفع حجر نیز باید اعلان گردد». بدستور ذیل ماده «۱۰۲» ق. امور 
حسبی: «... داد گاه پس از رسیدگی و احراز موجب رفع حجر خروج محجور را از تحت قیمومت اعلام مینماید؛. و الا درخواست را 
رد ميکند. تصمیم داد گاه مبنی بر رد یا قبول رفع حجر همچنانی که بمحجور ابلاغ ميشود بدستور ماده «۹۶؛ قانون امور حسبی 
بدادستان نیز اعلام میگردد. 

بدستور ماده «۶۶» قانون امور حسبی محجور و دادستان و قیم میتوانند از رد درخواست رفع حجر و يا رفع حجر پژوهش بخواهند. 
پس از آنکه دادرسی بر رفع حجر منتهی بصدور حکم قطعی گردید یا مدت پژوهش آن گذشت محجور از تحت قیمومت خارج 
میشود و بدستور ماده (۱۲۵۶ قانون مدنی: (رفع حجر هر محجور باید در دفتر مذ کور در ماد «۱۲۲۶ و در مقابل اسم آن محجور 
فيك شود) و آن دفتری است که در ادارة سرپرستی نگاهداری میشود. 


حقوق مدنی (امامی). ج ۵ ص: ۳۴ 
خاتمه در تعیین امین 
مبحث اول- موارد تعیین امین 


اشاره 


در موارد زیر امین تعیین میشود: 

۱- در موردی که خیانت متولی وقف ظاهر شود. ضم امین بعمل می آید (ماده 0۷٩۱‏ ق. مِ. 

۲- برای اداره سهم الارئی که ممکن است از ت رکه متوفی بجنین تعلق گیرد. در صورتی که جنین ولی یا وصی نداشته باشد (شق ۲ 
ماده (۱۰۳) ق. امور حسبی): 

همچنین است هرگاه جنین مالی از طریق وصیت دارا شود (وحدت ملاک ماده بالا). 

۳- برای ادارةٌ اموالی که بمصارف عمومی اختصاص داده شده و مدیری نداشته باشد (شق «۳) ماده «۱۰۳» ق. امور حسبی). 

۴- برای ادارة اموال کسی که در اثر کبر سن یا بیماری و امثال آن از ادارة تمام یا بعض اموال خود عاجز شده باشد (مادة «۱۰۴) ق. 
او نی : 

۵- برای ادارة اموال غایب مفقود الاثر (مادة ۱۳۰۱ قانون امور حسبی) اینک شرح مختصری راجع بهر یک از موارد بالا: 


۱- امین در مورد خیانت متولی 
طبق ماده «۷۹ قانون مدنی: «واقف یا حاکم نمیتواند کسی را که در ضمن عقد وقف متولی قرار داده شده است عزل کنده مگر در 


صورتی که عزل شرط شده باشد و اگر خیانت متولی ظاهر شود حاکم ضم امین میکند؛ زیرا مالک که میتوانسته هر گونه تصرفی 


در مال خود بنماید آن را وقف و شخص معینی را با توجه بخصوصیات متصوره بسمت متولی معین نموده است. بنابراین هر گاه در 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۷۶۹ از ۱۶۲۲ 


اثر ظهور خیانت او عزل 

حقوق مدنی (امامی)» ج۵ه ص: ۳۱۵ 

گردد و دیگری منصوب شود بر خلاف منظور واقف عمل شده است. لذا امین از طرف داد گاه برای جلو گیری از اعمال خیانت 
بعدی متولی معین میشود تا اعمال او با موافقت امین انجام ی ماده «» قانون اوقاف: «در مواردی که اداره تحقیق اوقاف خائن 
بودن متولی را احراز نمود موق ناظری بر او خواهد گماشت و ادارة اوقاف در محاکم صالحه اقامةٌ دعوی نموده پس از اثبات 
خیانت متولی برای ضم امین باداره مدعی عمومی مراجعه مینماید که مطابق مقررات برای ضم امین اقدام شود و ممکن است در این 


صورت خود ادارةٌ اوقاف بعنوان امین مستقیم معین گردد». 
۳- امین جنین 


چنانکه شرح آن در کتاب ارث گذشت. طبق دو ماد ۸۷۵۰ و ۸۷۸ قانون مدنی: حمل هرگاه زنده متولد شود از مورث خود ارث 
ی 

ماده «۸۷۵» ق. م: «شرط ورائت» زنده بودن» در حین فوت مورث است و اگر حملی باشد در صورتی ارث میبرد که نطف؛ُ او حين 
الموت منعقد بوده و زنده هم متولد شود اگر چه فورا پس از تولد بمیرد؛. 

ماده ۸۷۸۰ ق. م: «ه رگاه در حين موت مورث. حملی باشد که اگر قابل ورائت متولد شود مانع از ارث تمام یا بعضی از وراث 
دیگر میگردد» تقسیم ارث بعمل نمی ید تا حال او معلوم شود و اگر حمل مانع از ارث هیچ‌یکک از سایر وراث نباشد و آنها بخواهند 
ت رکه را تقسیم کنند باید برای حمل حصه‌ای که مساوی حصه دو پسر از همان طبقه باشد کنار گذارند و حصٌ هر یک از وراث 
مراعی است تا حال حمل معلوم شود برای ادارة سهم الارث خواه تر که تقسیم شود و خواه بحال اشاعه باقی بماند کسی باید بعنوان 
نمایند گی از جنین باشد تا سهم الارث او را اداره نماید. 

هرگاه جنین ولی و وصی داشته باشد آنها ادارة سهم جنین را عهده‌دار خواهند بود و الا بدستور شق «۲» ماده ۱۰۳۰» ق. امور حسبی 
برای آن امین تعیین میشود و طبق ماده «۱۰۵» ق. امور حسبی: «تعیین امین برای جنین در داد گاه شهرستانی بعمل 
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می‌آید که مادر جنین در حوزه آن داد گاه اقامت دارد و برای کسی که عاجز از ادارة اموال خود است داد گاه شهرستانی که شخص 
نامبرده در حوزه آن اقامت دارد و در ساير مواردی که احتیاج بتعیین امین پیدا میشود داد گاه شهرستانی صالح است که در حوزة آن 
داد گاه احتیاج بتعیین امین حاصل شده است». درخواست امین از داد گاه بدستور ماده «۱۰۷) قانون امور حسبی بوسیلهٌ دادستان يا 
اقربای جنین بعمل می‌آید. 

داد گاه پس از رسید گی و احراز بآنکه جنین ولی و وصی ندارد کسی را که مورد اطمینان است بسمت امین معین مینماید تا دارائی 
او را اداره کند. طبق ماده «۱۰۹» ق. امور حسبی: «مادر جنین در صورت داشتن صلاحیت بر دیگران مقدم است و در صورت عدم 
صلاحیت یا عدم قبول او اقربای نسبی و سببی جنین بر دیگران مقدم خواهند بود». زیرا اینان عموماً دلسوزتر از دیگران بحال جنین 
میباشند و بدستور ماده ۱۰۶ قانون امور حسبی: «سایر امور مربوطه بامین با داد گاهی است که امین را تعیین کرده است». 

پس از تولد جنین جریان بدادستان اطلاع داده میشود تا برای طفل از طرف داد گاه قیم معین گردد و چنانچه شخص دیگری را غیر 
از امین داد گاه بسمت قیمومت منصوب نمود. دارائی طفل باو تحویل ميشود. مادهٌ «۱۲۰ قانون امور حسبی: «سمت امینی که برای 


جنین معین شده است پس از تولد طفل زائل میشود و در غیر این مورد نیز پس از زوال سببی که موجب تعیین امین شده است سمت 
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امین زائل خواهد شد». 
۳- امین برای اموال مورد مصارف عمومی 


در صورتی که اموالی برای مصارف عمومی اختصاص داده شده و مدیری نداشته باشد بدستور شق (۳) مادهٌ «۱۰۳ قانون امور 
حسبی امین برای اداره آن تعیین میشود. 

معلوم است این امر در صورتی است که آن اموال وقف نباشد و الا بدستور مادة ۸۱۷ قانون مدنی و مادةٌ ۱۸ قانون اوقاف مصوب 
ق‌ماه 0۱۳۱۳۵ داژه آن با اوفات استدی شیرما اداره ارفا لاش آییرا جکسی که موزه اما او باشت مسیازه: 
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بدستور مادهٌ (۱۰۷» قانون امور حسبی: «در مورد مصارف عمومی دادستان و هر ذی‌نفعی مبتواند از داد گاه درخواست تعبین امین 
نماید». منظور ماده از هر ذی‌نفع کسانی هستند که بنحوی از انحاء از مصارف عمومی منتفع میشوند» مثّا هررگاه مصارف عایدات 
افواه باکت اسان اراس خاهو اه اش رازم ال در ام ی امن را برای آدازه ابرال شزد مار 
مزبور بنماید. داد گاه صالح در تعبین امین برای ادارة اموالی که اختصاص بمصارف عمومی دارد بنابر مستنبط از ماد «۱۱۰۵ و 
قانون امور حسبی با داد گاه شهرستانی میباشد که اموال در حوزة آن واقع است. 

ماده «۱۲۲) ق. امور حسبی: «امینی که برای ادارة اموال مربوطه بمصارف عمومی تعیین میشود باید بترتیبی که مقرر شده و موافق 
مات رال وا ادار6 و تارف هک اه ی مات وک نآ لاس سا کی در هرت 


تعدی و تفربط ضامن است. 
۴- امین برای اداره اموال کسی که عاجز از ادارةٌ اموال خود میباشد 


بعضی اشخاص در اثر کبر سن و با بیماریهائی مانند زمین گیری عملا نمیتوانند دارائی خود را اداره نمایند» ولی قوای دماغی آنان 
سالم است و دچار جنون و سفاهت نشده‌اند. برای اداره امور دارائی آنها بدستور ماده «۱۰۴) قانون امور حسبی. امین از طرف 
داد گاه معین ميشود. ماده ۱۰۴» ق. امور حسبی: «کسی که در اثر کبر سن با بیماری و امثال آن از اداره تمام و یا بعض اموال خود 
عاجز شده میتواند از داد گاه بخواهد که برای ادارهُ اموال او امین معین بشود؛. 

بدستور ماد «۱۱۰) قانون امور حسبی: «... پدر و جد و مادر و اولاد و زن و شوهر کسی که امین برای ادارةٌ اموال او معین میشود با 
داشتن صلاحیت بترتیب مذ کور بر دیگران تقدم دارند و در صورت نبودن اشخاص مذ کور سایر اقربا بر دیگران مقدم هستند». زیرا 
اشخاص نامبرده با داشتن شرایط لازم برای امین دلسوزتر از دیگران نسبت بحفظ دارائی او خواهند بود؛ چون خود بعنوان وارث 
پس از فوت 
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او سهمی را از آن اموال دارا ميشوند. 

تعیین امین برای کسی که از ادارةٌ دارائی خود عاجز است بدستور مادهٌ «۱۰۵ قانون امور حسبی با داد گاه شهرستانی میباشد که 


نامبرده در حوزهٌ آن اقامت دارد. 
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۵- امین غائب مفقود الاثر 
بدستور ماده «۱۳۰» قانون امور حسبی: «دادستان و اشخاص ذی‌نفع از قبیل وارث و بستانکار حق دارند از داد گاه درخواست تعبین 
امین برای ادارة اموال غاب نمایند). 


شرح مقررات مربوط بامین غاب مفقود الاثر در جلد چهارم کتاب حقوق مدنی گذشت رجوع شود. 
مبحث دوم- وظیفة دادستان 


بدستور ماده ۰ ق. امور حسبی: «حفظ و نظارت اموال در مواردی که محتاج بتعیین امین است مادام که امین معین نشده بعهده 
دادستانی است که اموال در حوزه او یافت میشود». چنانکه در مورد محجورین گذشت در موردی که باید امین تعیین شود دادستان 
نگاهداری اموال را عهده‌دار است تا از طرف داد گاه امین تعیین شود و آن را بامين تحویل دهد. 

ماده ۰۱ ق. امور حسبی: «وظایف و اختیاراتی که بموجب قانون و نظامات مربوطه در مورد دخالت دادستانها در امور محتاج 
بتعیین امین مقرر است در خارج ایران بعهدة مآمورین کنسولی خواهد بود». 

بنابراین مآمورین کنسولی در خارج ايران حفظ و نظارت اموال را در موردی که محتاج بتعیین امین است عهده‌دار میباشند و چنانکه 
ماده «۱۱۴» ق. امور حسبی مقرر داشته آنها کسی را بسمت امین موق انتخاب مینمایند. و عمل خود را در ظرف ده روز بوسیله 
وزارت خارجه بوزارت داد گستری اطلاع میدهند. در این امر مآمورین کنسولی خود مستقلا دارای سمت حفظ و نظارت میباشند و 
از طرف قانون انجام وظیفه مینمایند و نمایند گی دادستان را ندارند. اختیارات مأمورین کنسولی دولت ايران در 
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خارج از کشور در صورتیست که در عهود و قراردادهای منعقده بین دولت ایران و دولتی که مأمور کنسولی مأموریت خود را اجرا 
مینماید ترتیبی بر خلاف مقررات فوق اتخاذ نشده باشد و الا مآمورین مزبور تا حدودی اقدام مینمایند که منافات با مقررات عهدنامه 


يا قرارداد نامبرده نداشته باشد (ماده ۱۱۶۱ قانون امور حسبی). 


مبحث سوم - دادگاه صالح و تعیین امین 


در تمامی مواردی که قانون تعبین امین را لازم میداند دادستان و هر ذی‌نفعی میتواند از داد گاه شهرستان درخواست تعیین امین 
بنماید و در ضمن بدستور ماده «۱۰۸) ق. امور حسبی: «دادستان میتواند اشخاصی را که برای سمت امانت مناسب باشند بداد گاه 
معرفی نموده و داد گاه پس از احراز لزوم تعبین امین از بین اشخاص نامبرده یا اشخاص دیگر که طرف اعتماد باشند یک يا چند نفر 
را بسمت امین معین مینماید». 

در مورد امین جنین» رعایت ماده «۱۰۹» قانون امور حسبی میگردد و مادر و در صورت عدم قبول او از اقربای نسبی و سببی جنین 
تعیین میشود؛ همچنانی که بدستور مادهُ ۱۱۰۱ قانون امور حسبی در مورد امین کسی که در اثر کبر سن نمیتواند دارائی خود را 
اداره نماید؛ پدر و جد و مادر و اولاد و زن و شوهر مقدم بر دیگران خواهند بود. 

ماده «۱۱۱» ق. امور حسبی: «داد گاه میتواند علاوه بر امین یک با چند نفر را بعنوان ناظر معین نماید» تا در اعمال امین نظارت 
ماش یکی اسف ار سوویاتضرانی با اطاتی تاق و سالک مد فرط من قایل عیکم اساضی اطامی وی 
استضوایی باشند آنگوثه که در قیمومت گذشت: 
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بنابر ماد ۱۱۲۰» ق. امور حسبی: «در صورت تعدد امین و ناظر داد گاه باید حدود اختیارات آنها را معین نماید و نیز میتواند وظائف 
امناء متعدد را تفکیک کند» و بهر یک از امناء اداره قسمت معینی از اموال را وا گذار نماید» همچنانی که داد گاه میتواند مقرر دارد 
که تا آنان با مشورت و موافقت یکدیگر انجام وظائف خود را بنمایند. 

بدستور مادهْ ۱۱۷۰ قانون امور حسبی: «اشخاصی که نباید بقیمومت منصوب 
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شوند بسمت امین معین نخواهند شد» زیرا وظائف آن دو از حیث نگاهداری اموال غیر یکسان است. داد گاه پس از رسید گی 
چنانچه درخواست تعیین امین را رد کند دادستان و همچنین کسی که درخواست آن را نموده میتواند از تصمیم داد گاه پژوهش 
بخواهد و هرگاه پذیرفت امین تعیین خواهد کرد و حکم امین باو ابلاغ میشود و بدستور ماده «۱۲۴ قانون امور حسبی: «امین باید در 
ظرف سه روز پس از ابلاغ با رعایت مدت مسافت مذ کور در آئین دادرسی مدنی قبول یا عدم قبول سمت امانت را بداد گاه اطلاع 
دهد و اگر در این مدت قبول خود را اطلاع نداد شخص دیگری معین خواهد شد. مگر اينکه قبل از تعبین دیگری قبول سمت 
امانت را بداد گاه اطلاع دهد که در این صورت همان شخص بسمت امانت باقی خواهد ماند». 

ماده «۱۱۴» قانون امور حسبی: «در خارج ايران مأمورین کنسولی ایران حق دارند برای اداره اموال ایرانیان که محتاج بتعیین امین و 
واقع در حوزهة مأموریت آنها است موقة نصب امین نمایند و باید تا ده روز پس از نصب امین مدارکک عمل خود را بوسیلاٌ وزارت 
امور خارجه بوزارت داد گستری بفرستند. نصب امین نامبرده وقتی قطعی میگردد که داد گاه شهرستان تهران تصمیم مأمور کنسولی 
را تنفیذ کند». و چنانچه داد گاه امین مزبور را شایسته ندانست میتواند کسی را که شایسته میداند باین سمت منصوب نماید. بنظر 
میرسد اعمالی را که امین موقت قبل از تصمیم داد گاه در حدود وظائف خود انجام داده است دارای آثار قانونی خواهد بود اگر چه 
داد گاه دیگری را بجای او تعیین کند. 


مبحث چهارم- وظاثف و اختیارات و مسئولیت امین 
اشاره 


وظائف و اختیارات امین چنانکه ذیلا دیده میشود مختلف است و در هر یک از مواردی که در بالا ذ کر گردید دارای وظائف و 
اختیارات مخصوصی هستند که ذیلا شرح آن بیان میگردد. و مسئولیت هر یک از آنها بستگی بوظایف و اختیاراتی دارد که قانون 
برای آنها معین نموده و یا عرف و عادت برای آنان شناخته است. 
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۱- امین در مورد وقف 


چنانکه از مواد مربوطه استنباط میشود در موردی که امین منضم بمتولی موقوفه میگردد. امین مانند متولی خواهد بود که مشتر کا 
باید موقوفه را اداره نمایند و هیچ‌یک نمیتواند بدون موافقت دیگری عملی را انجام دهد زیرا متولی بسمت خود باقی است و امین 
برای جل و گیری از تجاوزات متولی معین شده است. بنابراین اعمال قضائی هر یک بدون موافقت دیگری نافذ نمیباشد. و موقوفه در 


تصرف هر دو میباشد. 
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۳- امین جنین 


چنانکه ماده «۱۱۹» ق. امور حسبی تصریح مینماید مقررات راجع بوظایف و اختیارات و مسئولیت قیم شامل امین جنین هم ميشود. 
بنابراین مقرراتی را که راجع بقیم در قانون مدنی و قانون امور حسبی بیان گردیده و شرح آن گذشت در مورد امین نیز رعایت 
میشود. اشکالی در اجرای بسیاری از مقررات مزبور در مورد امین بنظر میرسد و آن این است که جنین در صورتی مالك سهم 
الارث خود میگردد که زنده متولد شود و الا چنانچه مرده متولد شود کشف میگردد که سهم مزبور متعلق بوراث حین الفوت متوفی 
فاگ وین ارت #مره شیاین کر مرس که امی فقط ه انا تراک لا تس بای ادانه شر فک فا رای عون راتس سل 


کر ود بعمل آورد. 
۳- امین برای اموالی که بمصارف عمومی اختصاص داده شده است 


آقتی که از طرفت داد گام برای ادارهآموالی که سارت مین شرس هر دود وظانشک‌دو اظیارای که از طرف سالک ون نله 
است رفتار خواهد نمود و الا چنانچه از طرف مالک. وظائث و اختیاراتی» معین نشده باشد بنابر وحدت ملاک ماده ۸۲۷ ق. م در 
مورد وظائف و اختیارات متولی» امین باید راجع به تعمیر و اجاره و جمع آوری منافع و مصرف آن و نگاهداری آن اموال و غیره 
مانند و کیل امین رفتار نماید و بنابر وحدت ملاکک ماده «۸۶ ق. م. در صورتی که مالک ترتیبی برای نگاهداری آن اموال قرار 
نداده باشد. امین باید هزینه تعمیر و اصلاح اموال مزبور و همچنین اموری که برای تحصیل منفعت لازم میباشد بر مصارف عمومی 
مقدم خواهد داشت. 
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۴- امین برای ادارهٌ اموال عاجز از ادارهُ آن 


بدستور ماده «۱۲۳» قانون امور حسبی: «امینی که برای ادارة اموال عاجز معین میشود بمنزله و کیل عاجز است و احکام وکیل نسبت 
باو جاری است» بنابراین امین باید در کلیه اعمال خود در ادارة اموال عاجز» رعایت غبطه و صلاح را بنماید و چنانچه از آن تجاوز 
کند اعمال او غیر نافذ است و مسئول هر خسارتی خواهد بود که متوجه عاجز میشود. 

امین برای امور عاجز از نظر آن تعیین میشود که با سلامت عقل قادر بادارهٌ اموال خود نمیباشد. لذا بدستور مادهٌ ٩۱۱۸«‏ ق. امور 
حسبی: «کسی که بعنوان عجز از ادار؛ اموال برای او امین معین شده اگر تصرفی در اموال خود بنماید نافذ است و امین نمیتواند او را 
ممانعت نماید). 


۵- امین برای ادارةُ اموال غایب مفقود الاثر 


شرح وظائف و اختیارات و مسئولیت امینی که برای ادارة اموال غاثب معین میشود در جلد چهارم کتاب حقوق مدنی بیان گردید و 
تکرار آن لازم نمیباشد. قانون امور حسبی با آنکه در قانون مدنی و همچنین در باب چهارم خود مشروحاً وظائف و اختیارات و 


مسئولیت امین غائب را بیان نموده است؛ در ماده «۱۱۹» میگوید. «مقررات راجع بوظائثف و اختیارات و مسئولیت قیم شامل امین 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۲۷۱ از ۱۶۲۲ 
غائب و جنین هم میشود؛. 
مبحث پنجم - عزل امین 


بدستور ماده ۰۱ قانون امور حسبی: «مقررات راجع بعزل قیم نسبت بامین هم جاری است». شرح مقررات راجع بعزل قیم قبلا 
گذشت م انحجه شود. بنابراین بدستور ماده «۴۸) ق. امور حسبی: «در مورد دعوی خیانت یا عدم لیافت و سایر موجبات عزل وصی با 
قیم یا امین ترتیب رسیدگی مطابق مقررات این قانون است و حکمی که در این خصوص صادر میشود مطابق آئین دادرسی مدنی 
قابل پژوهش و فرجام است». 
«پایان» 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد. انتشارات اسلامیف تهران - ایران» ه ق 
جلد ششم 
اشاره 

9 
بشم الله الرَخمن الرحیم 
جلد سوم فانون مدنی در ادله اثبات دعوی 
مقدمه در کلیات 
اشاره 

ع ‌  #‏ « ۰ ۰ 1 فك 4 ىَ ب 

ادله و دلائل جمع دلیل است و دلیل در لغت بمعنی راهنما آمده است و در اصطلاح عرفی بچیزی میگویند که امری را اثبات نماید. 
ادله در علم حقوق بر دو قسم است: ادلةٌ احکام و ادلهة اثبات دعوی. 
ادلة اثبات دعوی از جنبهٌ ارزشی که برای صاحب آن در اثبات دعوی دارا میباشد. جزء حقوق مدنی بشمار آمده و موضوع جلد 


سوم مجموع؛ُ قانون مدنی ایران قرار گرفته است. اما ادله احکام که برای بدست آوردن احکام موضوعات بکار میرود علم 


جداگانه‌ای را بنام علم اصول تشکیل میدهد که از موضوع بحث این کتاب خارج است. 
۱- تعریف ادلةٌ اثبات دعوی 
اشاره 


دلیل اثبات دعوی را ماده ۳۵۳۱ قانون ۳1 دادرسی مدنی تعریف نموده است و میگوبلد: «دلیل عبارت از امریست که اصحاب 


دعوی برای اثبات دعوی با دفاع از دعوی بآن استناد مینمایند). 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۲۷۵ از ۱۶۲۲ 


اد اثبات دعوی چنانکه ذیلا بیان میگردد از دو نقطه نظر مورد گفتگوی 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲ 

حقوقدانان قرار گرفته است: از نظر آئین دادرسی مدنی و از نظر حقوق مدنی. 

بدین جهت عده‌ای معتقدند که ادلهٌ اثبات دعوی از نظر ارزشی که باید بآن داده شود از موضوعات حقوق مدنی میباشد و عده‌ای 
دیگر بر آنند که ادله اثبات دعوی از نظر آنکه مورد استناد متداعیین در داد گاه میباشد و دادرس بآن رسید گی مینماید از 
موضوعات آئین دادرسی مدنی بشمار میرود. 

اینک ادلهٌ اثبات دعوی از هر یک از دو نظر: 


الف - ادله از نظر آئین دادرسی مدنی 


از عبارت ماده «۳۵۳ قانون آئین دادرسی مدنی مذ کور در بالا که میگوید: 

«دلیل عبارت از امریست که اصحاب دعوی برای اثبات دعوی يا دفاع از دعوی بان استناد مینمایند» معلوم میگردد که ادله از نظر 
آنکه در مرحلة دادرسی بکار میرود مورد نظر قانون قرار گرفته است. زیرا اثبات دعوی و دفاع از آن عموماً در داد گاه است. و از 
طرف دیگر کسی که در داد گاه دلیل ابراز میدارد در بکار بردن آن آزاد نیست بلکه در حدود مقررات مربوط بدادرسی که در 
آئین دادرسی مدنی بیان شده میتواند بآن استناد نماید. 

همچنین دادرس نمیتواند بطور آزاد هر زمان دلیل از طرفین دعوی پپذیرد» و با دعوائی که نزد او مطرح میشود آزادانه خود دلیل 
آورد و از حقیقت جستجو کند و يا وجدان خود را حاکم قرار دهد و بهر چه معتقد میشود بآن ری دهد بلکه باید در حدود ادلا 
ابرازی از ناحية طرفین دعوی بحقیقت راه یابد و تصمیم اتخاذ کنده اگر چه از خارج خلاف آن نزد او مسلم باشد. ماده «۳۵۸؛ قانون 
آئین دادرسی مدنی میگوید: «هیچ داد گاهی نباید برای اصحاب دعوی تحصیل دلیل کند. بلکه فقط بدلائلی که اصحاب دعوی 
تقدیم يا اظهار کرده‌اند رسیدگی می کند ...» بنابراین در آئین دادرسی مدنی از بکار بردن دلیل از طرف متداعبین و دادرس گفتگو 
میشود که آن را طریق اداره دلیل مر کیایفای بدین جهت عده‌ای از حقوقدانان ادلهٌ اثبات دعوی را از موضوعات آئین دادرسی 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۳ 

مدنی میشمارند و بحث از آن را خارج از حقوق مدنی میدانند. 


ب - ادله از نظر حقوق مدنی 


کسی که دعوی حقی بر دیگری در داد گاه مینماید» هر گاه بوسیلهٌ یکی از ادله اثبات نشوده آن حق ارزش خود را از دست میدهد» 
زیرا نمیتوان حمایت از آن را از هیئت حاکمه خواست. اینست که میتوان دلیل را تکمیل کنندة حق نامید با بعبارت دیگر گفت که 
ارزش حق منوط بوجود دلیل است. بنابراین کسی که دارای حقی میباشد نسبت بدلیلی که میتواند آن را اثبات نماید نیز دارای حق 
ا تیگ 

هرینگگ ۳۲9 حفوقدان آلمانی یو اد «دلیل» ارزش دهنده حق بشمار میرود). 

علاوه بر آنچه گذشت که دلیل تکمیل کننده حق است. افراد در موارد عدیده در روابط بین خود از ادله استفاده مینمایند» بدون 


آنکه منظور از آن بکار بردن برای اثبات دعوی يا دفاع از آن در دادرسی باشد که موارد مهم آن را ذیلا یادآور میشود: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۷۷۶ از ۱۶۲۲ 


۱- در مواردی که طرفین قرارداد بخواهند حدود تعهدات و وظایف خود را بادداشت کنند تا فراموش ننمایند و طبق آن عمل کنند. 
مانند آنکه دو نفر دوست صمیمی که احتمال هیچ گونه اختلاف و دعوائی را بین خود نمیدهند قراردادی در دو نسخه می‌نویسند و 
هر یک یکی از آن دو را نگه میدارد. 

۲- در مواردی که قانون تهیه دلیل را در موقع انجام بعض عقود و معاملات بجهاتی لازم دانسته است. اگر چه پیش‌بینی اختلاف و 
دعوی نرود؛ مانند عقود و معاملات راجع باملاک ثبت شده یا صلحء هبه و شرکت که قانون تنظیم سند و ثبت در دفاتر رسمی را 
لازم دانسته است (مواد «۴۶ و ۴۷) قانون ثبت اسناد و املااکك) که چنانچه ثبت نشود بدستور ماده «۴۸) قانون ثبت اسناد و املااک در 
هیچ یک از داد گاهها و ادارات پذیرفته نمیشود. 

۳- در موارد نکاح و طلاق و فسخ آن که بدستور ماده (۱) قانون ازدواج مصوب 

حقوق مدنی (امامی»؛ ج۶ ص: ۴ 

۰ بت آنها در دفاتر رسمی ازدواج و طلاق الزامی است و چنانچه زوجین آن را ثبت ننمایند بکیفر مقرر میرسند. 

۴- در مورد طلاق که دو شاهد باید بدستور ماده ۱۱۳۴۰ ق. م صیغه طلاق را بشنوند. 

بنابر آنچه گذشت ادله تکمیل کننده حق میباشد و دارنده حق نسبت بآن نیز دارای حق است و از حقوق مدنی بشمار میرود. 

بپیروی از عده‌ای از حقوقدانان بنظر میرسد که مناسب است ادله اثبات دعوی در دو رشته: حقوق مدنی و آئین دادرسی مدنی» 
مورد مطالعه قرار گیرد و در هر یکک از آن دو رشته باعتبار وضعیت حقوقی مربوط بآن گفتگو شود: 

در حقوق مدنی باعتبار ارزشی که هر یک از ادله برای دارنده آن دارد گفتگو بشود. مثلا ارزش گواه» سند رسمی سند عادی و 
اقرار و آنکه چه حقوقی را در چه حدود میتوان بوسیله هر یک اثبات نمود در حقوق مدنی بحث میگردد. اینست که قانون مدنی 
پس از بیان اموال و اشخاص در دو جلد اول و دوم حلد سوم خود را از ماده «۱۲۵۷ تا «۱۳۳۵» اختصاص بادله اثبات دعوی داده 
است. اموری چند هم از قوانین مدنی در مجموعه آئين دادرسی مدنی و قوانین متفرقه بیان شده است که در موارد خود تذ کر داده 
میشود. 

در آئین دادرسی مدنی از اداره دلیل که راه استفاده از آن و مقام و ابراز آن در دادرسی شنت کین کی فاد در اند دادرسی 
مدنی بحث میگردد که گواه چگونه در داد گاه س و گند یاد مینماید و سند را باید در چه مرحله استناد نمود و طرف در چه زمانی 
میتواند آن را تکذیب و یا دعوی جعلیت نسبت به آن نماید و رسید گی بصحت انتساب سند عادی یا رسید گی بجعلیت سند رسمی 
چگونه است و حکم مستند باقرار قابل پژوهش است يا قابل رسید گی پژوهشی نمیباشد و امثال آن. اینست که مجموعة قانون آئین 
دادرسی مدنی» فصل دهم خود را اختصاص برسید گی بدلائل داده و مواد پراکنده نیز در فصول 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۵ 

دیگر راجع باین موضوع در مجموعة مزبور دیده ميشود. 

دانستن هر یک از دو اعتبار مدنی و آئين دادرسی مدنی ادلهٌ اثبات دعوی و فرق بین موارد آن دو فقط از نظر علمی نیست. بلکه 
عملا نیز در مراحل قضائی لازم میباشد یکی از آن موارد؛ رسید گی باعتراض بر ری داوران است چنانکه ذیلا دیده میشود: 
بدستور ماده «۶۵۷) ق. آئین دادرسی مدنی: «داورها در رسید گی و رأّی تابع اصول محاکمه نیستند ولی باید شرائط قرارداد داوری 
را رعایت کنند» داوران بدستور مادهٌ «۶۶۵» ق. آئين دادرسی مدنی باید حقوق مدنی افراد را رعایت نمایند و چنانچه بر خلاف ری 
دهند» آن رأی قابل ابطالست. ماده «۶۶۵» ق. آئین دادرسی مدنی: «در موارد زیر رأی داور اساساً باطل و غیر قابل اجرا است: 
۱-«در صورتی که رأی مخالف با قوائین موجد حق باشد ....» منظور از قوائین موجد حق قوائین مدنی میباشند» زیرا آنها هستند که 


در روابط اجتماعی برای افراد ایجاد حق مینمایند. بنابراین هرگاه در اعتراض برآی داوران؛ معترض بنحوة رسید گی و عدم رعایت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۲۷۷ از ۱۶۲۲ 


قوانین آئین دادرسی اعتراض کند. داد گاه آن را باستناد ماده ۶۵۷۰ ق. ا. د. م رد مینماید ولی هر گاه اعتراض بعدم رعایت یکی از 
قوانین مدنی نماید و اثبات کند داد گاه باستناد ماده ۶۶۵۰) ق. ا. د. م ری داوران را ابطال می کند. برای روشن شدن امر مثال ذیل 
بیان هیگر 3۵ 

کسی در داد گاه بطرفیت دیگری باستناد سند رسمی دعوائی اقامه مینماید و مطالبه یکصد هزار ریال می کند. دعوی در جلسه 
رسید گی بداوری سه نفر ارجاع میگردد. 

داوران پس از رسیدگی رأی بمحکومیت خوانده بپرداخت مبلغ فوق صادر مینمایند. 

محکوم علیه بشرح زير برآی داوران اعتراض می کند: 

الف- در اخطاری که برای شرکت در جلسه به من داده شده بود رعایت مسافت نگردیده و در جلسه رسید گی نتوانستم حضور 
یابم. 

ب- بتوضیحاتی که نوشته‌ام داوران ترتیب اثر نداده‌اند. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۶ 

- سندی که دلیل بر پرداخت دین من است باستناد آنکه عادی میباشد رد نموده‌اند. 

داد گاه دو اعتراض اولیةٌ معترض را برأی داوران باستناد آنکه: اولا رعایت مسافت در اخطاریه مربوط باخطار صادر از داد گاه است. 
انیً عدم توجه داوران بتوضیحات بر فرض صحت. از موجبات ابطال رأی داوران نمیباشد رد مینمایند. اما ترتیب اثر ندادن داوران 
بسند عادی از نظر آنکه ارزش سند از حقوق مدنی بشمار میرود و سند برای دارنده آن ایجاد حق می کند از موارد شق «۱) ماده 


(۶۶۵) ق. ا. د. م میباشد. داد گاه رأی داوران را ابطال مینماید. 
۲- مرحلهة ثبوت حق- مرحله اثبات حق. 


کسی که بر دیگری ادعای حقی می کند. مدعیست که چنین حقی در واقع موجود است و چنانچه طرف منکر آن گردد. هرگاه او 
دلیلی داشته باشد میتواند در داد گاه اقامه دعوی نماید و آن را اثبات کند و الا وجود آن حق بر داد گاه پنهان میماند و ناچار است 
مدعی را بعدم اثبات دعوی محکوم نماید. همچنانی که ممکن است مدعی بدون آنکه حقی در واقع داشته باشد بر دیگری اقامه 
دعوی نماید و بوسیلةٌ ادل وجود آن را بر داد گاه بنمایاند و داد گاه طرف را محکوم کند. مثلا کسی که سه قطعه قالی خود را در 
موقع حریق نزد همسایه امانت گذارده و سپس دریافت داشته است چنانکه دعوی اقامه کند و آن را بخواهد و گواهان بر امانت 
گذاردن آن ابراز دارده و همسایه دلیل بر رد آن نداشته باشد. داد گاه او را محکوم بدادن سه قطعه قالی بمدعی مینماید با آنکه 
مدعی چنین حقی را ندارد. 

بنابر آنچه که گذشت حق دارای دو مرحله است: مرحلهٌ بوت و آن وجود واقعی حق است و مرحلهٌ اثبات و آن نمایاندن وجود آن 
در مرحلهٌ دادرسی میباشد. گاه دارند حق بوسیلهٌ ابراز دلیل وجود آن را بدادرس مینمایانده یعنی اثبات می‌کند و گاه دیگر 
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دلیل بر این امر ندارد و مانند کسی خواهد بود که اصلا حقی ندارد. در این صورت با وجود حق در مرحله ثبوت. دارنده حق 
نمیتواند آن را اثبات کند. بالعکس گاه دیگر مدعی با نداشتن حق در واقع» ادلة ابراز میدارد و مینمایاند که دارای حق است. در این 


صورت با نبودن حقی برای مدعی در مرحلةٌ بوت. مدعی» وجود آن را در داد گاه وانمود می‌کند و آن را اثبات مینماید. 


۳- بیطرفی دادرس. 
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دادرس داد گاه نسبت بدعوائی که نزد او مطرح میشود سمت داور را دارد و باید با کمال بیطرفی بادلهٌ اصحاب دعوی رسید گی 
دیهان تسا یک رای منا دزی تاشمای نمی دک ربا ات شا شرو وا کار 
برد و بعلم خود در موضوع دعوی عمل نماید. اینست که ماده «۳۵۸) ق. آاخ دادرسی مدنی میگو یك: (هیچ داد گاهی نباید برای 
اصحاب دعوی تحصیل دلیل کند. بلکه فقط بدلائلی که اصحاب دعوی تقدیم یا اظهار کرده‌اند تفت گر میی کند ...» 

بنابراین داد گاه بوسیلٌ ادلةٌ موجود در پرونده (آقرار» گواهی سند و امثال آن) بواقعه‌ای که بین اصحاب دعوی گذشته رسید گی 
مینماید تا وجود یا عدم آن و همچنین وضعیت و کیفیت حقوقی آن را را دریابد. دادرس در رسیدگی خود مانند مورخی است که 
در واقعهُ گذشته تحقیق مینماید تا حقیقت آن را بدست آورد با این فرق که مورخ با کمال آزادی از هر وسیله‌ای که بآن دست 
یابد استفاده می کند و هميشه برای تجدید نظر در عقیده خود آماده است. ولی دادرس آزادی مورخ را ندارد و فقط در حدود ادلهً 
موجود در پرونده باید قضاوت کند و آنچه بفهمد مطابق با واقع بداند و طبق آن رأی صادر نماید؛ بدون آنکه بتواند بعدا رأی خود 


را تخییر دهد. 
۴- اثبات موضوع دعوی. 
اشاره 


کسی که میتواند اقامه دعوی کند و امری را در داد گاه اثبات نماید که از اثبات آن 
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منتفع شود و الا هرگاه هیچ گونه نفعی برای او نداشته باشد او نمیتواند اقامه دعوی کند و رسیدگی آن را از داد گاه بخواهد. ماده: 
۰ ق. ا. د. م: «هیچ داد گاهی نمیتواند بدعوائی رسید گی کند مگر اينکه شخص يا اشخاص ذی‌نفع رسید گی بدعوی را مطابق 
مقررات قانون درخواست نموده باشند.» ذی‌نفع برای اقامةٌ دعوی باید دو امر را قبلا در نظر بگیرد: یکی در دست داشتن وسیله برای 
اثبات تحقق امری در خارج که موجب پیدایش يا زوال حق مورد ادعا باشد» و دیگر وجود قوانین موضوعه کشوری که آن امر را 
سب ایجاد یا زوال حق مورد ادعا بداند. ولی آنچه که مدعی در داد گاه اثبات مینماید فقط در تحقق امریست که موجب پیدایش یا 
زوال حق میگردد و یافتن مواد قانونی و تفسیر آن بعهده دادرس است. مثلا هر گاه کسی بعنوان آنکه پسر منحصر بفرد متوفی است» 
مطالبه تر که را که در تصرف برادر متوفی میباشد بنماید فقط باید بوسیله ادلٌ لازمه در داد گاه اثبات نماید که او پسر منحصر بفرد 
متوفی است و اموال معینی را که درخواست مینماید در تصرف برادر متوفی میباشد و ت رکه پدر او است. دیگر وظیفه دادرس است 
که قوانین مربوط را بداند و با وقایع خارج تطبیق نماید. مثلا در مورد مزبور دادرس باید بداند که پسر از وراث طبقه اولی و برادر از 
وارث طبقه دوم میباشد و طبقه اولی بر طبقةٌ دوم مقدم است. و هرگاه در موردی قانون ارجاع بعادت و عرف مسلم نموده است؛ 
دادرس باید عرف و عادت مسلم را بداند. 

در دادرسی معمول و مرسوم است که همواره مدعی یا وکیل او بمواد قانونی استناد مینمایند و در صورتی که معنی آن مورد 
اختلاف و قابل تفسیر است آن را طوری تفسیر مینماید که منطبق با منظور خود باشد. در این امر مدعی یا وکیل او دادرس را 
راهنمائی میکند و در بعض موارد مدعیان یا و کلاء زبردستی پیدا میشوند که دادرس را منحرف نموده بتفاسیری راهنمائی میکنند 
که خلاف منظور قانون است. تا عقيدة دادرس را بنفع خود بسازند. چه بسا دادرسان تازه کار و يا ضعیف که تحت تأثیر قرار 
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در موارد ژیرا استثنائل مدعی باید در دادرسی مقررات مربوطه را اثبات تماید: 


الف - قانون کشور پیگانه- 


در قلمرو کشور ایران؛ مانند هر کشوری قوانین موضوع آن کشور حکومت مینماید و هر یک از ادارات و داد گاهها باید آن را 
رعایت کنند. در صورتی که یکی از اصحاب دعوی از قانون کشور بیگانه منتفع شود و بآن استناد کند و قانون موضوعه کشوری؛ 
اجراء قانون کشور بیگانه را نسبت باو لازم بداند. منتفع علاوه بر اثبات وضعیت خود بآنکه قانون کشور بیگانه باید نسبت باو اجرا 
شود باید وجود قانون بیگانه را مانند یک واقعةٌ خارجی اثبات نماید و آن بوسيلة ابراز قانون مزبور در داد گاه است. مثلا هر گاه 
کسی که تبعهٌ دولت سویس است. و مطالبهٌ سهم الارث مورث سویسی خود را از برادران خود که در ایران اقامت دارند مینماید» 
باید علاوه بر آنکه تابعیت خارجی موروث خود را ثابت کند. قانون سویس را نیز راجع بقسمت ارث در داد گاه ابراز دارد و تهية 


آن بعهدهٌ دادرس نمی باشد. 
ب- قواعد و عادات مسلمةٌ مذهب رسمی ایرانیان غیر شیعه- 


قانون اجازهٌ رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیر شیعه مصوب ۳۱ تير ماه ۱۳۱۲: مادهٌ واحدة: 

انسبت باحوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان برسمیت شناخته شده محاکم باید قواعد و عادات 
مسلمهٌ متداولهٌ در مذهب آنان را جز در مواردی که مقررات قانون راجع بانتظامات عمومی باشد بطریق ذیل رعایت نمایند: 

۱- در مسائل مربوطهٌ بنکاح و طلاق» عادات و قواعد مسلمةٌ متداولهٌ در مذهبی که شوهر پیرو آنست. 

۲- در مسائل مربوط بارث و وصیت عادات و قواعد مسلمه متداولهٌ در مذهب متوفی. 

۳ در مسائل مربوطه به فرزندخواندگی عادات و قواعد مسلمة متداوله در مذهبی که پدر خوانده یا مادر خوانده پیرو آنست». 
بنابراین کسی که مدعی گردد که دعوی اقامه شده از موارد ماد واحده مذ کور در بالا میباشد و باید طبق مقررات مذهب رسمی 
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مزبور رأی صادر شود و آن مذهب راجع بموضوعی که مورد اختلاف قرار گرفته است. دارای قاعده و عادت مسلم مخصوص 
میباشد» علاوه بر آنکه باید ثابت نماید که دعوی از مواردی است که باید بدستور ماده واحده طبق مقررات مذهب رسمی معینی 
رأی صادر شود باید قاعده و عادت خاص را هم مانند واقعهٌ خارجی اثبات کند» و آن بوسیلةٌ گواهینامه از مرجع مسلم مذهب 
مزبور خواهد بود که حکایت نماید حکم مورد ادعا از قواعد و عادات مسلمةٌ مذهبی میباشد. 


ج- عرف فراردادی- 
عرف بر دو قسم است: عرف مسلم» و آن عرفیست که در اثر انس جامعه بصورت عادت مسلم در آمده است. عرف مزیور را مانند 


قوانین موضوعه. دادرس خود باید بداند. 


عرف قراردادی» و آن امریست که طرفین ضمن قرارداد خصوصی پذیرفته‌اند. 
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چنانکه در معاملة بین دو نفر تاجر راجع بخرید کالا در سند تنظیمی نوشته شده باشد که طبق عرف تجاری کالای وارداتی باید 
تحویل شود. عرف مزبور مانند یک واقعهٌ خارجی باید بوسیلهٌ منتفع اثبات گردد. دادرس مکلف نیست آن را بداند و یا آن را 


تحقیق نماید. 
۵- طریق اثبات دعوی. 
اشاره 


مورد ادعاء در داد گا گاه وجود حق و گاه دیگر سقوط و زوال آن میباشد. 

مثلا هرگاه کسی بعنوان آنکه سگ شکاری او را دیگری کشته پنج‌هزار ریال از او مطالبه نماید و طرف منکر کشتن سگ شود 
مورد ادعای خواهان وجود حق میباشد. و هرگاه در مقابل دعوی کسی بر دیگری بمطالبةٌ یکصد هزار ریال خوانده مدعی شود که 
یرو وا اقا من اقا و امقال ان اف شاه اس سورد سای تیه و زوا لح ما ات ضوع جر 
مثال اول و سقوط حق در مثال دوم مستقیماً ممکن نیست» زیرا آن دو از امور اعتباری و معنوی میباشنده و اثبات امور معنوی فقط 
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بوسیلة اثبات علت پیدایش و یا آثار آن ممکن خواهد بود. بنابراین برای اثبات وجود حق يا زوال آن باید علت پیدایش آن اثبات 
شود. 


علل پیدایش و سقوط حق بر دو قسم است: 
الف- وقابع مادی- 


آنها اموری هستند که در خارج موجود میگردند و سبب پیدایش یا زوال حق می‌شوند مانند ضمان قهری (اتلاف. تسبیب. غصب و 


استیفاء) و امثال آن که موجب پیدایش سحق میگردند و تأدیه مورد ضمان با بدل آن که موجب زوال سق ميشود. 


ب- اعمال حقوقی- 


اعمال حقوقی امور ارادی هستند که قانون آنها را معتبر دانسته و از آنها حمایت مینماید. مانند عقود و بعض ایقاعات که موجب 
پیدايش حق میشوند» و بعض از ایقاعات دیگر مثل اعراض. ابراء و اسقاط حق که موجب زوال حق میگردد. 

وقایع مادی را بهر وسیله ميتوان در داد گاه اثبات نمود» زیرا آنها از اموری نیستند که ذیحق بتواند عموماً برای آن قبلا تهية دلیل 
مخصوصی بنماید. شق ۵ ماده ۱۳۱۲۰ ق. م باین امر تصریح مینماید. بالعکس اعمال حقوقی را فقط بوسیلةٌ ادلٌ مخصوصی میتوان 
اثبات نمود که قانون در موقع پیدایش آن عمل حقوقیء معتبر دانسته است. بعبارت دیگر اعمال حقوقی تحت رژیم ادلٌ مخصوصی 
قرار دارنده چنانکه صلح» هب شرکت که پس از فروردین ماه ۱۳۰۹ در تهران منعقد شده باشد بدستور ماده «۴۷» قانون ثبت اسناد و 
املااکک باید در دفاتر اسناد رسمی ثبت گردند» و طبق ماده «۴۸) قانون ثبت اسناد و املااک چنانچه آنها ثبت نشده باشند در هیچ‌یکک 


از محاکم و ادارات دولتی پذیرفته نمیشوند و عقود و ایقاعات و ایفاء و ابراء تعهد که بیش از پانصد ریال باشد. بوسیلهٌ شهادت و 
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امارات نمیتوان اثبات نمود. مادهٌ ۱۳۰۶ ق. م: «جز در مواردی که قانون استثناء کرده است هیچ یکک از عقود و ایقاعات و تعهدات 
را که موضوع آن عیناً يا قیمتا بیش از پانصد ریال باشد نمیتوان فقط بوسیلاً شهادت شفاهی یا کتبی اثبات کرد؛ 
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ولی این حکم مانع از این نیست که محاکم برای مزید اطلاع و کشف حقیقت باظهارات شهود رسید گی کنند». 

ماده ۷۱ قشق. م: «در مورد عقود و ایقاعات و تعهدات مذ کوره در ماده فوق کسی هم که مدعیست بتعهد خود عمل کرده با 
بنحوی از انحاء قانونی بری شده است. نمیتواند ادعای خود را فقط بوسیلةٌ شهادت ثابت کند». 

ماده (۱۳۰۱۸) ق. م: «دعوی سقوط حق از قبیل پرداخت دین» اقاله. فسخ ابراء و امثال آنها در مقابل سند رسمی با سندی که اعتبار 
آن در محکمه محرز شده و لو آنکه موضوع سند کمتر از پانصد ریال باشد بشهادت. قابل اثبات نیست». 


۶- ادلهة مسستقیم؛ ادلهةٌ غیر مستقیم 


مدعی در بعضی از امور بوسیله ادله مستقیماً واقعه خارج را که سب پیدایش يا سقوط حق مورد ادعا گردیده اثبات میکند» بطوری 
که هیچ گونه تردیدی در پیدایش آن برای دادرس باقی نمانده مانند آنکه در دعوی طلب سند رسمی و یا سند عادی که بامضاء 
طرف رسیده است ابراز میکند که حکایت از مدیونیت او می‌نماید. ولی این گونه دلیل نسبت ببعضی از امور برای مدعی میسر 
نیست و گاه هم غیر ممکن میباشد زیرا چنین ادلة را نمی‌تواند بدست آورد. قانون» حق اینگونه مدعیان را نادیده نگرفته و بآنان 
اجازه داده است که غیر مستقیم بتوانند ادعای خود را اثبات کنند» بدین نحو که با ابراز ادله» اموری را که نوعاً ملازمة با مدعا دارد 
اثبات نمایند» اگر چه وسائط متعدد و فواصل بسیاری بین لازم و ملزوم باشدء چنانکه در مورد امارات قانونی است که بوسیله اثبات 
آثار و وضعیت امر در خارج» وجود حقی را اثبات مینمایند» آن آثار و وضعیت نوعاً با مورد ادعا ملازمه دارد. مثلا ماده «۳۵» ق. م 
تصرف بعنوان مالکیت را دلیل بر- مالکیت میداند. و حال آنکه از نظر تحلیلی» تصرف اگر چه بعنوان مالکیت باشد نمیتواند 
کاشف از مالکیت واقعی متصرف باشد بطوری که تردیدی برای دادرس باقی نمانده زیرا 
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احتمال میرود که واقعا متصرف غاصب باشد و مدعی مالکیت دلیلی بر اين امر نداشته باشد. ولی چون تصرف بعنوان مالکیت نوعاً 
ملازمة با مالکیت متصرف دارد قانون آن را دلیل بر مالکیت شناخته است تا خلاف آن ثابت گردد. همچنین است در مورد امارات 


قضائی که دادرس میتواند از آن امارات بر وجود حق دست یابد. 

۷- ادلةٌ اخلاقی و ادلهٌ قانونی 

اشاره 

ادله از نظر درجه و اعتباری که در دادرسی دارد بر دو قسم است: ادلة اخلاقی و ادله قانونی. 
الف - ادلة اخلاقی- 


و آن هر امریست که دادرس را بحقیقت برساند و او را معتقد بوجود مورد ادعا بنماید و دادرس میتواند برای رسیدن و کشف واقع 
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از هر گونه دلیلی استفاده کند چنانکه در موارد امور کیفری میباشد. ماده «۴۵» اصول محاکمات جزائی: «مستنطق در تحصیل و 
جمع‌آوری اسباب و دلائل جرم نباید به هیچ‌وجه تعویق را جائز بداند و باید اقدامات فوری برای جل و گیری از انهدام یا اضمحلال 


اثرات رم بعمل آورد» و همچنین است مواد ۸۷ و ۷۱ ق. اصول محاکمات جزائی. 
ب- ادلهٌ قانونی- 


و آن ادله ایست که قبلا- قانون برای اثبات امور مخصوصی در نظر گرفته است و دادرس فقط میتواند در آن موارد معینه از آنها 
استفاده کند. قانون در موارد مزبور نه فقط ادله‌ای را که دادرس میتواند برای اثبات آن استفاده نماید پیش‌بینی میکند. بلکه حدود 
ارزش آن را نیز تعیین مینماید. 

بدستور ماده ۱ ق. م: «جز در مواردی که قانون استثنا کرده است هیچ یک از عقود و ایقاعات و تعهدات را که موضوع آن 
عینا با قیمتا بیش از پانصد ریال باشد نمیتوان فقط بوسیله شهادت شفاهی يا کتبی اثبات کرد ولی این حکم مانع از این نیست که 
محاکم برای مزید اطلاع و کشف حقیقت به اظهارات شهود رسید گی کنند». 

بنابراین اثبات انعقاد عقود و ایقاعاتی که موضوع آن بیش از پانصد ریال است 
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بوسیلةٌ هر دلیلی غیر از شهادت شهود ممکن خواهد بود. 

بدستور ماده «۱۳۰۷) ق. م: «در مورد عقود و ایقاعات و تعهدات مذ کوره در مادهُْ فوق کسی هم که مدعیست بتعهد خود عمل کرده 
یا بنحوی از انحاء قانونی بری شده است. نمیتواند ادعای خود را فقط بوسیلةٌ شهادت ثابت کند». 

بدستور ماده «۴۸؛ قانون ثبت اسناد و املااک اثبات معاملات و عقود راجع بغیر منقول و همچنین هبه و صلح و ش رکت فقط بوسیله 
سند رسمی ممکن خواهد بود. بدستور ماده «۱۳۲۵) ق. م: «در دعاوی که بشهادت شهود قابل اثبات است مدعی می‌تواند حکم 
بدعوی خود را که مورد انکار مدعی علیه است منوط بقسم او نماید». 

بدستور ماده (۱۲۹۷) ق. م‌: «دفاتر تجارتی در مورد دعوای تاجری بر تاجر دیگر در صورتی که دعوی از محاسبات و مطالبات 
تجاری حاصل شده باشد دلیل محسوب می‌شوده مشروط بر اينکه دفاتر مزبوره مطابق قانون تجارت تنظیم شده باشد». اگر چه قطع 
بواقع برای دادرس حاصل نشود. 

بدستور ماده «۲۳) قانون اعسار مصوب ۲۰ آذر ۱۳۱۳: «مدعی اعسار باید شهادت کتبی لااقل چهار نفر از اشخاصی که از وضع 
معیشت و زندگانی او مطلع باشند بعرض حال ضمیمه نماید ....» بنابراین در دعوی اعسار اگر چه ادعاء خواهان بوسیلهٌ یک یا دو یا 
سه گواه که مورد اعتماد و وثوق عمومی باشند ثابت می‌شود ولی بنابر مستفاد از ماد بالا بگواهی کتبی کمتر از چهار نفر گواه» 
نمیتوان دعوی اعسار را اثبات کرد. 

در قوانین قدیمه بسیار دیده می‌شود که عده معینی از شهود با شرائط خاصی برای اثبات نوع مخصوصی از دعوی لازم میباشد. 
چنانکه بینه در حقوق اسلام است که بوسیلةٌ دو شاهد و در بعض موارد چهار شاهد عادل دعوائی اثبات میگردد. خواه دادرس 


معتقد به پیدایش امر در واقع بشود یا آنکه در تردید بماند. 
۸- اثبات امر عدمی 


زبان زد است که امر عدمی قابل اثبات نمیباشد. این امر در صورتی که بخواهند 
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مستقیماً امر عدمی را اثبات نمایند صحیح است. ولی بطور مطلق درست نیست و میتوان غیر مستقیم امر عدمی را اثبات نمودء زیرا 
امر عدمی گاه دارای علت وجودی میباشد. مثلا کسی که در پاسخ مدعی طلب؛ ادعاء می کند که مدیون نمی‌باشد. میتواند برای 
اثبات برائت خود که امر عدمی است. رسیدی که حاکی از پرداخت دین خود باشد ابراز دارد و یا آنکه نامه را از مدعی ارائه دهد 
که در آن نوشته است من بر تو هیچ حقی ندارم. و آن امر وجودی میباشد. و گاه دیگر امر عدمی ملازم با امر وجودی است. مثلا 
هرگاه کسی بر دیگری اقامهٌ دعوی خسارت نماید بعنوان اينکه در روز شنبه ۰ فروردین ۴۰ دیوار خانة او را که در تهران میباشد 
خراب نموده است خوانده برای برائت خود که امر عدمی میباشد میتواند با ابراز گذرنامه خود ثابت نماید که از دو روز پیش از 
واقعه تا یک هفته بعد در آمریکا بوده است. 

بنابراین امر عدمی بوسیلةٌ امر وجودی قابل اثبات است» ولی این طریق اثبات غیر مستقیم در عدم مقید و جزئی يا عدم خاص است. 
گاه دیگر اثبات امر عدمی بوسیلاٌ امر وجودی نیز ممکن نخواهد بود چنانکه هرگاه زن مطلقٌ از شوهر خود که نقص جنسی ندارد 
و در یک منزل زندگی می‌نموده است مطالبه نفقه زمان عده و تمامی مهر خود را بنماید» باستناد آنکه با او نزدیکی شده است و 


رک وی ی تیاو نس ی کی خره ر فا کت 
-٩‏ رسیددگی بادله 


مدعی زمانی میتواند از دلیل استفاده کند که آن دلیل بتواند تمام یا قسمتی از ادعای او را اثبات کند. و الا موجبی برای ابراز دلیل 
بداد گاه ندارد. بنابراین داد گاه بدلیل ابرازی از طرف خواهان یا خوانده» در مورد انکار طرف. در صورتی رسید گی مینماید که آن 
دلیل بتواند تمام یا قسمتی از ادعای او را اثبات نماید. و الا هرگاه مثبت آن نباشد» رسیدگی بآن از طرف داد گاه بلااثر و موجب 
کندی جریان دادرسی 
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خواهد بود لذا دادرس از رسید گی بآن امتناع خواهد نمود. همچنین است وقایع خارجی که نمی‌تواند موجد حق مورد ادعاء یا 
مسقط آن قرار گیرد» مانند آنکه کسی از دیگری یکصد هزار ریال زیان ناشی از حریق خانهٌ خود را مطالبه کند باستناد آنکه طرف 
او بوسیلهٌ طلسمی که در خانةٌ او چال کرده موجب ایجاد حریق شده است. و طرف منکر عمل خود گردد. داد گاه رسید گی بوجود 
طلسم یا چال کردن آن نمی‌نماید» زیرا طلسم موجب حریق نمی‌شود. بنابراین دادرس فقط بوقایعی رسید گی مینمایده که تأثر در 
اثبات ادعا داشته باشد. بدین جهت است که هر گاه مدعی چندین دلیل برای اثبات ادعاء خود را ابراز دارد و یکی از آنان مثبت 
ادعاء او باشد دادرس برسید گی آن برای کشف حقیقت اکتفا مینماید و از رسید گی بادله دیگر صرفنظر میکند. 


۰ع- حق اقامة دعوی 


در داد گاه صلاحبتدار اقامُ دعوی کند و با ابراز دلیل بر ادعای خود آن را اثبات نمایده مگر آنکه بجهات خارج. قانون این حق را 
از او سلب نموده باشد. در صورتی که مدعی اقامة دعوائی بنمابد دادرس بدستور ماده «۴» قانون آئين دادرسی مدنی نمی تواند از 
رسید گی و فصل دعوی امتناع کند و الا مستنکف از احقاق حق محسوب خواهد شد. 


در سه مورد زیر دعوی مسموع نمی‌باشد: 
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الف- در صورتی که دعوی مشمول مرور زمان شده باشد- بدستور مادهٌ ۸۷۳۱۱ ق. ا. د. م پس از انقضاء مدت مرور زمان دعوی 
شنیده نمیشود و طبق ماده ۷۳۲۱ ق. ا. د. م: «دادگاه در صورتی میتواند باستناد مرور زمان دعوی را رد کند که از این جهت صریحا 
ایراد شده باشد). 

ب- در صورتی که افشاء واقعه بر خلاف اخلاق حسنه یا نظم عمومی باشد داد گاه مدعی 
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را بر دعوی محکوم مینماید زیرا اثبات آن موجب جریحه‌دار کردن حیثیت جامعه و اخلال نظم عمومی میگردد. ماده صریحی در 
این امر در قوانین ایران دیده نمی‌شود» ولی میتوان از نظر وحدت ملاک بطریق اولویت از ماده «۶» قانون آئين دادرسی مدنی آن را 
استنباط نمود. 

ماده (۶) ق. د. م: «عقّود و قراردادهائی که مخل نظام عمومی با بر خلاف الوم عحتهه انس وی داد گاه قابل ترتیب اثر نیست» در 
قانون مدنی فرانسه انتساب فرزند ناشی از زنای محصنه و یا زنای با محارم نمیتواند در دادگاه مورد رسید گی قرار گیرد و قانون؛ 
انتساب مزبور را نمی‌شناسد و نمیتواند ابوین طبیعی او را برسمیت بشناسند. 

ج- در صورتی که خواسته مجهول باشد- هرگاه خواستٌ خواهان مجهول باشد» رسیدگی و اثبات آن بی‌اثر است. زیرا بر فرض 
اثبات و صدور حکم نسبت بامر مجهول» آن حکم قابل اجرا نخواهد بود» و علت غائی از اقامهة دعوی و اثبات و صدور حکم اجراء 
آنست و چنانچه مورد حکم مجهول باشد نمی‌توان آن را اجراء نمود. مثلا هررگاه کسی اقامه دعوی کند و از طرف درخواست رد 
یک چیزی را بنماید که باو سپرده است و گواهینامٌ پیوست دادخواست خود بنماید» چنین دعوائی قابل رسید گی نخواهد بود. 
نکته: چنانکه گذشت هر کس ادعای حقی مینماید که مورد انکار طرف او است. زمانی از مراجعه بداد گاه برای اقامه دعوی 
بهره‌مند میگردد که ادلة لازم برای اثبات دعوی در اختیار داشته باشد و بتواند آن را آنگونه که شایسته است بکار برد و چنانچه این 
فن را نداند یعنی توانائی بکار بردن دلیلی را که در دست دارد نداشته باشد ممکن است محکوم گردد و نتواند بحق خود برسد. 
اشسنته که ستاو از اشخاص با داشتن دلیل کافی در دست. در مقام دادخواهی» محکوم میشوند. بنابراین دور از احتیاط است 
اشخاصی که بامور فنی قضائی سر و کاری ندارند اگر چه از دانشمندان علم حقوق هم باشند بدون کمک خواستن از و کیل 
دعاوی, اقامه دعوی بنمایند. 

در صورتی که مدعی بدون داشتن دلیل در دست. اقامه دعوی کند بنتبجه نخواهد 
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رسید و خسارت دعوی بر طرف خود را نیز متحمل خواهد گشت. مگر آنکه بکمک حیله و تزویری که بعض افراد ماجراجو در 


دادرسی بکار میبرند بتواند استفاده نماید. 
۱- تحمل دلیل 


موضوعی که در این قسمت گفتگو میشود آنست که چه کسی باید در دعوی دلیل ابراز دارد؟ پاسخ این امر بسیار ساده بنظر 


بچنین شخصی مدعی گویند. 


۳۲- مدعی کیست؟ 
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مدعی کسی است که ادعای او بر خلاف ظاهر است. زیرا او میخواهد بوسیله اثبات ادعاء خود وضعیت ظاهر را که بنفع طرف او 
است بر هم زند و بنفع خود گرداند» یعنی بوسیله ادلهٌ اثبات کند که وضعیت خوانده منطبق با حقیقت نیست و حقیقت بنفع او است. 
مثلا در مورد ادعاء حق دینی» کسی از دیگری یکصد هزار ریال باستناد نوشتةٌ که امضاء آن منسوب باو میباشد مطالبه مینماید؛ و 
طرف منکر آنست. خواهان بر خلاف ظاهر (ظاهر در آنست که کسی حقی بر دیگری ندارد) میخواهد ثابت نماید که رابطةً طلب 
بین او و خوانده موجود است و خوانده یکصد هزار ربال باو مدیون میباشد و سند ابرازی صادر از ناحیه خوانده مثبت ادعاء او 
میباشد. در مورد ادعاء حق عینی» کسی که باستناد گواهینامه مدعی مالکیت قالی که در تصرف دیگریست میشود و در خواست رد 
آن را مینماید. میخواهد وضعیت ظاهر خوانده را (تصرف او که دلیل بر مالکیت است) بر هم زند و اثبات نماید که در حقیقت او 
مالک میباشد و تصرف طرف. مالکانه نیست و واقع بر خلاف ظاهر میباشد. 

در صورتی که ادعاء مدعی مطابق با ظاهر وضعیت باشد. احتیاج به اثبات ادعاء خود ندارد زیرا ظاهر خود دلیل بر ادعاء او میباشد» 
مگر آنکه طرف او منکر شود 
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که ظاهر به نفع او است که در غیر این صورت مدعی باید ظاهر را اثبات نماید. مثلا هرگاه کسی بر دیگری اقامه دعوی نماید و 
مدعی مزاحمت او در ملک متصرفی خود شود و خوانده منکر مالکیت و تصرف خواهان گردد. خواهان ناچار است ظاهر را که 
تصرف خود میباشد اثبات نماید» و بدین وسیله برساند که تصرف او در ملک خود میباشد. 

فقهای اسلام برای مدعی تعاریف دیگری هم نموده‌اند. بعضی گفته‌اند: مدعی کسی است که دعوای او بر خلاف اصل باشد. بعض 
دیگر گفته‌اند مدعی کسی است که هر گاه ادعای خود را ترکث نماید کسی باو کاری ندارد. 


۳- انقلاب دعوی 


خواهان پس از آنکه ادلهٌ خود را بر اثبات ادعاء در دادرسی اقامه نمود» چنانچه آن ادله بنظر دادرس مثبت ادعای خواهان باشد» 
داد گاه خوانده را محکوم مینماید. مگر آنکه بوسیلة ایرادات از طرف خوانده» مانند عدم صلاحیت داد گاه» مرور زمان و امثال آن؛ 
داد گاه دعوی خواهان را نپذیرد و يا آنکه خوانده دفاع ماهوی کند و بجهتی از جهات مدعی عدم استحقاق خواهان گردد و آن 
را اثبات نماید. مثلا در مورد حق عینی چنانچه کسی باستناد سند انتقال از طرف خوانده تسلیم مورد معامله را از او بخواهد و خوانده 
مدعی شود که مورد ادعاء ملک او است و معامله ادعائی خواهان بجهتی از جهات باطل است. و با در مورد حق دینی که کسی 
بوسیله سندی از دیگری مطالبه مبلغی را مینماید» خوانده ادعا کند که آن را پرداخته است. در هر یکک از دو صورت بالا خوانده 
نسبت بادعاء خود مدعی میباشد و باید دلیل ادعای خود را ابراز و آن را اثبات کند. بدین نحو در یک پرونده مربوط بیک موضوع 
ممکن است چندین مرتبه هر یک از طرفین ادعاء تاه نماید» و طرف منکر آن گردد و ناچار شود با ابراز دلیل ادعاء خود را ابات 
کند. بنابراین در یک دعوی ممکن است چندین بار مدعی» مدعی علیه و مدعی علیه مدعی گردد. آنچه از گفتار بالا معلوم گردید 
آنست که هر ادعائی که در جریان 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۰ 

دادرسی از ناحیه یکی از اصحاب دعوی بعمل می‌آید و طرف منکر آن میشود و این امر تأثیر در دادرسی دارد باید دلیل بر اثبات 
آن را ابراز دارد و الا آن ادعاء پذیرفته نمیشود. 

بنابراین داد گاه بادعاء اصلی خواهان و بادعای فرعی خوانده و ادعای مجدد خواهان که تأثیر در دعوی اصلی دارد. هر چند مرتبه 
که تکرار شود رسید گی مینماید. اینست که ماده «۱۲۵۷» ق. م میگوید: «هر کس مدعی حقی باشد باید آن را اثبات کند و مدعی 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۸۶ از ۱۶۲۲ 


علیه هر گاه در مقام دفاع مدعی امری شود که محتاج بدلیل باشد اثبات امر بر عهدة او است». 
اما ادعائی که تاثیر در اثبات يا رد دعوای اصلی ندارد اگر چه طرف هم جواب گوید و درخواست رسید گی کند داد گاه نادیده 


میگیرد و بادلهٌ آن رسید گی نمینماید» زیرا داد گاه نمیتواند راجع بآن تصمیمی اتخاذ کند و رسید گی بآن لغو میباشد. 


۴- انواع ادلةٌ اثبات دعوی 
اشاره 
ادلة اثبات دعوی بر چهار دسته‌اند: 


۱- اعلام طرفین دعوی 

اشاره 

اعلام طرفین دعوی بر دو نوعست: 
الف - اقرار 


و آن اخبار بحقی است برای غیر بر ضرر خود. اقرار طرف» مدعی را از ابراز هر گونه دلیلی بر اثبات ادعاء خود بی‌نیاز میگرداند» 
زیرا پس از اقرار طرف بصحت ادعاء دغوائی بین عتداعیین باقی نمیماند. اقرار ممکن است شفاهی با کثبی باشد مانتد سندی که 


مدیون در مورد استقراض بدائن خود میدهد. و یا سندی که بدهکار است پس از وصول طلب خود بمدیون میدهد. 
ب- سوگند- 


و آن اخبار بامری و گواه گرفتن خداوند است بر صدق گفتار خود. 

س و گند ادعائی بیش نیست و ممکن است در واقع دروغ باشد» بدین جهت از نظر تحلیلی 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۱ 

نمیتوان س و گند را مثیت حق دانست. ولی قانون در موارد خاصی که دلیل دیگری بر اثبات ادعاء نباشد. سو گند را دلیل بر اثبات حق 
دانسته است. علت این امر چنانکه در کتاب قسم بیان خواهد شد اتکاء بایمان مذهبی و اعتقاد س وگند یاد کننده است و نظم 


اجتماعی ایجاب مینماید قانون احترام بایمان افراد گذارد و س و گند را در موارد معینی معتبر بداند. 
۲- اعلام شخص ثالث 


اعلام شٌ شخصر الث یا گواهی عبارت از گفتار 2 شخص ثالث است بر وجود امری بنفع یکی از طرفین دعوی. 7 تحقیق محلی از این قبیل 


است. 


تذ کر- اعلام شخص الث بدو صورت ممکن است یافت شود: شفاهی و کتبی. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ 


صفحه ۱۲۸۷ از ۱۶۲۲ 


گواهی ممکن است شفاهی باشد و در حضور مأمور رسمی و یا داد گاه اداء شود و گاه دیگر ممکن است بصورت کتبی باشد مانند 


ب رگ استشهادی که چندین نفر مطلبی را تصدیق نموده‌اند. از آن قبیل است گواهی در اظهارنامه برای اخذ شناسنامه و با گواهان 


در ثت عقّد نکاح و امثال 1 


۳- مشاهدات قاضی 


مشاهدات قاضی عبارت است از آنچه دادرس از آثار و علائم و اوضاع و احوال قضیه می‌بیند تا بدان وسیله بحقیقت امر دست یابد» 


مانند امارات قضائی و معاينةٌ محلی و کارشناسی (در کارشناسی چون دادرس خود اطلاعات فنی ندارد بکمکك کارشناسان فنی 


بحقیقت امر دست می‌یابد). 


۴- امارات قانونی 


امارات قانونی عبارت از اوضاع و احوالی است در خارج که بواسطه رابطه آنها با امر مجهول بحکم قانون دلیل بر امری شناخته 


میشود. در بسیاری از موارد که دلیل مستقیم بر اثبات ادعا موجود نیست. میتوان از امور مادی که در خارج یافت مشود و نوعاً رابطه 


(از قبیل رابطه علیت يا ملازمه) با امر مجهول دارند وجود آن را دانست. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۲ 
اقسام ادلهٌ اثبات دعوی 
اشاره 


ماده (۱۲۵۸» ق. م کون ! «دلائل اثبات دعوی از قرار ذبلست: 
استافراز 


تاد کی 


روش نگارنده در نوشتن این کتاب پیروی از ترتیب قانون مدنی میباشد و بدین جهت ادلهٌ پنج گانه را به ترتیب بیان میدارد؛ و سپس 


بذ کر ادلهٌ فرعی دیگر مانند کارشناسی و معاینه میپردازد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳ 
کتاب اول - در افرار 


باب اول - در شرایط اقرار 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۸۸ از ۱۶۲۲ 


|- تعریف 
اشاره 


اقرار در لغت بمعنی تثبیت کردن کسی يا چیزی در مکانی است و در اصطلاح چنانکه ماده «۱۲۵۹» ق. م میگوید: «اقرار عبارت از 
اخبار بحقی است برای غیر بر ضرر خود». اقرار در معنی اصطلاحی از معنی لغوی دور نیفتاده است. زیرا بوسیلهة اقرار ادعاء طرف 
اثبات میگردد. 

چنانکه از ماد بالا معلوم است اقرار از نظر تحلیلی عبارتست از: 


الف - اخبار- 
اخبار» لفظ یا الفاظی است که حکایت از یک نوع اعمال خاص عصبی دماغی در انسان مینماید و وجود امری را در زمان حال یا 


گذشته بیان مینماید» همچنانی که انشاء لفظ یا الفاظی است که حکایت از یک نوع اعمال خاص عصبی دماغی مینماید که امری را 
ایجاد میکند. 


ب- حق - 

چنانکه در مجلدات سابق گذشت. حق عبارت از اختباری است که قانون برای کسی شناخته تا بتواند امری را انجام با ترک نماید. 
بنابراین در اقرار باید اخبار بوجود حقی بشود. خواه مستقیم باشد. چنانکه در دعوی طلب کسی بر دیگری» خوانده اقرار بطلب او 
نمایده و یا غیر مستقیم باشده چنانکه در دعوی مطالبة جبران خسارت ناشی از عدم انجام تعهد» خوانده اقرار بتأخیر انجام تعهد کند. 
اقرار مزبور اخبار بوجود سبب حق برای خواهان است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۴ 
ج- برای غیر- 


در اقرار» باید اخبار بوجود حق برای غیر باشد و الا چنانکه کسی اخبار بوجود حق برای خود کنده دعوی حق مینماید و اصطلاحا 


اقرار بآن گفته نميشود. 
د- بر ضرر خو۵- 


در اقرار مقر خبر از وجود حق برای دیگری بر ضرر خود میدهد و الا- چنانچه مقر اخبار از وجود حق برای کسی بضرر دیگری 
بنماید» گواهی داده است. گاه ممکن است اقرار در ظاهر بزیان اقرارکننده و در حقیقت بزیان دیگری باشد» در این صورت این امر 
اقرار کامل محسوب نمیگردد مانند آنکه دائن در جربان عملیات اجرائی داد گاه» اموالی را از مدیون خود بازداشت نماید. زن 
مدیون» دعوائی بطرفیت شوهر خود و طلبکار اقامه مینماید که اموال مورد بازداشت جهيزية و متعلق باو میباشدء و مدیون در مقابل 
دعوی زن اقرار میکند که اموال مزبور از او نیست و جهیزیه زن اوست. گفتار شوهر اگر چه باعتبار دعوی زن اقرار محسوب میشود؛ 
ولی بر زیان طلبکار که آن اموال بنفع او بازداشت شده میباشد» بدین جهت است که اقرار مزبور نسبت بطلبکار اثری ندارد. اینست 
که ماده :۱۲۶۵ قانون مدنی میگوید: «اقرار مدعی افلاس و ورشکستگی در امور راجعه باموال خود بملاحظه حفظ حقوق دیگران 


منشاً اثر نمیشود تا افلاس یا عدم افلاس او معین گردد؛. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۷۸۹ از ۱۶۲۲ 


بنابر آنچه گذشت پس از آنکه افلاس و ورشکستگی مدیون ابت گردید اقرار او بتعلق داشتن اعیان اموالی که در تصرف دارد 
بغیره مسموع نخواهد بوده لذا اقرار او بزیان دارائیش بلاثر میباشد. اما چنانچه افلاس و ورشکستگی او رد شد. اقراری که قبلا نموده 
نسبت بمقر له موثر میباشد» مگر آنکه ثابت نماید که اقرار او بر خلادف حقیقت و برای فرار از تأدیه دیون خود بوده است. بدین 
جهت هر گاه افلاس و ورشکستگی مدیون ثابت گردید و تمام یا قسمتی از اموال بازداشتی فروش رفت» پس از اداء دیون آنچه از 
ثمن فروش و اموال باقی میماند از آن مقر له خواهد بود. زیرا ورشکسته و مفلس اقرار بزیان خود نموده» و اقرار بزیان اقراررکننده 
معتبر است. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۵ 

بنابراین در صورتی که مفلس و ورشکسته اقرار بدینی نماید اقرار او نسبت بمقر له نافذ است و بزیان بستانکاران او تأثیری ندارد. 
کسی که اقرار بر حق غیر و بر ضرر خود مینماید مقر و کسی که اقرار بنفع او میشود مقر له. و حقی که اقرار بوجود آن برای غیر 
میگردد مقر به گویند. 


فرع- اقرار بر اقرار اقرار است زیرا مقر بوسیلا اقرار ود اخبار بزیان خود بنفع دیگری نموده است. 
۳- مبنای اعتبار اقرار 


اقرار بین ادلهٌ دیگر ساده‌ترین طریقی است که میتواند صحت ادعاء طرف را اثبات نماید و هر گونه تردید و اشکال را بر طرف کند» 
زیرا از نظر تحلیلی هیچ عاقلی ادعای دیگری را که بزیان او است نمیپذیرد؛ مگر آنکه آن ادعاء در واقع محقق باشد. چون انسان 
عاقل مختان با توجه بزیان عملی» آن را انجام نمیدهد. بنابراین کسی که کاملا آزاد است چنانچه اقرار بر امری نماید که بنفع 
دیگریست و خود از آن متضرر میشود؛ باید بر آن بود که امر مزبور درست است. نبوی عام میگوید: اقرار العقلاء علی انفسهم جائز. 
بنابراین میتوان گفت اقرار از نظر آنکه کاشف از واقع میباشد دلیل بر دعوی قرار گرفته است. 

بنابر آنچه که گفته شد در دادرسی مدنی بدون آنکه احتیاج داشته باشد رسید گی شود و سبب وجود مقر به معلوم گردد اقرار 
معتبر شناخته میشود و احتمال آنکه ممکن است اقرار بقصد استهزاء و یا بعنوان مثال بیان شده و یا آنکه مقر در اشتباه بوده و یا 
منظور خاصی داشته است. اعتبار اقرار را متزلزل نمینماید» مگر آنکه اين امر را مقر ثابت کند» زیرا این احتمالات ضعیف و دور از 
روش محاوره است و ظاهر در گفتار آنست که جدی میباشد و گوینده قصد استهزاء ندارد و اشتباه نیز ننموده است. و چنانچه این 
احتمالات مورد اعتناء قرار گیرد» اعتماد عمومی در روابط افراد با یکدیگر 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۶ 

از گفتار سلب میشود و نظم اجتماعی بر هم ميخورد. اما در امور کیفری تشخیص ارزش اقرار؛ بعهده بازپرس و دادرس میباشد» زیرا 
در اینگونه دعاوی ممکن است اقرار کننده بخواهد بوسیلهٌ اقرار بر خلالف واقع» مسیر دعوی را بررگرداند و آنان را از حقیقت 
منحرف سازد. مثلا کسی باتهام قتل تحت تعقیب قرار گیرد پدر او اقرار مینماید که او قاتل است در این مورد احتمال قوی میرود که 
پدر از فرط محبت و علالقه در داد گاه اقرار کرده که خود مرتکب قتل شده و پسرش هیچ گونه مداخله در آن نداشته است و یا 
بالعکس پسر متهم که کمتر از پانزده سال دارد چنانچه اقرار بقتل کند. احتمال قوی میرود برای آنکه پدرش از مجازات اعدام 
رهائی یابد اقرار نموده که او مرتکب قتل شده است. اینگونه امور در موارد کیفری بسیار دیده شده است و بدین جهت این 
احتمالات قابل توجه است و ارزش اقرار را پائین می آورد و دادرس و بازیرس را بتردید می‌اندازد و نمیتوان بدون چون و چرا اقرار 


۳- شرابط صحت اقرار 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۷۹۰ از ۱۶۲۲ 


اشاره 
الف - وجود امری در خارج که دلالت بر اقرار نماید 


اعمال خاص عصبی که وجود حق را برای غیر بزیان خود در صفحهٌ دماغ منعکس مینماید» نمیتواند بتنهائی دلیل قرار گیرد؛ بلکه 
باید بوسیلهٌ چیزی در خارج که دلالت بر آن نماید اعلام شود و آن عموماً لفظ میباشد. اینست که ماده «۱۲۶۰» ق. م میگوید: «اقرار 
واقع میشود بهر لفظی که دلالت بر آن نماید». قانون لفظ مخصوصی را در اقرار لازم ندانسته است همچنانی که بهر زبانی که اقرار 
واقع شود معتبر خواهد بود؛ زیرا اعتبار لفظ از نظر کاشفیت آن از حرکات مخصوص اعصاب دماغی است که از وجود امری خبر 
مید هد. 

چنانکه از روح ماد بالا میتوان استنباط نمود» نوشته در ردیف لفظ است و بوسیلة آن نیز اقرار واقع میشود. اینست که ماده ۱۲۸۰۰ 
ق. م میگوید: «اقرار کتبی در 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۷ 

حکم اقرار شفاهی است». بنابراین نوشته که حاکی از اقرار نویسنده و یا امضاء کننده باشد بر علیه او معتبر خواهد بود. 

کسی که تمنتراند نلفظ نماند مانتد لال وبا کسی که آشتا پر بان نمیباشد جانجه آشاره بتماید. که هبین افرار ناشند بر علیه او معتر 
است. ماده ۱۳۶۱۰ ق. م: «اشارة شخص لال که صریحاً حاکی از اقرار باشد صحیح است». منظور ماده از قید آنکه اشارة که صریحا 
حاکی از اقرار باشد» آنست که بوسيلة اشارات فقط معانی مخصوصی را میتوان فهماند و داثره آن بسیار محدود است. و از طرف 
دیگر نوعاً احتمالات مختلفی را نیز در بردارد؛ بدین جهت اشاره باید صریحاً حکایت از اقرار نماید و احتمال دیگری نرود. 

چنانکه از ماده بالا استنباط میشود با قدرت لال بنوشتن؛ اشار؛ که صریحاً حاکی از اقرار باشد کافی خراهد بود. 

بنابر آنچه گفته شد. هرگاه لفظ با نوشته و یا اشاره صریح بر اخبار از حق غیر بزیان خود نباشد و احتمال خلاف آن رود اگر چه 
احتمال هم ضعیف باشد اقرار محسوب نمیگردد. 

اقرار ممکن است صریح باشد مانند آنکه طرف بوسیلةٌ لفظی تمام با قسمتی از دعوای مدعی را بپذیرد» و ممکن است ضمنی باشد 
مانند آنکه طرف بوسیلة لفظ وجود امری را تصدیق نماید که لازمة آن تصدیق بحق برای مدعی میباشد. چنانکه کسی مبلغی 
خسارت بعنوان آنکه طرف باتومبیل او زیان وارد آورده از او بخواهد و طرف تصدیق بورود زیان از ناحیه خود بنماید» در این 
و ط رف یی میگ مات ای دز مظان ری سید است رس کت هن مقایل اوعا از ار اشنا سکری 


نمیتواند کاشف از اراد شخص باخبار از وجود حق قرار گیرد» مگر آنکه اوضاع و احوال قطعی دلالت بر آن کند. 
ب - منجز باشد- 


اقرار در صورتی میتواند دلیل بر صحت ادعاء طرف قرار گیرد 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۸ 

که وجود حقی را برای غیر بزیان خود بنمایاند» و آن فقط در صورتی است که گوینده بطور منجز آن را بیان نماید و چنانچه معلق 
باشد وجود حق را در حال اقرار اثبات نمیکند و از طرف دیگر اقرار ملاک حکم داد گاه واقع میشود و حکم داد گاه باید منجز 
باشد و نمیتواند معلق بر امر دیگری قرار گیرد» همچنانی که اقرار بطور تردید نمیتواند دلیل واقع شود. مانند آنکه مقر بگوید: ممکن 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۷۹۱ از ۱۶۲۲ 


است مدعی درست بگوید و یا احتمال می‌دهم که مدیون باشم. و همچنین است هرگاه مقر بگوید: هرگاه فلان بگوید من مدیون 
هستمء مدیونم» این امر اقرار شناخته نمیشود» زیرا وجود حق غیر را بزیان خود نپذیرفته» علاوه بر آنکه ممکن است منظور گوینده 
آن باشد که فلان کس بر مدیونیت او گواهی نمیدهد. 

اینست که ماده «۱۲۶۸» ق. م میگوید: «اقرار معلق موثر نیست» و این امر مانع از آن نخواهد بود که مورد اقرار (مقر به) معلق باشد 
زیرا حق ممکن است معلق باشد یا منجز؛ و چنانچه گذشت عقد معلق صحبح است و بوسیلةٌ آن ناچار حق معلق ایجاد میگردد و 
ممکن است قبل از تحقق معلق علیه در انعقاد عقد معلقی بین متعاملین اختلاف شود و مورد رسید گی داد گاه قرار گیرد و طرف 


اقرار بانعقاد آن بنماید در این صورت اقرار نسبت بعقد معلقء ملازمه با اقرار بحق معلق دارد. 
تذکر ۱- تصدیق مقر له شرط صحت اقرار نمیباشد- 


چنانکه گذشت تأثیر اقرار باعتبار آنست که شخص عاقل مختار خبری نمیدهد که بزیان او و نفع دیگری باشدء مگر آنکه آن گفتار 
صحیح باشد. بنابراین عدم تصدیق مقر له هیچ گونه تأثیری در اعتبار اقرار ندارد. اینست که هرگاه کسی اقرار بمدیونیت خود بنفع 
غیر نماید. کشف میگردد که غیر دارای حق مزبور میباشده ولی هرگاه غیر آن را تکذیب نماید یعنی خود را ذیحق نداند اقرار 
مزبور نسبت باو اثری ندارد زیرا تکذیب کننده با توجه بآثار گفتار خود از عدم وجود حق خبر داده است و شخص عاقل در 
صورتی که امری را مطابق با واقع نداند هیچ زمان بزیان خود اقرار نميکند. ماده «۱۲۷۲» ق. م میگوید: 

«در صحت اقرار تصدیق مقر له شرط نیست لکن اگر مفاد اقرار را تکذیب کند اقرار 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۹ 

مزبور در حق او اثری نخواهد داشت». بنابراین هرگاه کسی اقرار نماید مالی که در تصرف دارد متعلق بشخص معین میباشد و 
شخص مزبور آن را تکذیب کند مال مزبور از آن هیچ‌یک شناخته نمیشود. زیرا مقر پس از اقرار بآنکه مال متعلق بمقر له است» 
اقرار بعدم مالکیت خود نموده است و چنانچه مقر له اقرار مقر را تکذیب نماید. او نیز اقرار بعدم مالکیت خود کرده است و گفتة 
هر دو آنها معتبر میباشد و مال مجهول- المالکک محسوب میگردد. 

قاعدة شرط تبودن فصدیق مقر له در صحت اقرآن در افرار به تسب کبیرن بجهتی که بعدا بیان میقود موانعه با استضاه شده است ماده 
(۷۳ ق. م میگوید: «اقرار به نسب در صورتی صحیح است که اولا تحقق نسب بر حسب عادت و قانون ممکن باشد. ثانیاً کسی 
که به نسب او اقرار شده تصدیق کند. مگر در مورد صغیری که اقرار بر فرزندی او شده بشرط آنکه منازعی در بین نباشد». شرح 


آن که در مبحث اقرار به نس خواهد آمد. 


بدستور ماده (۱۳۷۴) ق. م: 

«اختلاف مقر و مقر له در سبب اقرار مانع صحت اقرار نیست؛» بنابراین هرگاه کسی از دیگری بوسیلٌ دادخواست یکصد هزار ریال 
بابت استقراضی که نموده است بخواهد و طرف اقرار کند که آن مبلغ را بابت خرید مال التجاره مدیون میباشد داد گاه طرف را 
محکوم بپرداخت یکصد هزار ریال خواهد نمود و اختلاف سبب ادعاء خواهان با سب مورد اقرار خوانده؛ موجب بلا اثر گردانیدن 
اقرار نمیشود» زیرا اقرار کاشف از وجود حقی برای غیر بزیان مقر میباشد و آن حق دین یکصد هزار ریال است. خواه سبب ذ کر 
شود یا نشود یا آنکه مقر و مقر له با یکدیگر اتفاق یا اختلاف در سبب داشته باشند. 


ولی باید توجه داشت که در مواردی ممکن است اختلاف در سبب ناشی از تعدد حق باشد که عدم توجه دادرس بآن بزیان مقر له 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۲۹۲ از ۱۶۲۲ 


خاتمه پیدا مینماید» زیرا در مورد مثال بالا ممکن است. خواهان علاوه بر یکصد هزار ریال مورد ادعاء در دادخواست. معادل همان 
مبلغ را نیز از بابت خرید مال التجاره طلبکار باشد که بعداً مطالبه خواهد نمود 

حقوق مدنی (امامی» ج ۶ ص: ۳۰ 

بنابراین عدم توجه دادرس باختلاف سب اقرار موجب تضییع حق خواهان میگردد. 

لذا باید بر آن بود که ماده ناظر بموردیست که خواهان فقط خود را ذیحق در یک طلب میداند. 


۴- شرائط مقر 
اشاره 


مقر یا اقرارکننده کسی است که بضرر خود و بنفع دیگری خبر میدهد. بدستور ماده «۱۲۶۲) ق. م: «اقرار کننده باید بالغ و عاقل و 
قاصد و مختار باشد. بنابراین اقرار صغیر و مجنون در حال دیوانگی و غیر قاصد و مکره موثر نیست». چنانکه ماده بالا تصریح 


مینماید» اقرار در صورتی معتبر است که اقرا رکننده دارای شرائط زیر باشد: 
الف - بلوغ - 


منظور از بلوغ در زبان قانون مدنی چنانکه در مجلدات قبل گذشت رسیدن بسن هیجده سال تمام شمسی میباشد. مگر آنکه بدستور 
ماده ۰ ق. م حکم رشد او پس از پانزده سال از طرف داد گاه صادر شده باشد که در این صورت دارای کلیه حقوق و 
تکالیف مدنی شخص بالغ میگردد. و اقرار او نیز مانند اقرار بالغ معتبر خواهد بود. بنابراین اقرار صغیر اگر چه ممیز باشد معتبر 
نخواهد بود مگر در اموری که صغیر ممیز مستقلا میتواند آن را انجام دهد مانند قبول صلح یا هبة بلاعوض (مادة «۱۲۱۲) ق. م) یا 
امور مربوط بکار یا پيشه که ولی یا قیم اجازه آن را بمحجور داده باشد (ماده ۸۵۰ ق. امور حسبی). نپذیرفتن اقرار صغیر ممیزء از 
نظر عدم اهلیت او در تصرف در اموال و حقوق مالیش میباشد» و در موارد بالا قانون خود اجازه تصرف باو داده است» و طبق قاعدة 
عقلی هر کس هر عملی را بتواند انجام دهد آقرارش نسبت بآن امر معتبر است (من ملکث شیتاً ملکث الاقرار به) زیرااقرار صغیر ممیز 
در موارد بالا اعتراف بوجود امریست که مقر میتواند انجام دهد و با قدرت بانجام آن موجبی ندارد که اقرار او پذیرفته نشود. مثلا 
هرگاه ولی یا قیم صغیر بر کسی دعوی اقامه کند و تسلیم مالی را بخواهد بعنوان آنکه آن مال را خوانده بمولی علیه او صلح یا هبه 
کرده بود و او 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۳۱ 

قبول نموده است» و خوانده اقرار کتبی مولی علیه را ارائه دهد که آن صلح و هبه را قبول ننموده است» اقرار او نافذ است زیرا قانون 
باو اجازه داده که بتواند صلح و هبه را قبول یا رد نماید. یا صغیری که ولی یا قیم باو اجازه داده است که تا حدود سه هزار ریال 
سیگار از کارخانه بخرد و بفروشد و کارخانه دعوی اقامه کند و از صغیر هزار ریال مطالبه یمن خرید سیگار بنماید و صغیر اقرار 


بدین خود کند اقرار مزبور بر علیه صغیر معتبر است. 
ب - عقل - 


چنانکه در اعتبار اقرار گذشت. موجب اعتبار اقرار بزیان اقرار کنشده آنست که شخص عاقل با توجهی که بمعنی گفتار و آثار و 
نتایج آن دارد هیچ زمان اقرار بوجود حق برای دیگری بزیان خود نمی کند. مگر آنکه آن امر را در واقع موجود و او را ذیحق بداند. 


بنابراین چنانچه کسی مجنون باشد توجه بآثار و نتایج گفتار خود ندارد تا گفتارش پذیرفته شود ولی اقرار مجنون ادواری در حال 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفمه ۱۱۹۳ از ۱۶۲۲ 


افاقه معتبر خواهد بود. زیرا در حال افاقه مجنون ادواری عاقل شناخته میشود. این امر در صورتیست که مجنون ادواری در حال افاقه 


ماده بالا میگوید (مجنون در حال دیوانگی نب 
ج- و شش - 


کسی که بواسطه سفه ممنوع از تصرف در اموال و حقوق مالی خود میباشد. اقرار او نسبت بآنها معتبر نخواهد بود» زیرا بدستور ماده 
(۱۲۶۳) ق. م: 

«اقرار سفیه در امور مالی موثر نیست» ولی در اموری که راجع باموال و حقوق مالی او نمیباشد و از انجام آن ممنوع نیست مانند 
طلاق اگر چه خلع و مبارات باشد و یا امور راجع بکار یا پیشه که بدستور ماده «۸۵» ق. امور حسبی ولی و قیم باو اجازه داده است؛ 
اقرار سفیه معتبر میباشد» و همچنین است نسبت بقبول هبه و صلح بلاعوض. زیرا کسی که امری را بتواند انجام دهد اقرارش نسبت 
بآن پذیرفته ميشود. در صورتی که محجور اقرار بامری نماید که اقرار او معتبر است» هرگاه مورد اقرار او ملازمه با امر دیگری دارد 
حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۳۲ 

که دارای جنبة مالی میباشد باید بر آن بود که اقرار او فقط نسبت باصل مورد اقرار معتبر است و نسبت بملازم آن موثر نمی‌باشد. 
مثلا هررگاه سفیهی اقرار بزوجیت دائمه زنی نماید اقرار او فقط نسبت بزوجیت معتبر است و نسبت بمهر المسمی مذ کور در عقد که 
جنبه مالی دارد دارای اعتبار نخواهد بود. 


و- قصد - 


ارزش اقرار باعتبار جنبة کشفی است که از وجود حق در واقع بزیان مقر برای غیر مینماید. و آن بوسیله اراد اخباری موجود میشود 
که عبارت از قصد اخبار از وجود حق در واقع است؛ و الا- الفاظ و یا اشارات کسی بدون آنکه قصد اخبار از وجود حق در واقع 
بنماید نمیتواند ارزش حقوقی داشته باشد. بنابراین اقرار شخص خواب بیهوش با مست که دارای قصد نیستند نمیتواند دلیل بر اثبات 
مدعاء طرف قرار گیرد و همچنین است الفاظ اقرار در مقام بیان مثال در دروس يا در مقام استهزاء در دادرسی زیرا گوینده قصد 


- اختیار - 


آقراری که میتواند دارای ارزش قانونی باشد اقراریست که مقر در حال اختیار یعنی اعتدال در سنجش نفع و ضرر خود واقع سازد و 
الا هر گاه مقر مختار نباشد و بوسیلة اعمال اکراه آمیز مجبور باقرار شده است خواه اکراه مادی باشد با معنوی» اقرار او دارای اعتبار 
قانونی نخواهد بود. چنانکه ماده ۲۰۲ قانون مدنی میگوید: «اکراه باعمالی حاصل میشود که موثر در هر شخص با شعوری بوده و 
او را نسبت بجان یا مال یا آبروی خود تهدید کند بنحوی که عادتا قابل تحمل نباشد. 

در مورد اعمال اکراه آمیز سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا زن بودن شخص باید در نظر گرفته شود». (ملاک اکراه همانست که در 
جلد اول در مورد معاملات گذشت) ولی چنانچه کسی در نتیجه اضطرار اقرار بامری بنماید» اقرارش صحیح و معتبر است. 

(مستنبط از ماده «۲۰۶) ق. م) ماده «۲۰۶) ق. م میگوید: «اگر کسی در نتيجٌ اضطرار اقدام بمعامله کند مکره محسوب نشده و معاملا 
اضطراری معتبر خواهد بود». مانند 


حقوق مدنی (امامی). ج# ص: ۳۳ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۱۱۹۲ از ۱۶۲۲ 


آنکه در دعوی کسی که بر دیگری اقامه نموده و مطالبه مبلغی میکند. خوانده برای آنکه ناچار است مبلغ دیگری از طرف خود 
ی کر ختت دی خرلما) تباید اند مووه اضطاازی امک هر گام کی سوه گری اود کی بتوی ]نز 
طرف او تهدید شده باشد اقرار بامری بنماید (مستنبط از ماده «۲۰۸) ق. م) بنابراین در دو مورد بالا اثبات اضطرار و خوف از طرف 


مقر اقرار را از اعتبار نمیاندازد» ولی این امر مانع از آن نخواهد بود که مقر ثابت کند که اقرار او بر خلاف واقع بوده است. 
۵- شرائط مقر له 

اشاره 

مقر له کسی است که اقرار بنفع او میشود. اقرار زمانی معتبر است که مقر له دارای شرائط زیر باشد: 

الف - موجود باشد- 


چنانکه در ذیل ماده (۱۲۶۶ ق. تصریح شده است که مقر له: «... بر حسب قانون باید بتواند دارای آنچه بنفع او اقرار شده است 
بشود). 
معلوم میگردد که او باید در زمان اقرار موجود باشد. بنابراین هرگاه مقر له کسی باشد که هنوز نطفه او منعقد نشده است اقرار 


درباره او معتبر شناخته نمیشود. 
ب - دارای اهلیت تمتع باشد- 


چون قرار عبارت از اخبار شخصی است برای غیر بر ضرر خود. ناچار باید کسی که اخبار بحق برای او داده میشود بتواند دارای آن 
حق گردد یعنی دارای اهلیت تمتع باشد. اینست که اقرار برای جماد یا حیوانی بی‌ارزش است مگر آنکه قرائن و اماراتی موجود 
باشد که اقرار بحق» برای صاحب جماد و حیوان میباشد. مثلا هرگاه کسی در مقام پاسخ از دعوی مدعی بمطالبه یکصد هزار ریال 
بعنوان متولی مسجد بگوید که یکصد هزار ریال بمسجد مدیونی معلومست که مبلغ مزبور را خوانده مدیون بمتولی مسجد از بابت 
موقوفه است که باید بمصارف معینه برساند. لذا ماده «۱۲۶۷» ق. م. میگوید: «اقرار بنفع متوفی دربارة ورثه او موثر خواهد بود» زیرا 
اقرار مزبور در حقیقت بنفع ورثه است و ذکر نام مورث برای بیان منشاً استحقاق ورثه میباشد. 

حقوق مدنی (امامی جع ص: ۳۴ 

منظور ماده از عبارات «در مقر له اهلیت شرط نیست ...» اهلیت استیفاء میباشد زیرا برای صحت اقرار لازم نیست که مقر له بتواند حق 
خود را اجرا نماید: بنابراین اقرار بحق برای حملی که زنده متولد میگردد صحیح است. مثلا کسی که اقرار مینماید بحمل یکصد 
هزار ریال مدیونست صحیح میباشد. زیرا ممکن است مقر بمورث او مدیون بوده و یا وصیت باو شده است. اقرار برای حمل در 
صورتی معتبر میباشد که زنده متولد شود. ماده «۱۲۷۰» ق. م. میگوید: «اقرار برای حمل در صورتی موثر است که زنده متولد شود». 
ولی اقرار نمیتواند برای حملی که مرده متولد شود دلیل قرار گیرد. زیرا به هیچ عنوان حملی که مرده متولد شده نمیتواند دارای 
حقی شود. 

این است که ماده «۱۲۶۶» ق. م میگوید: «در مقر له اهلیت شرط نیست لیکن بر حسب قانون باید بتواند دارای آنچه بنفع او اقرار 
شده است بشود». منظور از عبارت قسمت اول ماده: «در مقر له اهلیت شرط نیست ...» اهلیت استیفاء میباشد و منظور از عبارت ذیل 


ده (... ۰ بر حست قانو ن باند تتو اند د ان شده است بشو د» تن مد شد. 
ما لیکن بر حسب قانون باید بتواند دارای آنچه بنفع او اقرار شده است بشود» اهلیت تمتع میبا 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۶۹۵ از ۱۶۲۲ 
ج - معلوم باشه- 


ماده «۱۲۷۱» ق. م. میگوید: «مقر له اگر بکلی مجهول باشد اقرار اثری ندارد و اگر فی الجملة معلوم باشد مثل اقرار برای یکی از دو 
نفر معین صحیح است». 

اقرار که یکی از ادله اثبات دعوی بشمار آمده است زمانی میتواند مثبت حق قرار گیرد که بتواند ادعاء مدعی را اثبات کند و آن 
اقراریست که مقر له آن معلوم باشد و الا-ه رگاه مقر له بکلی مجهول باشد. نمیتواند دلیل بر ادعاء مدعی قرار گیرد. مثلا هر گاه 
کسی در دعوائی که اقامه میکند مدعی مالکیت فرشی شود که در تصرف خوانده میباشد و آن را از او بخواهد. خوانده چنانچه 
اقرار کند که فرش نزد پدر او امانت بوده است و او فوت کرده و نمیداند مال کیست. اقرار مزبور نمیتواند مالکیت خواهان را اثبات 
کند» زیرا ممکن است فرش از آن شخص الث باشد و نبودن مدعی دیگری غیر از خواهان؛ 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۳۵ 

نمیتواند قرينة مالکیت او گردد. اما اگر کسی بطرفیت متصرف کتاب خطی» بعنوان مالکیت اقامه دعوی کند و آن را بخواهد. و 
دیگری بعنوان شخص ثالث وارد دعوی شود و او نیز دعوی مالکیت نماید و مطالبة تسلیم آن را کند و متصرف اقرار نماید که 
اکتاب را غصباً متصرف شده و از آن یکی از آن دو نفر است و نمیداند متعلق بکدام یک میباشد. اقرار مزبور بر علیه خوانده معتبر 
است. زیرا بکلی مجهول نمیباشد و داد گاه باید رسید گی باختلاف بین خواهان و شخص الث بنماید و هر یک که مالک تشخیص 
داده شود حکم بنفع او صادر نماید. 

۶- شرایط مقر به 


اشاره 


مقر به عبارت از حقی است که مقر» اخبار بوجود آن برای غیر بر ضرر خود مینماید. 

چنانکه گذشت اقرار بوجود حق برای غیر گاه مستقیم است چنانکه کسی صریحاً دعوی مدعی را بوجود حقی برای او بزبان خود 
تصدیق کند و گاه دیگر غیر مستقیم است چنانکه کسی امری را که علت پیدایش حق و يا ملازمه با پیدایش حق دارد تصدیق 
نماید. مانند آنکه کسی از دیگری مطالبةٌ قیمت سگ شکاری را بنماید بعنوان آنکه او آن را در خیابان زیر اتومبیل گرفته است و 


خوانده کشتن سگ را بوسیلة اتومبیل خود تصدیق کند. اقرار بحق در صورتی معتبر است که دارای شرائط زیر باشد: 
الف - عقلا با عادتا ممکن باشد- 


حجیت اقرار باعتبار آنست که حقیقت را مینمایاند و کاشف از واقع میباشد. بنابراین چنانچه وجود حق برای مقر له در واقع عقلا 
ممکن نباشد معلوم میشود اقرار کننده خلاف گفته است. مثلا- هرگاه کسی که سی سال از عمر او گذشته دادخواستی بطرفیت 
جوانی که ۲۵ سال بیشتر ندارد تقدیم داد گاه کند و ادعا نماید که فرزند خوانده است و خوانده اقرار بابوت خود نسبت بخواهان 
کند» چنین اقراری صحیح نخواهد بود؛ زیرا صدق گفتار او ایجاب می‌نماید که پسر در تاریخ مقدم بر تولد پدر پا بعرصه وجود 
گذارده باشده و اين امر عقلا محال است. همچنین است هر گاه 

حقوق مدنی (امامی» جع ص: ۳۶ 

وجود مورد اقرار عادتاً ممکن نباشد» چنانکه پینه‌دوزی از اهل ورامین دادخواستی بطرفیت پینه‌دوز دیگری تقدیم داد گاه کند و 


مطالبه یک میلیارد دلار استقراضی او را بنماید» بدین تقریب که خوانده در روز جمعه فلان ماه در د کان خود پول نداشت و یک 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۹4 از ۱۶۲۲ 


میلیارد دلار از من قرض خواست و من باو دادم و خوانده اقرار بگرفتن مبلغ مزبور از او بنماید. اقرار مزبور مانند اقرار بامری است 
که عقلا- ممکن نمیباشد» زیرا دلیل کذب اقرار در خود اقرار نهفته است ماده ۱۲۶۹۱ ق. م که بل «اقرار بامری که عقلا یا عادتاً 


ممکن نباشد و يا بر حسب قانون صحیح نیست» اثری ندارد؛. 
ب- بر حسب قانون صحیح باشد- 


هرگاه حقی را که مقر اخبار بوجود آن نموده است قانون نشناسد یعنی قوانین موضوعه کشوری آن را حق ندانند اقرار بآن معتبر 
نخواهد بود این است که ماده ۱۲۶۹ ق. م تصریح مینماید: اقرار بامری که بر حسب قانون صحیح نیست اثری ندارد. 

بنابراین در صورتی که کسی در داد گاه اقرار بدین خود در نتیجه یکك عمل حقوقی نماید که بر حسب قانون موضوعه کشوری آن 
عمل حقوقی باطل باشد آن اقرار بلا اثر است زیرا تأثیر اقرار متفرع بر صحت مقر به است که قانون آن را بلا اثر شناخته است. 
مثلا هر گاه کسی یکصد هزار ریال از دیگری باستناد نوشته‌ای که در آن قید شده است: 

یکصد هزار ریال در اثر باخت در بازی قمار فلان شب مدیون بخواهان است و خوانده اقرار بر این امر کند. اقرار مزیور اثری ندارد» 
زیرا مقر به طبق ماده «۶۵۴» ق. م. که میگوید: «قمار و گروبندی باطل و دعاوی راجعه بآن مسموع نخواهد بود. همین حکم در 


مورد کلیه تعهداتی که از معاملات نامشروع تولید شده باشد جاریست» باطل و بلا اثر است. 
ج - بکلی مجهول نباشه- 


داد گاه زمانی میتواند باستناد اقرار مقر را محکوم نماید و رأی بمحکومیت او صادر کند که مورد اقرار مجهول نباشده زیرا نمیتوان 
کسی را بانجام امر مجهولی محکوم نمود» و طبق مقررات مربوط باجراء احکام» آن را بموقع 

حقوق مدنی (امامی جع ص: ۲۷ 

اجراء گذارد: مثلا هر گاه کسی مدعی گردد که یکصد هزار ریال از دیگری طلبکار میباشد و خوانده اقرار کند مبلغی که مقدار آن 
را نمیداند باو مدیونست داد گاه نمیتواند خوانده را محکوم بخواسته مدعی نماید» زیرا بآن اقرار نشده است. و نمیتواند او را محکوم 
بمقدار غیر معین کند و يا او را ملزم بتوضیح اقرار نماید. زیرا طریقی را قانون پیش‌بینی ننموده است. ولی هرگاه مورد اقرار فی 
الجمله مجهول باشد و بتوان قدر متيقن بدست آورد اقرار نسبت بآن مقدار معتبر خواهد بود. مثلا هرگاه کسی که یکصد هزار ریال 
از دیگری در داد گاه مطالبه مینماید خوانده بگوید که محاسباتی با خواهان داشته‌ام و فقط چند هزار تومان آن باقی مانده است» در 
این صورت بدو هزار تومان که حد اقل جمع در زبان فارسی است اقرار معتبر خواهد بود زیرا بیش از آن مقدار مورد تردید و 


مجهولست و اقرار شامل آن نميشود. 
د- بزیان شخص ثالث نباشه- 


اقرار عبارت از اخبار بحقی است برای غیر بضرر خود. بنابراین هرگاه مورد اقرار بزیان شخص ثالث باشد از موضوع اقرار خارج 
است و نمیتواند دلیل برای مقر له قرار گیرد. ماده «۱۲۶۵» ق. م میگوید: «اقرار مدعی افلاس و ورشکستگی در امور راجعه باموال 
خود بملاحظه حفظ حقوق دیگران منشأً اثر نمی‌شود تا افلاس یا عدم افلاس او معين گردد». 

اقرار مدعی افلاس و ورشکستگی نسبت بدارائی خود تا آنجائی که موجب اضرار طلبکاران میگردد بلا اثر خواهد بود؛ ولی نسبت 
به آنچه بر ضرر مقر است معتبر میباشد. بنابراین ه رگاه مدعی افلاس و ورشکستگی در مقابل دعوی کسی بر او بآنکه فلان فرش 


نزد او امانت بوده است اقرار بصحت ادعاء او نماید» اعتبار این اقرار برای مقر له متوقف برد دعوی افلاس و ورشکستگی او میباشد» 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۷۹۷ از ۱۶۲۲ 


یعنی چنانچه دعوی افلاس و ورشکستگی رد شود اقرار او معتبر است چون زیانی به کسی وارد نمیآورد و الا هر گاه دعوی افلاس 
و ورشکستگی او پذیرفته شود در صورتی آن اقرار معتبر خواهد بود که پس از اداء دیون از فروش اموال دیگری مدعی افلاس و 
ورشکستگی آن فرش باقی مانده باشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۳۸ 


باب دوم در اقرار به نسب 


اشاره 


چنانکه گذشت اعتبار اقرار از نظر تحلیلی مبتنی بر آنست که هرگاه شخص عاقل با توجه بآ ثار اقرار بزیان خود و نفع دیگری بیانی 
بنماید. آن امر درست و در واقع موجود میباشد. بنابراین چنانچه اقرار دارای دو جهت باشد: جهتی بزیان مقر و جهتی بنفع او باشد» 
نمی‌توان آن اقرار را از هر دو جهت معتبر دانست. زیرا آن جهت که بنفع مقر است ادعائی بیش نمیتواند باشد. از آن قبیل است 
اقرار به نسب. مثلا ه رگاه کسی اقرار بفرزندی دیگری نسبت بخود بنماید و اقرار مزبور از هر جهت معتبر شناخته شود» نسب بنوت 
بین آن دو مسلم میگردد و هر یکک از مقر و مقر له حقوق و تکالیفی نسبت بیکدیگر پیدا مینمایند. مانند ولایت» حق انفاق» توارث؛ 
حرمت نکاح و امشال آن که در مواردی بزیان مقر و در موارد دیگر بنفع او میباشد. بنابر قاعده عقلی بالا باید بین دو جهت اقرار 
تفکیک نمود و آنچه بزیان مقر است پذیرفت و آنچه بنفع او می‌باشد معتبر ندانست تا بوسیلٌ ادلهٌ دیگر ثابت شود ولی بجهاتی در 
مورد اقرار بفرزندی صغیر در قانون مدنی رعایت قاعده بالا نشده است» و آثار و احکام اقرار مزبور از هر دو جهت بر آن مرتب 
ميشود. اقرار بنسب در دو فصل بیان میگردد: اقرار بنسب در حقوق امامیه. 

اقرار بنسب در حقوق مدنی. 

چون قانون مدنی در قسمت اقرار بنسب از حقوق امامیه پیروی نموده است. لذا برای توضیح امر لازم میدانم که حکم اقرار بنسب را 
در حقوق امامیه قبلا متذ کر شوم و سپس بشرح آن در حقوق مدنی ایران بپردازم. 


حقوق مدنی (امامی» جع ص: ۳٩‏ 

فصل اول در اقرار به نسب در حقوق امامیه 

اشاره 

در اقرار به نسب فرق نمینماید که مقر مذکر باشد با مونث همچنان که فرق نمینماید که مقر له مذکر باشد یا مونث. احکام آنان 
یکسانست» چنانکه ذیلا دیده میشود. 

قرار بنسب بر دو قسم است: اقرار به نسب فرزندی و اقرار بنسب خویشاوندی. 

مبحث اول- در اقرار به نسب فرزندی 

اشاره 

منظور از فرزند در اقرار به نسب. اولاد بلاد واسطه مقر است و اولاد بواسطه مانند اولاد اولاد هرچه پائین رود از خویشاوندان 


و ۰ ی 6 ۰ و ۰ ۹ ۰ #۳ 3 ی ۹ ۰ دب 4 
محسوب میکردند. اقرار کسی بفرزند بودن دیگری خواه پسر باشد يا دختر بر دو قسم است: اقرار بفرزندی صغیر و اقرار بفرزندی 
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۱- افرار بفرزندی صغیر 
اشاره 


در صورتی که کسی بفرزندی صغیری اقرار بنماید در صورتی که اقرار دارای شرائط زیر باشد اقرار او معتبر خواهد بود و صغیر 


فرزند مقر شناخته میشود. 
الف - امکان الحاق بر حسب عادت- 


در صورتی اقرار کسی بفرزندی صغیر پذیرفته میشود که عادتاً الحاق فرزند بمقر ممکن باشد و الا چنانچه عادتا نتوان صغیر را فرزند 
مقر دانست. اقرار معتبر نخواهد بود. مانند مورد صغیری که نسب او مشهور و معروف باشد که عموماً او را فرزند شخص دیگری 
میدانند. در این صورت باقرار مقر 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۴۰ 

نمیتوان صغیر را ملحق باو دانست. 

بنابراین چنانچه عقلا امکان انتساب برود» ولی عادتاً امکان نداشته باشد آن اقرار معتبر نخواهد بود» و باید ذی‌نفع بکمک ادلة دیگر 
نسب صغیر را بخود ثابت نماید. 

مثلا هر گاه کسی که ۱۸ سال دارد اقرار بفرزندی طفل ۷ سالٌ از خود بنماید» اگر چه این امر عقلا محال نمیباشد» ولی چون عادتا 
امکان ندارد اقرار او معتبر نخواهد بود. 


همچنین است اقرار کسی که در آزمایشهای متعدد مسلم شده است که هیچ زمانی ماده حیاتی در منی او وجود نداشته است. 
ب - مردود نبودن بر حسب شرع- 


نسبی که از نظر شرع پذیرفته نشده است. نمیتوان بوسیلة اقرار ثابت دانست. و اقرار کسی بفرزندی او معتبر نخواهد بود. زیرا آنچه 
در عالم شرع ممنوع میباشده مانند آنست که در عالم عقل ممنوع باشد و شارع آن را نمیشناسد و چیزی که از طرف شارع شناخته 
نشده است اقرار نمیتواند کاشف از وجود آن قرار گیرد. مانند نسب ولد الزنا. همچنین است نسب ولد ملاعنه» اگر چه در اثر اقرار 
پدر» فرزندی که مورد ملاعنه بوده از پدری که ملاعنه کرده است ارث میبرد. 

دلیل ارث بردن ولد ملاعنه از پدر» پس از رجوع از لعان» یعنی تکذیب و اقرار بفرزندی او اجماع است. نه آنکه در اثر اقرار پدر 
بفرزندی کشف از وجود نسب میگردد. زیرا در اثر ملاعنه رابطة زوجیت بین زن و شوهر و همچنین رابطة نسب قانونی بین پدر و 
فرزند شرعاً قطع میشود و اقرار نمیتواند آن را برقرار سازد. بدین جهت است که بین ولد ملاعنه و خویشاوندان پدر» توارث بوجود 


نمیاید مگر آنکه آنان اقرار بخویشاوندی او بنمایند که در این صورت در اثر اقرار مزبور آنان از یکدیگر ارث میبرند. 
ج - نبودن معارض- 


اقرار بفرزندی صغیر در صورتی معتبر شناخته میشود که کس دیگری مدعی فرزندی او نباشد و الا اقرار بلااثر است زیرا دو نفر 
نسبت بیک موضوع مدعی هستند. و ادعاء آن دو معارض یکدیگر میباشد. لذا دو اقرار معارض ساقط 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۳۱ 
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میگردند و هر یک میتواند بوسیله ادلة دیگری که ابراز میدارد انتساب طفل را بخود ثابت نماید. 
د- محتاج نبودن تصدیق صغیر - 


سه شرط نامبرده بالا شرائط اساسی برای اعتبار اقرار بطور کلی است و اختصاص باقرار به نسب ندارد و بیان آن در مورد اقرار بنسب 
از نظر تذ کر و یادآوری میباشد. 

کسی که اقرار بفرزندی صغیری بخود بنماید» صغیر فرزند شرعی او شناخته میشود بدون آنکه احتیاج بتصدیق صغیر داشته باشد. 
بنابراین هر گاه صغیر پس از کبر اقرار را تکذیب کند تکذیب او بلا اثر است. زیرا قبلا بوسيلةّ اقراره نسب فرزندی او ابت شده 
است. بعض از علمای اهل سنت معتقدند که تکذیب پس از بلوغ آثار اقرار را منتفی مینماید. و عده‌ای از فقهاء امامیه تصدیق مقر له 
را در اقرار بفرزندی صغیر مطلقا لازم نمیدانند» خواه اقراررکننده مادر باشد یا پدر. و عده‌ای دیگر عدم لزوم تصدیق صغیر را منحصر 
باقرار پدر میدانند و در اقرار مادر تصدیق مقر له را لازم میشمرند و استدلال مینمایند که عدم لزوم تصدیق در اقرار بنسب فرزند بر 
خلا.ف قاعده است و روایت راجم باقرار مرد میباشد و آن پدر است و شامل زن که مادر باشد نمیشود. علاوه بر آنکه زن میتواند 
گواه بر فرزندی صغیر خود اقامه نماید. 

در اقرار بفرزندی صغیر فرق نمینماید که اقرار در زمان حیات صغیر باشد يا پس از فوت او اگر چه دارائی از خود گذارده باشد. 
اتهام مقر بآنکه برای استفاده از تر که صغیر اقرار به نسب او نموده است اقرار را بلا اثر نمیگرداند. همچنانی که هر گاه صغیر زنده 
بود این تهمت موجب بی‌اعتباری اقرار نمی گشت. بنابراین با اقرار مردی بفرزندی صغیری بخود خواه پسر باشد یا دختر» ممیز باشد 
يا غیر ممیزه دارائی داشته باشد يا نداشته باشد نسب قانونی نسبت به طرفین ابت میشود و آن دو پدر و فرزند شناخته میشوند و 
تمامی احکام و آثار نسب. نسبت به طرفین جاری میگردد. یعنی ولایت و حضانت و حق توارث و انفاق و احکام محرمات نکاح 
بین آنان با یکدیگر و بین هر یکث و 
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خویشاوندان دیگری و همچنین بین خویشاوندان آنان موجود ميشود. 
۳- اقرار بفرزندی کبیر 


علماء امامیه در اقرار بفرزندی کبیر با لازم دانستن شرائط اول و دوم در اقرار بفرزندی صغیر مذ کور در بالا در تصدیق مقر له 
اختلاف نموده‌اند. ظاهر گفتار شیخ در نهایه آنست که مورد مزبور مانند مورد اقرار بفرزندی صغیر احتیاج بتصدیق مقر به ندارد. اما 
شیخ در کتاب مبسوط و همچنین نویسند گان پس از او تصدیق مقر به کبیر را برای انتساب لازم میدانند. نظر مزبور مستند بقاعدة 
اقرار و مطابق با اصل میباشد. 

بعض از فقهاء امامیه بر آنند که سکوت مقر به کبیر برای اثبات نسب کافیست. بنابر قول مشهور که در اقرار به نسب فرزندی کبیره 
تصدیق او نیز لازم است هرگاه کبیر تصدیق ننماید و یا انکار کند اقرار فقط نسبت به مقر معتبر است (یعنی آنچه بزیان مقر میباشد 
بر او تحمیل میگردد) و نسبت با نچه بزیان مقر له است تأثیر ندارد. اما در صورتی که مقر به کبیر تصدیق بفرزندی خود نسبت بمقر 
بنماید وجود نسب بین آنها مسلم میگردد و سرایت بخویشاوندان هر یک میکند. عده‌ای از فقهاء امامیه بر آنند که اقرار بفرزندی 
کبیر مانند اقرار به نسب خویشاوندان دیگر میباشد یعنی آثار و احکام آن منحصر بمقر و مقر به خواهد بود و بخویشاوندان آنان 
سرایت نمیکند زیرا سرایت آن نسبت بخویشاوندان تجاوز از حدود قاعده اعتبار اقرار میباشد و آن زیان بغیر مقر است و بار زیان 


اقرار بر غیر مقر تحمیل نميشود. 
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تذ کر - عده‌ای از فقهاء امامیه اقرار بفرزندی کبیر مجنون را در حکم اقرار بفرزندی صغیر دانسته‌اند و از نظر وحدت ملاک تصدیق 
او را در اقرار لازم نمیدانند. 

ولی از نظر تحلیلی پذیرفتن این امر مشکل است. زیرا اعتبار اقرار در حدود قاعده عقلی» اقرار العقلاء میباشد و عدم لزوم تصدیق 
صغیر اجماعی است. بنابراین نسبت باقرار بنسب کبیر مجنون. طبق قاعده باید عمل شود. و اعتبار آن احتیاج بتصدیق مقر به دارد. 
بنابراین چنانچه کبیر» مجنون ادواری باشد و در حال افاقه» تصدیق نسب خود را بنماید 
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اقرار معتبر خواهد بود و الا چنانچه مجنون دائمی باشد اقرار بلا اثر است و مدعی بوسیله ادلة دیگر میتواند فرزندی مجنون را اثبات 
هه 

تبصره- اقرار پدر بفرزندی کسی. خواه آن کس صغیر باشد یا کبی اقرار بزوجیت سابق مادر او نمیباشد زیرا این امر به هیچ‌یک از 
دلالات سه گانه (مطابقه» تضمن, التزام) بر زوجیت مادر او دلالت ندارد علاوه بر آنکه ممکن است فرزند مزبور ناشی از شبهه باشد 
و احتمال مزبور کافیست که اثر اقرار سرایت بزوجیت زن ننماید. 

همچنین اقرار زن بفرزندی کسی» خواه آن کس صغیر باشد يا کبیر اقرار بزوجیت پدر او نمیباشد» زیرا علاوه بر آنچه در اقرار پدر 


بفرزندی گفته شد ممکن است در اثر نزدیکی با کراه بوجود آمده باشد. 
مبحث دوم- در اقرار به نسب خویشاوندی 


منظور از خویشاوندان در مورد مزبور کسانی هستند که قرابت نسبی با شخص دارند (غیر از فرزند بلاواسطٌ که حکم آن قبلا بیان 
گردید) بنابراین اقرار بخویشاوندی عبارت خواهد بود از اقرار شخص بآنکه دیگری پدر یا مادر با جد اوست و یا اقرار شخص 
بآنکه دیگری اولاد اولاد او و یا برادر و خواهر و يا عمو و دائی» یا عمه و خاله او میباشد و مانند آن. 

فقهای امامیه بر آنند که برای اثبات نسب خویشاوندی علاوه بر لزوم شرائط اول و دوم مذ کور در اقرار بفرزندی صغیر» تصدیق مقر 
به شرط است اگر چه مقر به صغیر باشد (یعنی منوط است که پس از رشد و بلوغ آن را تصدیق نماید). ظاهر مبسوط بر آنست که 
در اقرار بخویشاوندی صغیر تصدیق مقر به شرط اعتبار آقرار نمیباشد. این نظر بر خلاف قول مشهور است. ظاهر نهاية المرام و کفایه 
بر آنست که در شرط بودن تصدیق مقر به در اقرار بخویشاوندی مطلقا (خواه مقر به صغیر باشد یا کبیر) خلافی نیست. 

باری در صورتی که مقر به اقراری را که مقر بخویشاوندی او نموده است تصدیق کند 
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گفتار هر یک نسبت بدیگری در حدود قاعدة اقرار العقلاء نافذ و معتبر میباشد. یعنی آنچه بزیان هر یکک از آنان است موّثر خواهد 
بود. اما از نظر توارث هر یک از آنان در صورتی از دیگری ارث میبرد که وارث دیگری برای او نباشد» زیرا اقرار بخویشاوندی 
چنانچه با تصدیق مقر به موجب توارث بین آنان با بودن ورثه دیگر گردد. اقرار بزیان ورثه دیگر است؛ و بر حلاف قاعد؛ اعتبار 
اقرار میباشد. این امر اجماعی است. مثلا هر گاه حسن اقرار کند که محمد عموی او است و محمد آن را تصدیق نماید هر یک از 
آن دو که بمیرد و وارث نداشته باشد دیگری از او ارث میبرد و چنانچه متوفی وارث داشته باشد دیگری از او ارث نمیبرد. و الا 
وارث را از ارث محروم می‌کند و یا سهیم با او خواهد شد. 

اقرار بخویشاوندی چنانچه مقر به نیز تصدیق او را نموده باشد فقط نسبت بطرفین اقرار معتبر میباشد. و بخویشاوندان آنان سرایت 
نمیکند. بنابراین در مثال بالا خویشاوندان یکی از آن دو از دیگری ارث نمیبرد زیرا طبق قاعده عقلی «اقرار العقلاء علی انفسهم 
جائزه اقرار هر کس بزیان او نافذ است) مگر آنکه خویشاوندان نیز آن را تصدیق کنند که در این صورت تصدیق در حدود قاعدة 
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اقرار نسبت به تصدیق کننده معتبر شناخته میشود. 

در صورتی که مقر به تصدیق مقر را ننماید و یا او را تکذیب کند اقرار فقط بزیان مقر نافذ است. بنابراین تکالیفی که قانون برای 
مقر نسبت بمقر له شناخته است عهده‌دار خواهد بود مانند لزوم انفاق» و موانع نکاح نیز بین آنان موجود میگردده زیرا عقد نکاح که 
ایجاد رابطه بين دو نفر مینماید» نمیتواند نسبت بیکی صحیح و نسبت بدیگری فاسد باشد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۵ 
فصل دوم در اقرار به نسب در فانون مدنی 


قانون مدنی مادهٌ «۱۲۷۳» را اختصاص باقرار بنسب داده و میگوید: «اقرار بنسب در صورتی صحیح است که اولا- تحقق نسب بر 
سب ضادک و قانق شک اش کات کسی که شتا او اقا شاه یی کتک سک در سوت صقر که آفرار یف زگدی ای شله 
بشرط آنکه منازعی در بین نباشد». قانون مدنی در ماد مزبور متابعت از حقوق امامیه نموده و با عبارتی بسیار شیوا شرائط اقرار 
بنسب را چنانکه شرح آن ذیلا تذ کر داده میشود بیان کرده است. 

اقرار کسی بنسب دیگری که کبیر است خواه بعنوان فرزند باشد یا خویشاوند. در صورتی که دارای شرائط سه گانة زیر باشد معتبر 
خواهد بود: 

الف- تحقق نسب بر حسب عادت (شرح آن در قسمت اقرار بنسب در حقوق امامیه بیان گردید). 

ب- تحقق نسب بر حسب قانون (در حقوق امامیه بجای قانون شرع گفته شده است که شرح آن گذشت». 

ج- تصدیق مقر به (در این امر فرقی نمینماید که اقرار بنسب بفرزندی کبیر بشود یا خویشاوندی دیگر). بنابراین هرگاه در دعوائی 
که در داد گاه اقامه میشود کسی اقرار بنسب فرزندی کبیر با خویشاوندی بنماید که بر حسب عادت و قانون تحقق آن ممکن باشد و 
مقر به نیز تصدیق گفته مقر را بنماید» اقرار او معتبر است و احتیاج به هیچ گونه دلیل دیگری ندارد و دادگاه حکم بوجود نسب مورد 
ادعا خواهد داد. 

حقوق مدنی (امامی» جع ص: ۴۶ 

چنانکه ماده بالا حاکی است در اقرار بنسب بفرزندی صغیر وضعیت مخصوصی در نظر گرفته شده و آن وجود دو شرط اول و دوم 
و نبودن منازع است. بنابراین تصدیق مقر به صغیر پس از رشد. لازم نمیباشد. 

منظور از نبودن منازع آنست که کس دیگری مدعی انتساب فرزندی مقر به نباشد و الا آن دو اقرار با یکدیگر تعارض نموده و بلا 
اثر میگردند و برای اثبات نسب فرزندی مقر به بخود. هر یک میتواند بادلاٌ دیگر استناد نماید. نظر بتصریح ماده در مورد اقرار بنسب 
فرزندی صغیر» تصدیق مقر به پس از کبر لازم نمیباشد و تکذیب او هم مثر نخواهد بود. ولی بنظر میرسد که مقر به پس از آنکه 
کبیر شد میتواند بوسیله ادلٌ ابرازی خود کذب و يا اشتباه مقر را بفرزندی او ثابت نماید. بنابراین هر شخص ذی‌نفعی میتواند بر علیه 
کسی که برای طفلی شناسنامه گرفته و خود را پدر او معرفی نموده اقامٌ دعوی نماید و بطلان اقرار او را پپدری ثابت کند و تصحیح 
شناسنامه را بخواهد اگر چه مدعی خود مقر به باشد. 

آنچه قانون مدنی متعرض آن نشده و بابهام برگزار نموده حدود اعتبار اقرار بنسب میباشد. بنظر میرسد که با دستور مادة «۳) ق. 
آئین دادرسی مدنی که مقرر داشته در صورتی که قوانین موضوعه کشوری صریح نباشد داد گاهها باید موافق روح مفاد قوانین 
موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نمایند باید بر آن بود که طبق عرف مسلم مذهبی: 

۱- در مورد اقرار بفرزندی صغیر در صورتی که شرایط قانونی موجود باشد تمام آثار و احکام نسب قانونی را بین مقر و مقر به و هر 
یک از آنان با خویشاوندان یکدیگر و همچنین خویشاوندان هر یک با خویشاوندان دیگری ثابت میباشد» زیرا اجماع بر- آنست. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ صفحه ۱۵۰۲ از ۱۶۲۲ 


ماد ۸۳۱ ق. م که میگوید: «هرگاه پدر بعد از لعان رجوع کند از او ارث میبرد لیکن از ارحام پدر و همچنین پدر و ارحام پدری 
از پسر ارث نمیبرند». باعتبار 

حقوق مدنی (امامی» جع ص: ۴۷ 

اقرار پدر نیست. بلکه باستناد اجماع میباشد و الا باید با رجوع از لعان و اقرار بفرزندی صغیر تمامی احکام نسب قانونی بین پدر و 
فرزند و خویشاوندان آنها جاری شود. اما توارث بین صغیر (ولد ملاعنه) و مادر و خویشاوندان او از نظر آنست که بوسيلة لعان 
رابطهٌ خویشاوندی بین پدر و فرزند قطع میشود و در رابطه بین فرزند و مادر و خویشاوندان او تأثیری ندارد و باعتبار قطع رابطة 
فرزندی با پدر در اثر لعان است که خویشاوندان پدر از فرزند» و فرزند هم از آنها ارث نمیبرند مگر آنکه خویشاوندان مزبور اقرار 
بخویشاوندی او بنمایند. 

بنابر آنچه گذشت چنانچه پدر وصیت يا وقفی برای اولاد خود نموده باشد» فرزندی که در اثر نفی ولد لعان شده است از وصیت و 
وقف سهیم نخواهد بود» زیرا با اقرار پدر سمت اولادی را پیدا نمینماید. 

۲- در مورد اقرار بفرزندی کبیر اقرار ایجاد نسب بین مقر و مقر به مینماید و بخویشاوندان آنان سرایت نمیکند زیرا سرایت آن 
موجب تجاوز از حدود قاعده اقرار است و تحمیل زیان بر غیر از مقر ميشود. 

۳- در مورد اقرار بخویشاوندی نیز مانند مورد قبل تأثیر اقرار نسبت بمقر و مقر به است و سرایت بخویشاوندان آنان نمیکند زیرا 
قاعده اقرار موجب زیان غیر از مقر نميشود. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۸ 
باب سوم در افسام افرار 


اشاره 


اقرار از نظر درجه اعتبار بر دو قسم است: «اقرار در داد گاه و اقرار در خارج از داد گاه. مادة ۳۶۶۰ ق. آئين دادرسی مدنی میگوید: 
«اقرار اگر در حین مذاکره در داد گاه یا در یکی از وایحی که بداد گاه داده شده است بعمل آید اقرار در داد گاه و الا اقرار در 
خارج از داد گاه میباشد). 


۱- اقرار در داد گاه 


اقرار در داد گاه عبارت از اقراری است که در حین مذاکره» یکی از اصحاب دعوی در داد گاه» با در یکی از لوایحی که آنها 
بداد گاه داده‌اند بعمل آمده باشد. اقرار در حين مذاکرة در داد گاه اقراری است که بوسیله یکی از اصحاب دعوی در جلسه رسمی 
مقام قضائی بعمل آمده است. مقام قضائی اعم از داد گاه و بازپرسی میباشد. بنابراین اقراری که قبل یا بعد از جلسه میباشد اگر چه 
در داد گاه و در حضور دادرس باشد اقرار در داد گاه شناخته نمیشود. اقرار در جلسه تحقیقات محلی و يا معاينةٌ محلی در حضور 
نماینده داد گاه» اقرار در داد گاه است. اقرار مزبور شفاهی و در صورت جلسة قضائی نوشته ميشود. 

اقرار در یکی از لوایحی که بداد گاه تقدیم ميشود اقرار کتبی است» خواه لوایح معینه در تبادل لوایح در دادرسی عادی باشد یا 
لوایح دیگری که برای اداء توضیحات يا اسقاط حضور یا تجدید جلسه و امثال آن از ناحیه اصحاب دعوی تقدیم داد گاه ميشود. 
اعتبار اقرار در داد گاه خواه شفاهی باشد و خواه کتبی نسبت بمقر یکسان میباشد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۴۹ 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۱۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۰۲ از ۱2۲۲ 


۲- اقرار در خارج از داد گاه 
اشاره 


اقرار در خارج از داد گاه عبارت از اقراری است که در حین مذاکره در جلسه رسمی داد گاه یا در یکی از لوایحی که بداد گاه 
تفدیم میشود بعمل نیامده باشد. خواه اقرار در بين دوستان بعمل آمده باشد یا در داد گاه قبل و یا بعد از جلسه دادرسی, و با 
۰ ۰ ۲ ۰ اه و ۹ ۰ ۲ ۰ ۲ و 

نزدیکی از مأمورین رسمی غیر قضائی باشد» مانند مأمور اجراء و احضار و بازرس و یا مأمورین دیگر دولت. 


اقرار در خارج از داد گاه بر دو فسم اشتا اقرار شفاهی- اقرار کت 
الف - اقرار شفاهی- 


اقزارشفاهی ارت از قاری اس که شفاها در خارج از داد گاه بعمل آمده باشد. اقرار مزبور زمانی میتواند دلیل بر زیان 
آقرارکننده قرار گیرد که تحقتی آن در داد گاه ثابت شود. 

اقرار شفاهی خارج از داد گاه را فقط بوسیلٌ گواهی گواهان (کتبی یا شفاهی) میتوان در داد گاه اثبات نمود. ماده «۱۲۷۹» ق. م: 
«اقرار شفاهی واقع در خارج از محکمه را در صورتی میتوان بشهادت شهود اثبات کرد که اصل دعوی شهادت شهود قابل اثبات 
باشد و یا ادله و قرائتی بر وقوع اقرار موجود باشد» اعتبار اقرار شفاهی خارج از داد گاه بطریق زیر است: 

۱- اقرار خارج از داد گاه چنانچه فقط بوسیلاٌ گواهی گواهان اثبات شود و ادله و قرائن دیگری بر وقوع اقرار ابراز نگردد؛ در 
صورتی معتبر است که اصل دعوی بشهادت شهود قابل اثبات باشد. زیرا بالمال اثبات دعوی بوسیلةٌ شهادت بوده است. بنابراین 
نمیتواند بیش از اعتبار گواهی را دارا باشد. 

۲- اقرار خارج از داد گاه علاوه بر گواهی گواهان هرگاه ادله و قرائنی بر وقوع اقرار موجود باشد اعتبار آن مانند اقرار در داد گاه 


است و مانند مورد قبل محدود بموردی نمیباشد که اصل دعوی بشهادت شهود قابل اثبات است. 
ب- اقرار کتبی- 


اقرار کتبی خارج از داد گاه عبارت از اقراری است که در 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۵۰ 

نوشتة عادی غیر از لوایح تقدیمی بداد گاه بعمل آمده است مانند اقرار مندرج در اسناد عادی نامه‌های دوستانه و امثال آن. 

بدستور ماده «۱۲۸۰) ق. م: «اقرار کتبی در حکم اقرار شفاهی است» یعنی همان اعتباری که قانون برای اقرار شفاهی شناخته است 
براق افرار کتبی نیو فیباشند: 

ما هرگاه نوشته عادی که اقرار نویسنده را در بر دارد؛ مورد انکار نویسنده قرار گیرد چنانچه بوسیلةٌ گواهان که نوشتن سند را 
دیده‌اند صحت انتساب آن اثبات شود اعتبار آن مانند اعتبار گواهی میباشد و هرگاه علاوه بر شهادت شهود ادله و قرائنی بر وقوع 
اقرار موجود باشد اعتبار آن اقرار مانند اعتبار اقرار در داد گاه است از قبیل استکتاب و تطبیق امضاء با امضاءات مسلم الصدور کسی 
که امضاء منتسب باو است. 

بدستور ماده «۱۳۸۱) ق. م: (قید دین در دفتر تجار بمنزله اقرار کتبی است». 

منظور از عبارت مزبوره قید دین از طرف تاجر مدیون در دفتر خود بنفع دیگری بمنزله اقرار کتبی است و اعتبار اقرار کتبی خارج از 


داد گاه را دارا میباشد و در حدود ماده ۱۲۷۹۰ ق. م بر علیه صاحب آن اگر چه مطابق مقررات قانون تجارت هم نباشد معتبر خواهد 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۰۱۳۶ از ۱۶۲۲ 


بود. (ماده ۱۴ قانون تجارت). 

تذ کر- اقرار مندرج در اسناد رسمی که نزد مأمورین رسمی در حدود صلاحیت و طبق مقررات قانونی تنظیم شده است اقرار در 
خارج از داد گاه میباشد ولی قانون باسناد مزبور از نظر آنکه نزد مأمورین رسمی و یا بوسیل مأمورین رسمی تنظیم می‌یابد اعتبار 
مخصوصی داده که در قسمت اسناد بیان میگردد. 


حقوق مدنی (امامی). ج# ص: ۵۱ 
باب چهارم در آثار افرار 


۱- اعتبار اقرار. 


بدستور ماده «۱۳۷۵) ق. م: «هر کس اقرار بحقی ترا شیر . کت ملزم به اقرار خود خواهد بود؛. 

مفاد اقرار تا حدودی که حکایت از وجود حق برای دیگری بزیان مقر بنماید مورد حکم داد گاه قرار میگیرد و منتفع احتیاج باقامة 
دلیل دیگری بر استحقاق خود ندارد. اینست که ماده «۳۶۵) ق. آئين دادرسی مدنی میگوید: «هر گاه کسی اقرار بامری نماید که 
دلیل حقانیت طرف است خواستن دلیل دیگری برای ثبوت آن حق لازم نیست». زیرا اقرار خود کاملترین دلیل اثبات حق است و با 


اثبات امر بر داد گاه رسید گی بادلهٌ دیگر مدعی» چنانچه ابراز شده است زائد میباشد. 


بنابر صریح قسمت اول ماده ۱۲۷۷۰» ق. م: «انکار بعد از اقرار مسموع نیست ...» 

انکار بر خلاف اقرار است و آن اخبار به نبودن حق برای غیر بزیان خود میباشد. و چنانکه گذشت شخص عاقل و رشیدی که با 
توجه با ثار مهمه اقرار از وجود حقی برای غیر بزیان خود خبر میدهد باید بر آن بود که حق مزبور در واقع موجود است و الا هیچ 
زمان 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۵۲ 

عاقل با داشتن آزادی مبادرت بیان آن نمینمود. احتمال آنکه ممکن است مقر دارای قصد نبوده و با با طرف خود شوخی کرده و با 
بطور مشال و یا استهزاء بیان نموده است مادام که اين امور ثابت نشود نمیتوان عقلا باین احتمالات ترتیب اثر داد» زیرا ظاهر آنست 
که مقر در گفتار خود دارای اراده بوده و قصد دیگری هم نداشته است. بنابراین پس از اقرار بصرف انکار (ادعاء نبودن حقی برای 
غیر بزیان خود) چنانکه کسی پس از اقرار بمدبونیت خود بمدعی بگوید: مدیون نیستم نمیتوان دست از اقرار برداشت و انکار او را 
پذیرفت» زیرا گاه حس خود خواهی او را وادار مینماید که بنفع خود عمل کند و آن را انکار مینماید. 


اشاره 


اقرار در صورتی که دارای تمامی شرائط اساسی خود باشد کاشف از وجود حق برای غیر بزیان مقر خواهد بود. هر گاه اقرار یکی از 
آن شرائط را فاقد و یا مبتنی بر غلط و یا اشتباه باشد و پا آنکه مقر عذر قابل قبول داشته باشد نمیتواند کاشف از حقیقت قرار گیرد 


زیرا اعتبار اقرار از نظر آنست که وجود امری را در حقیقت مینمایاند و هر گاه بوسیلةٌ ثابت گردد که حقیقت خلاف آن است که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۰۵ از ۱۶۲۲ 


اقرار آن را نشان میدهد. اقرار دیگر کاشف نخواهد بود و بلا-اثر است ولی مادام که خلاف آن اثبات نگردد نمیتوان آن را معتبر 
ندانست. بنابراین باید بر آن بود که مقر بتواند بی‌اعتباری اقرار خود را اثبات نماید و شانةٌ خود را از بار سنگین آن آسوده گرداند. 
اینست که قسمت دوم مادهٌ ۱۲۷۷۱» ق. م میگوید: «... اگر مقر ادعا کند که اقرار او فاسد یا مبنی بر اشتباه یا غلط بوده شنیده میشود 
و همچنین است در صورتی که برای اقرار خود عذری ذکر کند که قابل قبول باشد مثل اينکه بگوید اقرار بگرفتن وجه در مقابل 
سند یا حواله بوده که وصول نشده لیکن دعاوی مذ کوره مادامی که اثبات نشده مضر باقرار نیست». بنابراین چنانچه مقر یکی از 
موارد زیر را ثابت نماید اقرار اعتبار خود را از دست میدهد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳ 
اقرار در صورتی فاسد است که اقرار با مقر یا مقر له يا مقر به دارای یکی از شرائط اساسی صحت مذ کوره در فصل اول نباشد. 


۳۲- مبنی بر اشتباه بودن اقرار- 
اشاره 


اشتباه عبارت از تصور خلاف واقع میباشد. 


اشتباهی که ممکن است شخص بنماید و در اثر آن بر خلاف حقیقت اقرار بزیان خود کند بر دو نوع است موضوعی و حکمی: 
الف - اشتباه موضوعی - 


و آن در موردی است که مقر امری را خلاف واقع تصور کند و باعتبار آن اقرار بحقی برای غیر بنماید. مثلا کسی بر دیگری اقامه 
دعوی کند و مبلغی را باستناد سندی مطالبه نماید. بدین شرح که چون مورث خوانده طرف معامله با او بوده و مبلغ مزبور را باو 
مدیون بوده و فوت کرده است و خوانده وارث منحصر و ترکه را تصرف نموده است مدیون او میباشد. خوانده با توجه بسند ابرازی 
اقرار بدین خود نماید» سپس در اسناد مورث مفاصا حسایی بتاریخ موخر از سند بامضاء خواهان بیابد که مطالبات خواهان را پدرش 
تصفیه و باو پرداخته است. در این صورت خوانده میتواند ادعا کند که اقرار او باستناد سند ابرازی خواهان بوده و اطلاع از مفاصا 


حساب و پرداخت دیون او نداشته است و اقرار بمدیونیت خود نموده است. داد گاه دعوی مزبور را می‌پذیرد-. 
ب- اشتباه حکمی- 


چنانچه کسی از متوفی طلبکار باشد و از عموی او که وارث منحصر میدانسته آن را مطالبه کند» عموی پدری بتصور آنکه در ارث 
مقدم بر پسر عموی منحصر پدر مادری میباشد» در سندی اقرار بدین خود بنماید و پس از اطلاع بر مقدم بودن پسر عمو دعوی بر 
بطلان سند کند باستناد آنکه اقرارش در سند مبنی بر اشتباه بوده است چنین دعوائی پذیرفته میشود. زیرا اعتبار اقرار از نظر کاشفیت 
از وجود حق بزیان مقر در واقع و حقيقت میباشد. ولی پس از اثبات اشتباه ثابت میگردد که حقی در واقع بزیان مقر موجود نیست و 
مقر در اخبار 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۴ 

خود کاذب بوده است بر خلاف آنچه در قانون مدنی فرانسه میباشد چنانکه در ذیل ماده ۱۳۵۶۱) ق. م. فرانسه تصریح شده است که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۰۶ از ۱۶۲۲ 
نمیتوان اقرار را برهم زد باستناد آنکه اقرار ناشی از اشتباه حکمی بوده است. 
۳- مبتنی بر غلط بودن اقرار- 


و آن در موردیست که مقر دارای قصد اخبار نباشد و بدواعی خاصی الفاظی که حکایت از اقرار مینموده بیان کرده است مانند 
اگر چه از اقسام فساد اقرار بشمار میرود ولی بنظر میرسد که قانون یا خواسته است بکلمه (غلط) آن را بیان کند و يا آنکه کلمه 


شنز 3 کین اششاه آسخا: 
۴- عذر موجه- 


و آن در موردیست که مقر بجهات خارج. اقرار بامری بنماید که در حقیقت آن امر موجود نبوده است. مانند آنکه کسی اقرار 
بگرفتن مبلغی وجه از دیگری بنماید و حال آنکه در حقیقت سند یا حواله یا برات یا چکک یافته طلب بآن مبلغ طرف باو داده است؛ 
و آن هم وصول نشده باشد. مقر در فرض بالا- باعتبار گرفتن آن برگها که تصور وصول وجه آنها را مینموده بر خلاف واقع اقرار 
بوصول وجه کرده است. همچنین هرگاه مقر مختار نبوده و از روی اکراه اقرار کرده باشد و يا آنکه بجهتی دروغ گفته باشد مانند 
آنکه کسی که بر علیه او طلبکار اجرائیه صادر کرده و اموال و اه منزلش در مقابل آن بازداشت شده است بر خلاف واقع ادعاء 
زنش را بآنکه آن اموال و اثائه جهیزیه او است تصدیق نماید. 

بهر یک از جهات مذکور در بالاء در صورتی که مقر در دادگاه ادعا کند که اقرار او بر خلاف واقع بعمل آمده است؛ مادام که 
دعوی مستند باقرار اعتبار قضیهٌ محکوم بها را پیدا نکرده است میتواند آن را اثبات نماید و مادام که ادعاء او اثبات نشده است؛ 
باقرار زیانی وارد نمیشود و دارای اعتبار قانونی است. 

اثبات بی‌اعتباری اقرار در داد گاه بوسیله هر دلیلی ممکن خواهد بود. بنابراین 

حقوق مدنی (امامی» ج ۶ ص: ۵۵ 


بدستور ماده «۱۲۷۶» ق. م میگوید: «اگر کذب اقرار نزد حاکم ثابت شود آن اقرار اثری نخواهد داشت». 
۴ دود اعتبار اقرار. 
اشاره 


طبق ماده ۱۲۷۸۰» ق. م: «اقرار هر کس فقط نسبت بخود آن شخص و قائم مقام او نافذ است و در حق دیگری نافذ نیست» مگر در 
مواردی که قانون آن را ملزم قرار داده باشد». 

از نظر تحلیلی در قاعدة اقرار العقلاء گذشت که اقرار بزیان کسی که اقرار نموده معتبر میباشد و او ملتزم بتمامی عواقبی خواهد بود 
که بر آن مترتب میشود. بنابراین آثار اقرار بقائم مقام قانونی که وارث. منتقل الیه و طلبکار باشند نیز سرایت مینماید چنانکه در 
شرح ماده ۲۱۹۱ ق. م راجع بلازم الاتباع بودن عقود نسبت بمتعاملین و قائم مقام آنها در جلد اول این کتاب گذشت. 

بطوری که ماده «۱۲۷۸» ق. م تصریح مینماید آثار اقرار نسبت باشخاص الث سرایت نمینماید مگر در مواردی که قانون آن را ملزم 
قرار داده باشد. آنچه از نظر گذشت موردی در قانون دیده نشد که قائون صریحا بطور کلی اقرار کسی را نسبت بغیر نافذ بداند. 
اما از نظر تحلیل عقلی اقرار در حدود قاعدة «من ملک شیثا ملک الاقرار به» نسبت باشخاص الث نافذ میباشد مانند اقرار و کیل 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۲ صفحه ۱۵۰۷ از ۱۶۲۲ 


که اختیار انجام آن را قانون بآنها داده است. 


شرح قاعده 


معنی تحت اللفظی قاعده مزبور آنست که هر کس مالک چیزی میباشد مالک اقرار بآن نیز هست. منظور آنست که هر کس حق 
انجام امری را دارد اقرار او نسبت بآن امر معتبر میباشد. این قاعده با آنکه مستند بروایتی نیست مورد عمل تمامی فقهاء قرار گرفته 
است ولی در تمامی موارد یکسان عمل ننموده‌اند. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۶ ص: ۵۶ 

داثرة قاعده من ملک وسیعتر از قاعد؛ اقرار العقلاء میباشد زیرا قاعدة من ملک شامل اقرار صغیر ممیز نسبت باعمالی که میتواند 
انجام دهد و اقرار اشخاص ثالث مانند ولی» قیم» و کیل و حاکم در حدودی که اختیار انجام آن را دارند نیز میشود. بنابراین مستند 
قاعدٌ مزبور چنانکه بعضی تصور نموده‌اند. نبوی مشهور اقرار العقلاء نمیباشد و آنچه از گفتار بسیاری از فقهاء امامیه فهمیده میشود 
آنست که هر کس سابقاً حق انجام امری را داشته است و اکنون نیز میتواند آن را انجام دهد چنانچه اقرار بانجام آن امر بنماید اقرار 
او معتبر است. زیرا در صورتی که انجام نداده باشد میتواند همان زمان بجای آنکه اقرار کند انجام دهد بنابراين احتمال کذب او 
نمیرود» ولی شامل موردی که در سابق حق انجام را داشته و فعلا فاقد آن حق شده است نميشود. مثلا هرگاه وکیلی که از و کالت 
عزل گردیده و یا ولیی که ولایت او سپری شده است اقرار نمایند که در دوران و کالت يا ولایت فلان امری را که میتوانستند انجام 
دهند انجام داده‌اند پذیرفته نمیشود» زیرا در حال اقرار اختیار انجام آن را ندارند و احتمال کذب آنها میرود. بنابراین قاعده من ملکك 
مانند قاعدة اقرار العقلاء قاعده عقلی است. بعض از فقهاء داثرة قاعده من ملک را توسعه داده‌اند و اقرار را یس از زوال اختیار از 
مقرء نیز پذیرفته‌اند» چنانکه فخر الدین در ایضاح در مسأّله اختلاف بین ولی و مولی علیه پس از رشد او قول ولی را ترجیح داده 
است و گفته اقوی آنست که هر کس عملش دیگری را ملتزم مینماید اقرارش بانجام آن نیز نسبت بشخص مزبور پذیرفته میشود. 
بنظر میرسد که اقرار ولی یا قیم در اموری که مربوط باعمالش نباشد معتبر نخواهد بود» مثلا چنانکه کسی بدعوی طلبی از مورث 
مولی علیه دادخواستی بطرفیت ولی يا قیم او بداد گاه بدهد و ولی یا قیم اقرار بآن ننماید اقرار بآن معتبر نمیباشد زیرا قاعدة عقلی 
من ملک شامل آن نمیگردد و دلیل دیگری هم بر اعتبار آن موجود نیست. 

نکته‌ای که بابد توجه داشت ایراد یکلم اقرار در قاعده من ملک میباشد بدین بیان که معنی اقرار اخبار بحقی است برای غیر بر 
ضرر خود و در مورد قاعدهٌ من ملک 

حقوق مدنی (امامی» ج ۶ ص: ۵۷ 

اقرار در معنی اخبار بحق برای غیر بضرر شخص ثالث است و استعمال کلم اقرار بر خلاف اصطلاح میباشد. توجیهی که برای رد 
ایراد مزبور شده اینست که نماینده از ولی و قیم و حاکم و و کیل در اعمالی که بنمایندگی از مولی علیه و موکل انجام میدهند» 
مانند اعمالی است که خود آنها بجای آورند» پس اخبار بانجام آن مانند اخباریست که موکل و مولی علیه کرده و فعل ناب مانند 
فعل منوب عنه و گفتارش مانند گفتار اوست. شرح قاعدة من ملک را شیخ انصاری در رساله جدا گانه بیان نموده که برای تفصیل 


۵- غیر قابل تجزیه بودن اقرار. 


اشاره 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵/۰6۵۲۲ صفحه ۱۵۰۸ از ۱۶۲۲ 


منظور از غیر قابل تجزیه بودن اقرار آنست که اقرار پیکر واحدی است که مقر له نمیتواند قسمتی از اقرار مقر را پپذیرد و قسمت 
دیگر آن را بدون دلیل رد کند. توضیح این امر محتاج ببیان اقسام اقرار باعتبار مقر به است که ذیلا بیان ميشود. 


مقر به و یا موضوع اقرار از نظر تحلیلی به سه قسم است: 
۱- اقرار ساده- 


و آن تصدیق بحق مدعی است همانگونه که ادعا نموده است مانند آنکه کسی از دیگری باستناد سند عادی مطالبةٌ صد هزار ریال با 
سود صدی دوازده در سال از تاریخ فروردین ماه ۱۳۳۵ از دیگری بنماید و خوانده در پاسخ بگوید آن را مدیونم و یا تصدیق 
میکنم. مقر بدون هیچ قیدی و وصفی ادعای خواهان را پذیرفته و اقرار بدین خود نموده است. باین اعتبار اقرار مزبور را در حقوق 
فرانسه اقرار ساده نامیده‌اند و آن بر علیه مقر معتبر میباشد و طبق آن دادرس رأی صادر مینمایند. 


و آن تصدیق بموضوع ادعای مدعی است با قید و یا وصفی که طبیعت ادعاء را تخیبر میدهد. کمتر در دعوی اتفاق می‌افتد که طرف 
بدون تغییر موضوع ادعاء مدعی را بپذیرد بلکه اغلب طبیعت آن را بوسیلٌ وصف و یا قیدی تغییر و يا تقلیل میدهد و بصورت 
دیگری در می‌آورد که آثار موضوع ادعاء را نخواهد داشت. 

حقوق مدنی (امامی» ج ۶ ص: ۵۸ 

بدستور ماده ۱۲۸۲۰) ق. م: «اگر موضوع اقرار در محکمه مقید بقید یا وصفی باشد مقر له نمیتواند آن را تجزیه کرده و از قسمتی از 
آن که بنفع اوست بر ضرر مقر استفاده نماید و از جزء دیگر آن صرفنظر کند؛. 

در حقوق فرانسه اقرار مزبور باقرار موصوف موسوم است. انتخاب نام اقرار مقید از نظر عبارت ماده بالا میباشد و داثرة آن اعم از 
اقرار موصوف است. 

بنظر میرسد که اقرار در خارج از داد گاه نیز مانند اقرار در داد گاه دارای اقسام مختلفی میباشد و اختصاص باقرار در داد گاه ندارد» 
زیرا عدم قابلیت تجزیه اقرار مقید. از نظر طبیعت اقرار مزبور است و ارزش اعتبار اقرار در داد گاه و برتری آن بر اقرار خارج از 
داد گاه» از نظر مقام رسمی داد گاه است. و الا هر گاه اقرار مقید خارج از داد گاه بدستور ماده «۱۲۷۹) ق. م در داد گاه ثابت گردید 
نیز غیر قابل تجزیه است. 

مثال- اقرار مقید- چنانکه کسی بر دیگری اقامه دعوی کند و مطالبه یکصد و بیست هزار ریال بنماید بدین شرح که خوانده یکصد 
هزار ریال قرض نموده که پس از دو ماه با ربح صدی دوازده بدهد و یکصد هزار ریال خواسته بابت اصل و بیست هزار ریال آن 
بابت سود دوماهه است. خوانده در مقابل اقرار بنماید که یکصد هزار ریال بدون سود قرض نموده است. اقرار مزبور اخبار بحق 
برای خواهان است ولی بطور ساده اقرار بدعوی او ننموده است. بلکه ادعای خواهان دین خوانده یکصد هزار ریال مقید بربح صدی 
دوازده است و اقرار خوانده بدین خود بیکصد هزار ریال بدون ربح میباشد. خواهان نمیتواند اقرار مزبور را تفکیکک نماید و اقرار 
خوانده را نسبت باصل بدهی بپذیرد و مجانی بودن آن را قبول نکند. 

بنابراین خواهان میتواند یا اقرار خوانده را بهمان نحو قبول و درخواست حکم نسبت بمورد اقرار که یکصد هزار ریال است بنماید. و 
پا از آن استفاده ننمایند و دلیل دیگری برای دعوی خود ابراز دارد» زیرا قید و مقید پیکر واحدی هستند. بعبارت دیگر آنچه مورد 
اقرار خوانده قرار گرفته است یکصد هزار ریال قرض مجانی میباشد 
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که مقر اراده نموده و اخبار از آن بنفع خواهان بر ضرر خود کرده است نه یکصد هزار ریال لا- بشرط که بتواند خواهان نسبت 
بمدیونیت خوانده بیکصد هزار ریال از اقرار او استفاده کند و برای مدیونیت بیست هزار ریال سود» دلیل دیگری بیاورد. خلاصه 
آنکه اعتبار اقرار بر علیه مقر از نظر اراد اخباری است که قانون در حدود قاعده اقرار العقلاء معتبر شناخته است و آن اقرار مقید 
شباشا: 

مثال- اقرار موصوف- چنانکه کسی بر دیگری اقامه دعوی نماید و از او یکصد هزار ریال مطالبه کند بدین شرح که خوانده آن را 
در دو ماه قبل» از او قرض نموده که بپردازد و خوانده آقرار نماید که یکصد هزار ریال بعنوان هبه باو داده است. 

موضوع اقرار خوانده امر موصوف بوصف خاصی است یعنی یکصد هزار ریال موهوب و آن غیر از امر موصوف بوصف خاصی 
است که مورد ادعاء است» یعنی یکصد هزار ریال قرض همچنانی که غیر از امر مطلق بدون وصف میباشد. بنابراین نمیتواند موضوع 
اقرار را گرفتن یکصد هزار ریال دانست و وصف هبه بودن را رها نمود زیرا موضوع اقرار که مقر اراده اخباری بآن نموده. امر 
موصوف است که ذات موصوف بوصف پیکر واحدی را تشکیل داده‌اند و نمیتوان ذات موصوف را از وصف تفکیک نمود و ذات 
موصوف را پذیرفت و وصف رارها کرد» زیرا ذات موصوف را از وصف تفکیکک نمود و ذات موصوف را پذیرفت و وصف را 
رها کرد» زیرا ذات موصوف بدون وصف مورد اقرار مقر قرار نگرفته است. لذا باید خواهان اقرار خوانده را بهمان نحو قبول کند و 
یا برای ادعای خود دلیل دیگری ابراز دارد لذا خواهان میتواند بماده ۲۶۵۱ ق. م که میگوید: «هر کس مالی بدیگری بدهد ظاهر 
در عدم تبرع است ...» استناد جوید و از مقر بخواهد که هبه بودن مورد اقرار را ثابت کند» زیرا ماده در موردیست که گرفتن یکصد 
هزار ریال بطور مطلق بوسیله یکی از ادله ثابت شود مانند نوشتهٌ که حاکی از رسید وجه می‌باشد و خواهان ادعاء می‌نماید که بابت 
قرضی بوده که خوانده از او نموده است و خوانده مدعی گردد که باو هبه شده است. در این صورت چنانچه خوانده نتواند هبه 
بودن یکصد هزار ریال را ثابت نماید. داد گاه خوانده را محکوم 
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پرد آن مینماید. 

تبصره- منظور ماد ۱۲۸۲۷ ق. م آنست که مقر له نمیتواند بدون دلیل اقرار مقید بقید یا وصف را تجزیه و از قسمتی که بنفع اوست 
بر زیان مقر استفاده نموده و از قسمت دیگر صرفنظر نماید و الا هرگاه مقر له بوسیلٌ دلیلی عدم صحت قسمت دیگر را که بر زیان 
اوست اثبات نماید اقرار تجزیه میشود» همچنانی که هرگاه بر دادرس با توجه بگفتار مقر و ادله و یا اوضاع و احوال قضیه. عدم 
صحت قسمتی از اقرار مقید که بر زیان مقر له است محرز گردید میتواند اقرار را تجزیه کند» مقر نیز میتواند آن قسمت از اقرار مقید 


را که بزیان مقر له است تکذیب بنماید و اقرار خود را تجزیه کند و اين امر انکار بعد از اقرار محسوب نميشود. 
۳- اقرار مرکب- 
اشاره 


و آن اقراریست که دارای دو جزء میباشد که یکی پیوست بدیگری است و در یک جمله قرار گرفته‌اند. یعنی بین دو جزء آن فاصله 
تماق کرش نا قو اش فلا کایه ان تسیا اف ارم کی رالات که فسست ولاز ارست که 
خاتمه یافته و قسمت دوم اقرار یا ادعائی است که محتاج باثبات است. 

مثال اقرار مر کب- کسی بر دیگری اقامه دعوی می کند و یکصد هزار ریال مطالبه مینمایده بدین شرح که خوانده یکصد هزار ریال 
از او بعنوان قرض دریافت داشته است و باید بپردازد. خوانده در پاسخ او اقرار می کند که مبلغ مزبور را دریافت نموده و بعدا باو رد 


کرهه ات رش ال میم ال که آبا اقران راهان شیر قانال یه استو باه کففاز عرانده تیاما بر فقو )ریک بر آق نود 
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که خوانده مبلغ یکصد هزار ریال را گرفته و رد نموده است؛» زیرا از گفتاره زمانی میتوان مقصود گوینده را دانست که عرفاً گفتار 
تمام شده باشد. بعبارت دیگر جمله مادام که تمام نشود معنی آن معلوم نیست) يا آنکه به پيشنهاد خواهان اقرار خوانده تجزیه بشود؛ 
یعنی قسمتی از آن که اقرار باخذ یکصد هزار ریال است پذیرفته گردد و قسمت دیگر که دعوی رد آن باشد 
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پذیرفته نشود و خوانده چنانچه بخواهد از آن استفاده نماید باید بوسیلةٌ ابراز دلیل آن را اثبات کند» زیرا گفتة خوانده از نظر تحلیلی 
دو قسمت میباشد: یکی گرفتن یکصد هزار ریال و دیگری رد آن بدهنده و آن دو موضوع مختلف است. از نظر تحلیلی با توجه 
بفروض اقرار م رکب مواجه با دو نوع مختلف میگردیم که هر یک دارای وضعیت خاص و حکم مخصوصی میباشد که ذیلا بیان 


میگردد: 
یک - اقرار مرکب مرتبط - 
اشاره 


و آن در موردیست که موضوع اقرار از دو یا چند جزء مرتبط بیکدیگر تشکیل شده باشد که هرگاه جزء اول نبود جزء دوم و سوم 
موجود نمیشد. 

اقرار مرتبط بر دو قسم است: 

الف- اقرار مرتبطی که جزء دوم با جزء اول تنافی دارد. مانند آنکه کسی بر دیگری اقامه دعوی کند که خوانده یکصد هزار ریال 
باو مدیونست و آن را مطالبه نماید. 

خوانده در پاسخ اقرار کند که مدیون میباشد و باو مسترد داشته است. گفتار خوانده دارای دو جزء مختلف است که اولی اقرار 
بمدیونیت فعلی خود و دومی ادعای رد آن که منافات با مدیون بودن فعلی او دارد. 

از نظر تحلیلی خواهان میتواند بسادگی آن دو را تفکیکک نماید و قسمت اول اقرار را بپذیرد و قسمت دوم را رد کند» زیرا قسمت 
دوم در حکم انکار پس از اقرار است و آن مسموع نمیباشد» مگر آنکه خوانده قسمت دوم را ثابت نماید تا معلوم شود منظور او 
اقرار بدین فعلی نبوده است بلکه مقصود مدیونیت سابق خود بوده که پرداخت کرده است. 

ب- اقرار مرتبطی که جزء دوم منافاتی با جزء اول ندارد. مانند آنکه کسی بر- دیگری اقامةٌ دعوی کند و ادعا نماید که یکصد هزار 
ریال شش ماه قبل باو قرض داده و از او آن را بخواهد و خوانده اقرار کند که آن مبلغ را از او قرض نموده بوده و پس از یکک ماه و 
سپس آن را باو تأْدیه کرده است. گفتار خوانده دارای دو جزء مرتبط بیکدیگر است. یکی گرفتن 
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پول بعنوان قرض و دیگری تأدیه آن که با قسمت اول منافات ندارد. از نظر تحلیلی میتوان آن دو را از یکدیگر تفکیکک نمود و 
خواهان جزء اول را ( که از طرف خوانده اقرار بحق برای غیر بزیان خود است) بپذیرد و جزء دوم را که ادعا می‌باشد درخواست 
دلیل از خوانده بنماید. ماده «۱۳۸۳» ق. م میگوید: «اگر اقرار دارای دو جزء مختلف الا-ثر باشد که ارتباط تامی با یکدیگر داشته 
باشند مثل اینکه مدعی علیه اقرار باخذ وجه از مدعی نموده و مدعی رد شود مطابق ماده (۱۳۳۴) اقدام خواهد شد». 

ماده (۱۳۳۴» ق. م میگوید: «در مورد ماده «۱۲۸۳» کسی که اقرار کرده است میتواند نسبت بآنچه که مورد ادعای او است از طرف 
مقابل تقاضای قسم کند مگر اينکه مد رکث دعوی مدعی سند رسمی یا سندی باشد که اعتبار آن در محکمه محرز شده است؛. 
آنچه از مادهٌ اخیر معلوم میشود آنست که هرگاه خوانده اقرار باخذ وجه از مدعی نماید و دعوی رد آن کند خوانده برای اثبات رد 


وجه میتواند از خواهان تقاضای قسم کند» زیرا خوانده در این امر مدعی شناخته میشود و خواهان منکر است. بنابراین چنانچه ادعای 
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رد وجه را خواهان نپذیرد و خوانده بر ادعاء خود باقی بماند میتواند برای اثبات ادعای خود درخواست قسم از خواهان کند و 
میتواند دلیل دیگری برای اثبات رد دین خود ابراز دارد. 

ماده (۱۳۳۴» ق. م رد دعوی را بوسیلاة فسم منحصر بموردی نموده است که ادعاء طلب از طرف خواهان بوسیلةٌ سند رسمی یا سندی 
که اعتبار آن محرز شده است نباشد و الا بوسیله قسم نمیتواند آن را اثبات کند. بلکه بوسیلة سند یا اقرار باید باشد بنابراین در قانون 
ایران» اقرار م رکب مرتبط که جزء دوم منافات با جزء اول ندارد مانند اقرار م رکب مرتبطی که جزء دوم منافات با جزء اول دارد» 
قابل تجزبه است. 

بر خلاف قانون مدنی ايران در حقوق جدید که از آن جمله حقوق مدنی فرانسه است مقر له در اقرار م رکب مرتبطی که جزء دوم 
منافات با جزء اول ندارد نمیتواند از قسمت اول آن استفاده نموده و قسمت دوم را رد کند و از مقر بخواهد که دلیل برای قسمت 
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دوم که مورد ادعاء او است بیاورد زیرا جمله مادام که تمام نشود اقرار تمام نمیشود و اراد را که مقر نموده معلوم نمیگردد. 
بنابراین جملهة اقرار با بیان قسمت دوم خاتمه میپذیرد و قصد مقر را ميفهماند. بدین جهت ماده «۱۹۲۴ قانون مدنی فرانسه در مورد 
ودیعه مقرر میدارد که چنانچه خوانده اقرار باخذ ودیعه نماید و مدعی رد آن گردد اقرار او قابل تجزیه نیست و هر دو جزء را 


خواهان می‌پذیرد و با رد می‌ کند. 
تبصره- اقرار متعاقب باستثناء - 


اقرار متعاقب باستثناء نوعی از اقرار مر کب مرتبط میباشد. فقهاء در کتاب اقرار قسمتی را اختصاص باقرار متعاقب باستثناء داده‌اند. که 
خلاصه آن ذیلا بیان میشود: در صورتی که کسی اقرار بامری نماید و سپس جزئی از آن را استثناء کند. مقر له نمیتواند آن دو را از 
یکدیگر تفکیک نماید و جزء اول را بپذیرد و استثناء را قبول ننماید زیرا مستثنی و مستثنی منه یکک جمله‌اند و موضوع ارادهٌ واحد 
بوده‌اند. 

این امر در صورتی است که استثناء متصل باشد بطوری که عرف آن را پیکر واحد بداند» بر خلاف آنکه هر گاه استثناء منفصل 
باشد بطوری که عرف آن را دو امر جداگانه محسوب دارد که از یکدیگری قابل تفکیک است. مثلا هر گاه کسی بر دیگری اقامه 
دعوی کند و مطالبه یکصد هزار ریال از او بنماید و خوانده در پاسخ بگوید یکصد هزار ریال الا ده هزار ریال مدیونم» مقر له 
نمیتواند آن دو را تجزیه نماید زیرا مقر در آقرار خود اخبار بمدیونیت نود هزار ریال نموده که بجمله استثناء بیان کرده است. اما 
اگر بگوید یکصد هزار ریال مدیونم سپس بگوید بدون ده هزار ریال مدیونم دو امر قابل تفکیک است. زیرا مقر اقرار بمدونیت 
خود بیکصد هزار ریال نموده است و سپس بوسیلهةً استثناء منفصل که جملهً جداگانه است از مورد اقرار خود کسر کرده است. 

در استثناء متصل فرق نمینماید که مستثنی از جنس مستثنی منه باشد مانند مثال بالا یا آنکه از دو جنس باشد مانند آنکه مقر بگوید 
یکصد هزار ریال الا صد دلار مدیونم در این صورت تسعیر نموده و پس از کسر نمودن آن نسبت بباقی مقر محکوم ميشود. 
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دو - اقرار مرکب غیر مرتبط- 


نیست» بنحوی که هرگاه جزء اول موجود نباشد یا بلا اثر باشد جزء دوم موجود است. 
مثلا در مثال بالا که خواهان اقامةٌ دعوی بر دیگری بنماید و یکصد هزار ریال مطالبه می‌کند چنانکه خوانده در جواب بگوید که 
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آن مبلغ را مدیون بوده‌ام ولی بوسیلةٌ تهاتر ساقط شده است یعنی یکصد هزار ریال هم من طلبکار شده بودم و آن دو با یکدیگر 
تهاتر شده‌اند. خواهان میتواند از جزء اول اقرار که مدیونیت خوانده باشد استفاده کند و از خوانده برای ادعاء طلب او که موجب 
تهاتر شده دلیل بخواهد. در اقرار بالا که خوانده مدعی تهاتر شده اگر چه تحقّق تهاتر منوط بوجود طلب او از خواهان است» ولی بر 
فرض که خواهان طلبی هم نداشت طلب خوانده موجود میبود و از این جهت آن دو طلب بیکدیگر مرتبط نیستند و دو امر جدا گانه 
میباشند و خواهان میتواند تفکیک کرده اقرار او را بمدیونیت بپذیرد و طلب او را منکر شود در این صورت خوانده ه رگاه بخواهد 


از تهاتر استفاده کند باید بر طلب سایق خود دلیل اقامه نماید. 


۶- قابل توکیل بودن افرار. 


هر امری که مباشرت شخص در انجام آن منظور قانون نباشد آن شخص متواند بوسیلةٌ دیگری آن امر را انجام دهد. اقرار از 
اموریست که مباشرت شخص را قانون در آن لازم نمیداند» بنابراین میتواند کسی بدیگری و کالت دهد که بزیان او بنفع دیگری 
اقرار نماید. ماده (۶۲) یت دادرسی مدنی جنر ند اجازه داده است که مبتواند کسی بدیگری وکالت در اقرار بدهد. 
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کتاب دوم - در اسناد 


تعریف- سند در لغت بچیزی گفته میشود که بآن اعتماد مینمایند و در اصطلاح چنانکه ماده «۱۲۸۴ ق. م میگوید: «سند عبارت 
است از هر نوشته که در مقام دعوی یا دفاع قابل استناد باشد». منظور از نوشته. خط يا علامتیست که در روی صفحه نمایان باشد 
خواه از خطوط متداول باشد یا غیر متداول» مانند رمزها و علاماتی که دو یا چند نفر برای روابط بین خود قرار داده‌اند. صفحه‌ای که 
نوشته بر آن نمایان است فرقی نمینماید که کاغذ یا پارچه باشد یا آنکه چوب سنگ. آجر فلز و یا ماده دیگری. 

خطی که بر صفحه نمایان است فرقی ندارد که بوسیلةٌ ماده رنگی با دست نوشته شده یا ماشین کپی و یا چاپ شده باشد همچنانی 
که فرق نمینماید که بر صفحه حکک شده باشد یا آنکه بوسیلةٌ آلتی برجستگی بر صفحه ایجاد کرده باشند برای آنکه در اصطلاح 
حقوقی بنوشتةٌ سند گفته شود باید آن نوشته قابلیت آن را داشته باشد که بتواند دلیل در دادرسی قرار گیرد. یعنی بتوان برای اثبات 
ادعاء در مقام دعوی حتی. يا دفاع از دعوی حق. آن را بکار برد» خواه آنکه دعوائی مطرح نشده باشد یا آنکه پیش آمد دعوائی را 
تنظیم کنند گان احتمال ندهند. مانند قباله نکاح و الا هر نوشته سند محسوب نمیگردد. 

سند معمولا در اعمال حقوقی مانند عقود. ایقاعات از قبیل بیع» اجاره» نکاح؛» 
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طلاقء فسخ و رجوع نوشته ميشود و استثانً در اعمال مادی و وقایع خارج سند تنظیم میگردد. مانند تولد» وفات که در اسناد سجلی 
بوسیلة اداره آمار و ثبت احوال ثبت ميشود. 

اسناد از نظر درجه اعتباری که بآن داده میشود بر دو نوع است: رسمی و عادی مادهٌ ۱۳۸۶۱ ق. م تک هل «سند پر دو نوع است: 
رسمی و عادی» که هر یک در فصل جدا گانه‌ای بیان میگردد. 
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حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفمه ۱۵۱۲۳ از ۱۶۲۲ 
فصل اول- اسناد رسمی 


مبحث اول- شرائط اسناد رسمی 


تعریف 


سند رسمی نوشته‌ایست که بوسیلهٌ یکی از مأمورین دولتی در حدود صلاحیت آنها بر طبق مقررات مربوطه تنظیم شود «۱) ماده 
۷۰ قانون مدنی سند رسمی را تعریف کرده و میگوید: «اسنادی که در اداره ثبت اسناد و املاک یا دفاتر اسناد رسمی یا در نزد 
سایر مآمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند رسمی است». 

از تعریف سند رسمی که فوقاً بعمل آمد معلوم میگردد قانون برای سند رسمی سه شرط اساسی قائل شده است: 

۱- تنظیم سند بوسیله مأمور رسمی. 

۲- صلاحیت مأمور در تنظیم سند. 

۳- رعایت مقررات مربوطه به تنظیم سند. 

تفصیل هر یک از شرایط ذیلا ذکر میشود: 


۱- تنظیم سند بوسیلة مأمور رسمی. 


(۱) اسناد رسمی را میتوان چهار دسته نمود: 

۱- اسناد قانونی مانند قانونها و فرمانها. ۲- اسناد اداری مانند دستورهای صادر از ادارات لشکری و کشوری. ۳- اسناد قضائی مانند 
احکام و قرارهای داد گاهها و صورت مجلس‌ها و غیره. ۴- اسناد تنظیمی در دفاتر ثبت. 
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گردد. منظور از مأمور رسمی کسی است که از طرف مقامات صلاحیتدار کشور برای تنظیم سند رسمی معین شده باشد» خواه 
مستخدم دولت باشد یا غیر مستخدم مانند سردفتران اسناد رسمی که وابسته بوزارت داد گستری میباشند (ماده ۳قانون دفاتر رسمی). 
بنابراین کسی که باین سمت از طرف مقام صلاحیتدار کشور تعیین نشده و يا از خدمت معاف شده و يا انتظار خدمتش باو ابلاغ 
گردیده مآمور رسمی شناخته نمیشود و اسنادی را که پس از آن تاریخ تنظیم کند رسمی نمیباشد اگر چه کسی هم از مأمور رسمی 
نبودن او آگاه نباشد. بعضی از داد گاههای فرانسه بر آنند که جهل عمومی بآن» عیب سند را جبران مینماید. اين نظر مطابق اصول 
قضائی معمول در ایران نمیباشد و سندی که او تنظیم نماید رسمی محسوب نمیگردد. اطلاع مأمور بمعافیت از خدمت يا انتظار 
خدمت خود قبل از ابلاغ رسمی آن؛ موجب سلب صلاحیت او نمیگردد و مأمور رسمی شناخته میشود: 

همچنین است هرگاه معلوم شود مأمور رسمی در زمان انجام مأموریت یکی از شرائط استخدام را فاقد بوده است. مانند کسی که 
سن لازم برای استخدام را دارا نبوده ولی استخدام شده است. بنابراین عملیات چنین مأموری در حدود مأموریتش صحیح است اگر 


چه بعلت مزبور هم از خدمت معاف شود. 


- صلاحیت مأمور در تنظیم پیینیگه 
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اشاره 

سند برای آنکه رسمی شناخته شود باید مأموری که سند بوسیلة او تنظیم میگردد صلاحیت تنظیم آن را قانوناً داشته باشد. صلاحیت 
مأمور رسمی بر دو قسم است: ذاتی و نسبی. 

صلاحیت ذاتی مأمور 

و آن صلاحیت مأمور است در نوع امری که باو محول گردیده مثلا مآموری که برای ثبت دفتر املاک معین شده آن مأمور فقط 


برای انجام آن امر صلاحیت دارد و برای انجام امور دیگر مانند ثبت سند در دفتر اسناد رسمی يا تنظیم سجل احوال یا دادرسی 


صلاحیت نخواهد داشت. 
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صلاحیت نسبی مآمور - 

و آن عبارت از حدود اختیارات مأمور است نسبت بامری که از طرف مقام صلاحیتدار باو محول گردیده. خواه از حیث قلمرو مکان 
یا زمان باشد و خواه از حیث وضعیت حقوقی اشخاصی که سند برای آنان تنظیم میگردد. مثلا کسی که از طرف اداره آمار و ثبت 
احوال مأموریت ثبت متوفیات بیگانگان حوزه تهران را دارا میباشد. صلاحیت ندارد که در خارج از تهران به ثبت متوفیات بیگانگان 
بپردازد یا در حوزه تهران متوفیات اتباع ایران را ثبت کند. و الا اینگونه اسناد خارج از صلاحیت نسبی مأمور صادر شده است و 
رسمی محسوب نمیگردد. 

۳- رعایت مقررات قانونی در تنظیم سند. 

اشاره 

سند برای آنکه رسمی محسوب شود کافی نیست که بوسیله مأمور رسمی در حدود صلاحیتی را که قانوناً دارا است تنظیم گرده؛ 
بلکه علاوه بر آن باید تشریفاتی که قانون در تنظیم سند لازم میداند نیز رعایت شده باشد. تشریفات مزبور برای هر نوعی از اسناد 
رسمی بوسیلاٌ قوانین مربوطه بان مقرر شده است. 

تشریفاتی که رعابت آن در تنظیم اسناد رسمی لازم است- 

اشاره 

این تشریفات بر دو قسم میباشد: 

الف - تشریفاتی که عدم رعایت آن سند را از رسمیت نمباندازد 


تمبر ننمودن اسناد چنانکه ماده ۱۳۹۴۱ قانون مدنی تصریح نموده است سند را از رسمیت نمیاندازد. 
ماده «۱۲۹۴) ق. م: «عدم رعایت مقررات راجع بحق تمبر که باسناد تعلق میگیرد سند را از رسمیت خارج نمیکند». بنظر میرسد که 
هر امری که قانون رعایت آن را در تنظیم سند لازم بداند چنانچه عدم تأثیر آن در رسمیت سند بوسیلهٌ قانون مسلم نگردد باید 


رعایت آن را موثر دانست زیرا اطلاق ماده «۱۲۸۷) ق. م که میگوید: «... 
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بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند رسمی است». ایجاب می‌نماید که هر امری را قانون یا آئین‌نامة که بدستور قانون نوشته 
شده باشد مقرر دارد» از تشریفاتی است که شرط 
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رسمیت سند میباشد و عدم رعایت آن مانع از رسمیت سند خواهد بود. 

صرفنظر نمودن از اطلاق ماده ۱۲۸۷۰ ق. م و تشخیص درجه تأثیر تشریفات قانونی در سند بوسیلهٌ فلسفه وضع قوانین (که گفته 
بشمار می‌آید) دور از روش قضائی است. زیرا بسیاری از تشریفات لازمه در تنظیم سند برای جلوگیری از بی ترتیبی در تنظیم اسناد 


و دادن اعتبار رسمی بآن اسناد میباشد. 
ب- تشریفاتی که عدم رعایت آن سند را از رسمیت می‌اندازد 


چنانکه گذشت هرگاه در تنظیم سند تمام تشریفاتی را که قانون و یا آئین‌نامهٌ که بدستور قانون تهیه شده در تنظیم سند لازم بداند: 
رعایت شود سند رسمی محسوب میشود؛ مگر آنکه قانون صریحاً متذ کر شود که عدم رعایت یکی از تشریفات معینه سند را از 
رسمیت نمیاندازد مانند مقررات راجع بتمبر مذ کور در ماده ۱۳۹۴۱ ق. م. 

بنابر آنچه ذکر گردید. سند وقتی رسمی شناخته میشود که شرائط سه گانه مذ کوره در فوق را دارا باشد و ه رگاه سند بوسیله غیر 
مأمور رسمی تنظیم گردد و يا بوسیله یکی از مأمورین رسمی تنظیم شود که صلاحیت تنظیم آن سند را نداشته باشد و یا یکی از 
تشریفات مقرر قانونی در تنظیم سند رعایت نشده باشد» سند مزبور در صورتی که دارای امضاء يا مهر طرف باشد سند عادی 
شناخته میشود و آثار مترتبه بر آن را دارا خواهد بود. 

(مادة ۱۲۹۳ ق. م) 

سندی که در ظاهر دارای شرایط اساسی قانونی میباشد رسمی فرض میگردد تا آنکه ثابت شود که یکی از شرائط اساسی را فاقد 


مبحث دوم- در آثار اسناد رسمی 
اشاره 


قانون در مقابل رعایت مقرراتی که در تنظیم اسناد رسمی لازم دانسته اعتبار 
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مخصوصی بآن اسناد داده است که اسناد عادی فاقد آن میباشد» زیرا اسناد مزبور بوسیله مآمورین رسمی که مسئولیت در مقابل 
قانون دارند با رعایت تشریفات مخصوصی تنظیم میشود و شایسته است که اعتماد عمومی نسبت بعملیات آنان جلب شود و قانون 
عملیات آنها را صحبح فرض نماید تا بتواند نظم اجتماعی را در کشور تأمین کند. بنابراین اسنادی که بوسیله مأمورین رسمی در 
حدود مقررات قانونی تنظیم شده است مادام که خلاف آن ثابت نگردد معتبر شناخته ميشود. 


اعتبار اسناد رسمی در پنج قسمت بیان میگردد: 
قسمت اول- اعتبار محتویات سند رسمی 


محتویات سند عبارات و امضاهائی میباشد که در سند نوشته شده است. طبق ماده «۷۰ اصلاحی قانون ثبت: «سندی که مطابق قوانین 
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بثت رسیده رسمی است؛ تمام محتویات و امضاء‌های مندرجه در آن معتبر خواهد بود؛ مگر آنکه مجعولیت آن سند ثابت شود ...» 
منظور از اعتبار محتویات سند رسمی» فرض صحت انتساب عبارات و امضاهای موجود در سند است از اشخاصی که باآنها نسبت 
داده شده است. بنابراین چنانکه کسی برای اثبات ادعای خود نسبت بدیگری در داد گاه بسند رسمی استناد نماید» طرف نمیتواند در 
انتساب عبارات مندرجه در آن سند و همچنین امضاهائی که در آن باشخاص معینی نسبت داده شده تردید و یا تکذیب نماید خواه 
اشخاص مزبور از مأمورین رسمی باشند يا متعاملین» لذا هر گاه طرف ادعا کند که امضاء از ناحیه او صادر نشده و یا آنکه جمله 
مندرجه در سند بکسی که نسبت داده شده از گفتار او نیست و يا آنکه نخوانده سند را امضاء نموده است مسموع نخواهد بود؛ مگر 
آنکه نست بآن دعوی جعلیت نماید و دلیلی بر اظهارات خود ابراز کنده زیرا رعایت تشریفاتی که قانون در تنظیم 
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سند رسمی لازم دانسته؛ موجب فرض صدور و انتساب محتویات و امضاهای در سند باشخاصی است که بآنها نسبت داده شده است 
تا آنکه خلاف آن ثابت گردد. ماد «۱۲۹۲) ق. م: «در مقابل اسناد رسمی يا اسنادی که اعتبار اسناد رسمی را دارد انکار و تردید 
مسموع نیست و طرف میتواند ادعای جعلیت نسبت باسناد مزبور کند یا ثابت نماید که اسناد مزبور بجهتی از جهات قانونی از اعتبار 
افتاده است». 

بنابر آنچه گفته شد هرگاه سند رسمی در دعوائی ابراز و استناد گردد» بدون رسید گی بصحت صدور محتویات آن معتبر میباشد و 
احتیاجی باقامة دلیل از ناحيهة ابرا زکننده بر صحت انتساب و صدور محتویات آن نخواهد بود» بخلاف سند عادی که نمیتوان آن را 
معتبر دانست مگر آنکه دلیل بر انتساب و صدور محتویات آن از ناحية استناد کننده ابراز گردد بدین جهت است که طرف میتواند 


در مقام دفاع بتکذیب يا تردید اکتفا نماید. 

قسمت دوم - اعتبار مندرجات سند رسمی 

اشاره 

مندرجات سند مفاد عباراتی میباشد که در سند قید شده است. بعبارت دیگر مندرجات سند از امور معنویست بخلاف محتویات که 
از امور مادی میباشد. 

در داد گام طرف او با تسلیم بصحت انتساب محتویات سند بخود؛ منکر تحقّق و واقعیت مندرجات آن گردد. چنانکه مدعی شود 
عبارات و اظهاراتی که نسبت بمأمور رسمی و يا اشخاص دیگر داده شده از آنها صادر گردیده است» ولی بر خلاف واقع میباشد و 
دلیل هم بر گفت؛ خود اقامه نماید. آیا دعوی مزبور قابل رسیدگی است؟ 

برای پاسخ بپرسش فوق قبلا باید وضعیت مندرجات سند رسمی تشریح گردد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۷۳ 

مندرجات سند رسمی بر دو قسم است: 

۱- اعلامیات مأمور رسمی. 


اشاره 


و آن قسمتی از مندرجات سند است که مأمور رسمی از مشهودات و محسوسات خود اعلام داشته است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۱۷ از ۱۶۲۲ 


اعتبار اعلامیات مأمور رسمی از نظر انتصاب او بوسیلاٌ هیئت حاکمه و مسئولیت شدیدی میباشد که در انجام مأموریت خود در 
مقابل قانون دارد. و این امر موجب شده است قانون فرض صحت عملیات او را در حدود وظائف محوله قانونی بنماید. تا آنکه بدین 
وسیله قوه حا کمه بتواند نظم اجتماعی را برقرار سازد. اینست که گزارش پاسبان مأمور عبور و مرور در امور مربوطه باو رسمی 
شناخته میشود و در دعاوی تخلف از مقررات عبور و مرور گزارش او در داد گاه کافیست و دلیل دیگری بر تخلف لازم ندارد. 
بنابراین آنچه سر دفتر از مشهودات و محسوسات خود مانند هویت متعاملین تاریخ ثبت سند و امثال آن که در حدود مأموریت 
رسمی که دارد در سند قید مینماید» فرض میشود که مطابق با حقیقت میباشد مگر آنکه جعلیت آن ثابت گردد؛ یعنی ثابت شود 
که بر خلاف حقیقت است مثلا چنانجه در سند فروش خانه» تنظیمی در دفتر اسناد رسمی. قید شده باشد که مشتری نقدا ثمن را 
ببایع تسلیم نمود» تسلیم ثمن از طرف مشتری ببایع مسلم خواهد بود. مگر آنکه بایع دعوی جعلیت آن قسمت را کند و ثابت نماید 
که مأمور رسمی بر خلاف حقیقت رسید من را قید نموده است. بنابراین انکار بایع از دریافت ثمن بلا اثر خواهد بود. قسمت دوم 
ماده ۰ اصلاحی قانون ثبت: «... انکار مندرجات اسناد رسمی راجع باخذ تمام يا قسمتی از وجه يا مال یا تعهد بتأدیه وجه یا 
تسلیم مال مسموع نیست ...» 

اطلاق ماده «۱۲۹۲) ق. م: «در مقابل اسناد رسمی با اسنادی که اعتبار اسناد رسمی را دارد انکار و تردید مسموع نیست و طرف 
میتواند ادعای جعلیت نسبت باسناد مزبور کند یا ثابت نماید که اسناد مزبور بجهتی از جهات قانونی از اعتبار افتاد است». 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۷۴ 

ممکن است از توجه بمفاد ماده «۱۲۹۲» ق. م. توهم آن رود که فقط برای اثبات خلاف اعلامیات مأمور رسمی از مندرجات سند؛ 
باید دعوی جعلیت نمود و یا ادعاء کرد که سند بجهتی از جهات مانند اقاله و فسخ از اعتبار افتاده است. و دعوی اشتباه مسموع 
نمیباشد و حال آنکه فرض اشتباه مأمور ممکن است. ولی با کمترین توجهی این توهم رفع میشود» زیرا اعتبار اعلامیات مأمور 
رسمی از مندرجات سند فقط از لحاظ فرض صحتی میباشد که قانون برای عملیات مأمورین رسمی قائل شده است و این اماره 
قانونی تا زمانی که خلاف آن ثابت نشده معتبر است و بوسیلةٌ هر دلیلی که قانون صراحهٌ منع ننموده باشد میتوان خلاف آن را ثابت 
کرد و فقط قانون شهادت و اماره قضائی را در مقابل سند رسمی معتبر ندانسته است و آنچه از ماده «۱۲۹۲» ق. م. استنباط میشود 
آنست که دعوی انکار و تردید که ادعائی بدون دلیل است پذیرفته نمیشود و هرگاه کسی که سند بر علیه اوست آن را خلاف واقع 
میداند میتواند آن را اثبات نماید. بنابراین دعوی اشتباه با ابراز دلیل نیز پذیرفته میباشد. زیرا در صورت عدم قبول چنین دعوائی؛ 
بایستی بر آن بود که قانونگذار فرض اشتباه بر عملیات مأمورین خود ننموده است و این امر مخالف منطق میباشد و پذیرفتن دعوی 
اشتباه منافاتی با منظور قانونگذار که موجب فرض صحت عملیات مأمورین گردیده ندارد. و با توجه باینکه کلیه امارات قانونی طبق 
ماده «۱۳۲۳» ق. م معتبر میباشد مادام که خلاف آن ثابت نشده است و صراحدً هم قانون پذیرفتن دعوی خلاف مندرجات سند 
رسمی را منع ننموده است. برای قبول دعوی اشتباه در مقابل سند رسمی مانعی وجود ندارد. علاوه بر آنکه منظور از جعل در ماده 
نوشتن خلاف واقع است خواه با سوء نیت باشد یا آنکه در اثر اشتبا» بعبارت دیگر کلمه جعل اعم است از جعل کیفری و جعل 


مدنی. 
تبصره- در اعتبار تاریخ سند- 


حقوقیین خارجی» در کتب خود راجع باعتبار تاریخ مندرج در سند رسمی فصل جدا گانةٌ را تخصیص داده‌اند و بسیاری از قوانین 
نیز ماده مخصوصی مانند ماده «۱۳۰۵) ق. م. بآن اختصاص داده‌اند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۷۵ 
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ماده «۱۳۰۵) ق. م میگوید: «در اسناد رسمی تاریخ تنظیم معتبر است حتی بر علیه اشخاص ثالث ولی در اسناد عادی تاریخ فقط 
دربارة اشخاصی که شرکت در تنظیم آنها داشته و ورثه آنان و کسی که به نفع او وصیت شده معتبر است». 

منظور از اعتبار تاریخ سند رسمی نسبت باشخاص الث فرض صحت تاریخ تنظیم سند میباشد که در سند قید شده است. بنابراین 
چنانچه سند انتقال رسمی بین دو نفر تنظیم گردد و سپس دعوی بین شخص ثالثی با متعامل اقامه شود و سند مزبور از طرف متعامل 
ابراز گردد. شخص الث نمیتواند ادعا کند که نسبت بسند ابرازی بیگانه است و تاریخ آن نسبت باو اعتباری ندارد. 

بنظر میرسد که اختصاص فصل علی‌حده برای این موضوع غیر لازم میباشد چه تاریخ در سند رسمی از اعلامیات مأمور رسمی است 
و مانند اعلامیات دیگر مأمورین رسمی نسبت بطرفین معامله و اشخاص ثالث معتبر شناخته میشود و اختصاص ماده هم در قوانین از 
طرفی از نظر اهمیت تاریخ سند است که استناد بآن در رسید گی بدعاوی بین متعاملین و اشخاص پیش می‌آید و از طرف دیگر با 
ذکر ماده ۱۲۹۰۱ ق. م: «اسناد رسمی دربارة طرفین و وراث و قائم مقام آنان معتبر است و اعتبار آن نسبت باشخاص الث در 
صورتی است که قانون تصریح کرده باشد». ناچار بذ کر ماده ۱۳۰۵۱ بوده است. 

يا اثبات خلاف مانند بقیه مندرجات سند عادی معتبر خواهد بود و چون اشخاص الث هیچ گونه مداخله در تنظیم سند نداشته‌اند و 


ممکن است نویسنده سند عادی تاریخ قبل بگذارد بنابراین نسبت باشخاص الث هیچ گونه تأثیری نخواهد داشت. 
۲- اعلامیات افراد. 


و آن قسمتی از مندرجات سند است که حاکی از اظهارات افراد در حضور مأمور 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۷۶ 

رسمی میباشد. اموری که مأمور رسمی از مشهودات و یا محسوسات خود در سند منعکس مینماید و قانون مآمور رسمی را موظف 
بنوشتن آن ننموده است در حکم اعلامیات افراد میباشد» زیرا نوشتن آن خارج از حدود وظایف مأمور رسمی است. 

چنانکه گفته شد اعتبار اعلامیات مآمور رسمی از لحاظ اعتماد بر عملیات مآمورین رسمی میباشد که قانون فرض صحت آن را 
نموده است و بدین جهت جز بوسیلةٌ دعوی جعلیت نمیتوان خلاف آن را اثبات نمود. ولی اعتبار اعلامیات افراد از نظر اعتباریست 
که اقرار آنها دارا میباشد و الا نوشتن آن امور بوسیلهٌ مأمور رسمی واقعیت آن را تغییر نمیدهد» بنابراین مسئولیت صحت اعلامیات 
افراد بعهدة خود آنانست و مآمور رسمی هیچ گونه وظیفهُ تحقیق در صحت و سقم آن و همچنین مسئولیتی در عدم مطابقت آن با 
واقع ندارد. 

سر دفتر اسناد رسمی اظهارات متعاملین را چنانچه بر خلاف قانون و نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد در سند می‌نویسد و در دفتر 
ثبت مینماید. اینست که هرگاه کسی مدعی شود آنچه از طرف متعاملین اظهار شده و در سند قید گردیده است بجهتی از جهات بر 
خلاف حثیقت میباشد میتواند آن را بدون آنکه دعوی جعلیت کند اثات نماید. بعبارت دیگر اعلامیات افراد از مندرجات سند 
رسمیی اقرار کتبی آنان به ماموریست که خارج از حضور مأمور رسمی اتفاق افتاده و بوسیلاً مآمور رسمی ثبت گردیده است و 
بدستور مادة ۱۲۸۰۱) ق. م: «اقرار کتبی در حکم اقرار شفاهی است». بنابراین: 

الف- نپذیرفتن انکار نست باعلامیات افراد- بدستور قسمت اول ماده ۱۲۷۷۱ ق. م: «انکار بعد از اقرار مسموع نیست ....» زیرا اقرار 
از ناحیةٌ کسی که دارای اهلیت قانونی است بعمل آمده و مأمور رسمی ثبت کرده و اقرارکننده آن را تصدیق نموده است و علیه او 
موثر میباشد» و انکاری که بنفع او است نمیتواند بخودی خود آثار اقرار سابق را بر طرف نماید ماده «۱۲۹۲) ق. م. مثبت این امر 


است. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۵۱۹ از ۱۶۲۲ 


ب- پذیرفتن دعوی خلاف اعلامیات افراد- ممکن است اعلامیات افراد فاسد و یا مبتنی بر اشتباه و غلط باشد و یا در مقابل امری 
بوده که انجام نشده است. پذیرفتن 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۷۷ 

دعوی خلاف از طرف اعلام کننده و قائم مقام او و همچنین از طرف اشخاص ثالث مانعی نخواهد داشت» زیرا از نظر تحلیلی» 
اعلامیات افراد از مندرجات سند اقرار کتبی خارج از داد گاه بشمار میرود که در حضور مأمور رسمی بعمل آمده و در دفتر رسمی 
ثبت شده است و چنانکه در کتاب اقرار بیان گردید اصولا دعوی بر خلاف اقرار قابل پذیرش است و اعلام در حضور مأمور رسمی 
و امضاء اعلام کننده و یا ثبت آن در دفتر رسمی هم موجب نمیگردد که دعوی خلاف پذیرفته نشوده زیرا فقط تشریفات رسمی» 
اعلام کنند گان را بیشتر متوجه بعواقب قانونی اعلامیات خود مینماید و جدی‌تر آن را تلقی مینمایند. بنابراین چنانچه ذی‌نفع خواه از 
طرفین و قائم مقام آنها باشد و خواه از اشخاص الث دلیل بر خلاف اعلامیات افراد داشته باشد» میتواند با ابراز آن در داد گاه 
صالح اقامةٌ دعوی نماید و هرگاه ثابت گردید در آن قسمت طبق آنچه ثابت شد عمل ميشود. 

بنایر آنچه گذشت از ماده ۱۲۷۷۱ قانون مدنی و تبصره ماده ۸۷۰۱ اصلاحی. 

ق. ثبت» مفهوم میشود ذی‌نفع میتواند ادعا نماید اقراری را که در حضور مأمور رسمی بعمل آمده فاسد و پا مبتنی بر اشتباه و غلط 
بوده و همچنین است در صورتی که برای اقرار عذری ذکر کند که قابل قبول باشد. چنانکه یکی از طرفین مدعی شود که اقرار 
باخذ وجه یا مالی که شده است و يا تعهد بتسلیم مال یا وجهی را که گردیده است بطور ساده نبوده. بلکه آن اقرار و تعهد در مقابل 
سند رسمی یا عادی و یا حواله و یا برات و یا چک يا سفته بوده است که طرف دیگر (متعهد له) داده و تاکنون انجام نشده و یا 
حواله یا برات با چکک با سفته پرداخت نگردیده است. 

ماده ۱۲۷۷۷ قانون مدنی میگوید: «انکار بعد از اقرار مسموع نیست لیکن اگر مقر ادعاء کند که اقرار او فاسد یا مبنی بر اشتباه یا 
غلط بوده شنیده میشود و همچنین است در صورتی که برای اقرار خود عذری ذکر کند که قابل قبول باشد مثل اينکه بگوید اقرار 
بگرفتن وجه در مقایل سند یا حواله بوده که وصول نشده لیکن دعاوی مذ کوره مادامی که اثبات نشده مضر باقرار نیست». 

حقوق مدنی (امامی ج۶ ص: ۷۸ 

تبصرة مادةٌ هفتادم اصلاحی ق. م ثبت: «هرگاه کسی که بموجب سند رسمی اقرار باخذ وجه یا مالی کرده یا تأدیه وجه یا تسلیم 
مالی را تعهد نموده مدعی شود که اقرار یا تعهد او در مقابل سند رسمی یا عادی یا حواله یا پرات یا چکک يا فتة طلبی بوده است که 
طرف معامله باو داده و آن تعهد انجام نشده یا حواله» یا برات یا چکک يا فته طلب پرداخت نگردیده است این دعوی قابل رسید گی 


خواهد بود؛. 
قسمت سوم- دعوی بر خلاف مندرجات سند رسمی 


دعوی بر خلالف مندرجات سند رسمی (خواه از اعلامیات مأمور رسمی باشد یا از اعلامیات افراد) بوسیلاٌ هر نوع دلیل غیر از 
شهادت و اماره قضائی قابل اثبات خواهد بود. زیرا شهادت از نظر روان‌شناسی ضعیف‌ترین ادله اثباتی بشمار میرود و نمیتواند سند 
رسمی را متزلزل نماید» چنانکه ماده «۱۳۰۹» ق. م متذ کر شده است و دعوی مخالف با مندرجات سند رسمی را بشهادت قابل اثبات 
ندانسته است و اماره قضائی هم از نظر ارزش اثبات در ردیف شهادت میباشد و بدستور ماده (۱۳۲۴) ق. م در صورتی قابل استناد 
است که دعوی بشهادت شهود قابل اثبات باشد» ولی هر یک از شهادت و اماره قضائی میتواند ادله دیگر را تکمیل نماید. 


قسمت جهار م - حدود اعتبار سند رسمی 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۲۰ از ۱۶۲۲ 


اشاره 


منظور از حدود اعتبار سند رسمی متحمل شدن اثرات حقوقی مندرجات سند است. حدود اعتبار تمامی اسناد یکسان نیست و از 
لحاظ موضوع سند متفاوت میباشد. اصولا هر نوشته بر علیه کسی که آن را امضاء کرده است و همچنین قائم مقام قانونی او معتبر 
حقوق مدنی (امامی جع ص: ۷۹ 

است. زیرا امضاء کننده خود نتایج آن را تحمل نموده است و قائم مقام قانونی هم جانشین او میباشد ولی اسناد دیگری هستند که 
نظر بمصالح اجتماعی و جلوگیری از اختلاف نسبت باشخاص الث نیز موثر میباشد. اینست که ماده ۱۲۹۰۰ ق. م میگوید: «اسناد 
رسمی دربارة طرفین و وراث و قائم مقام آنان معتبر است و اعتبار آنها نسبت باشخاص ثالث در صورتیست که قانون تصریح کرده 


باشد». چنانکه از مادة مزبور معلوم میشود اسناد رسمی از نظر حدود اعتبار بر دو قسم است: 
الف - اسنادی که نسبت بطرفین معامله و قائم مقام آنان معتبر است- 


هر کس که دارای اهلیت استیفاء میباشد در تصرف در حقوق و اموال خود و همچنین در ملتزم نمودن خود در حدودی که مخالف 
قانون نباشد آزاد است. و آثار اعمال حقوقی خود را متحمل خواهد شد و چون سند رسمی حکایت از اقرار و اعتراف بتحقق این 
قبیل امور مینماید ناچار آ ار آن را شخص يا اشخاصی که آن امور بآنها نسبت داده شده است و سند را امضاء نموده‌اند متحمل 
خواهند شد. ماده هفتاد و یکم. ق. ثبت اسناد و املاک: 

«اسناد ثبت شده در قسمت راجعه بمعاملات و تعهدات مندرجه در آنها نست بطرفین؛ یا طرفی که تعهد کرده و کلیه اشخاصی که 
قائم مقام قانونی آنان محسوب میشوند رسمیت و اعتبار خواهند داشت». ماده بالا تعهدات و معاملات مندرج در اسناد ثبت شده را 
نسبت بطرفین و یا طرفی که تعهد کرده و کلیه اشخاصی که قائم مقام قانونی آنان محسوب میشوند رسمی و معتبر دانسته و نسبت 
بسایر امور مانند اقاریر و ایقاعات (از قبیل اسقاط ابراء- فسخ) مسکوت گذارده است. سکوت قانون را حمل بر سلب اعتبار از امور 
فوق نمیتوان نمود» بلکه چون معاملاهت و تعهدات از امور شایعی میباشد که در اسناد درج میگردد ماده بذ کر آن پرداخته است. 
اعتبار اسناد بشرحی که سابقاً بیان گردید. از لحاظ تصدیق و امضائی است که در آن بعمل آمده لذا حصوصیتی برای تعهدات و 
معاملالت از نظر آثار حقوقی نمیتوان قاثل گردید تا محملی برای تخصیص مزبور فرض نمود؛ اگر چه هر یک از اعمال حقوقی 
دارای آثار خاصی میباشد که قانون و عرف برای آن شناخته 

حقوق مدنی (امامی)» ج ۶ ص: ۸۰ 

است. از آنچه در سابق راجع باسناد رسمی و عادی ذکر گردید» معلوم میشود که اعتبار فوق احتصاصی بسند رسمی ندارد بلکه 
اسناد عادی نیز دارای اثر مزبور میباشد» زیرا مناط اعتبار سندء امضاء و تصدیق است که در سند قید گردیده و کشف از اقرار 
مندرجات آن مینماید و از این لحاظ اسناد رسمی و عادی بکسانند» لذا ماده «۱۲۹۱) ق. م بسند عادی که انتساب ان یکی گهآمهو 


و با امضاء نموده مسلم باشد اعتبار سند رسمی داده است. 
امانیت یت تقو ی مین (آمانی )سل متا رات اسلاس کهران - آیر ان مق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۸۰ 


اسناد رسمی تنظیمی بین دو یا چند نفر نسبت باشخاص الث معتبر نمیباشد و اثرات حقوقی آن سرایت نخواهد داشت. مبنای اصل 
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مزبور آنست که چون کسی در سندی اقرار و یا تعهد بنماید باید کلیه اثرات حقوقی آن را متحمل شود و نسبت باشخاصی که 
هیچ گونه مداخله در تنظیم سند نداشته‌اند و قانون هم آنان را قائم مقام نشناخته باشد تأثیری نخواهد داشت, زیرا نباید از عمل کسی 
دیگری متضرر شود؛ مگر آنکه مصالح اجتماعی آن را ایجاب نماید بدین جهت است که ماده «۱۲۹۰» ق. م اعتبار سند را نسبت 
باشخاص ثالث منوط بتصریح قانون کرده است. بنابر آنچه گفته شد ه رگاه در سندی زید تعهد پرداخت وجهی را نماید ناچار باید 
از عهده پرداخت آن بر آید و همچنین است هر گاه بوسیله سندی زید کتابی را بعمرو بفروشد باید فروشنده آن را تسلیم کند و در 
صورتی که آن کتاب در تصرف دیگری باشد و مدعی مالکیت آن شود. سند مزبور نسبت بان شخص تأثیری ندارد و میتواند در 


مقابل چنین سندی باستناد آنکه سند تنظیمی بین دو نفر نسبت باو تأثیری ندارد دفاع نماید. 
ب- اسنادی که نست باشخاص ثالث معتبر است- 
اشاره 


سرایت دادن اثرات حقوقی اسنادی تنظیمی بین دو يا چند نفر نسبت باشخاص ثالث بر خلاف اصل حقوقی میباشد که در بالا بیان 
شده است. بنابراین سرایت آن نسبت باشخاص الث در حدودیست که قانون از نظر نظم عمومی آن را لازم بداند و تصریح بآن 
کند اینست که ماده ۱۲۹۰۶» ق. م میگوید: «اسناد رسمی درباره طرفین و وراث و قائم مقام آنان معتبر است و اعتبار 

حقوق مدنی (امامی ج ۶ ص: ۸۱ 

آنها نسبت باشخاص ثالث در صورتیست که قانون تصریح کرده باشد». یکی از آن موارد معاملات راجعه باملاک ثبت شده است 
که در دفتر املااکک ثبت شده باشد. قانون ثبت در ماده «۸۷۲ کلیه معامللات راجعه باملااکک غیر منقول را که بر طبق مقررات راجعه به 
ثبت املادک (آن معاملشت) در دفتر املادکک ثبت شده است نسبت بطرفین معامله و قائم مقام قانونی آنها و اشخاص ثالث دارای 
اعتبار کامل دانسته است. 

اعتبار معاملات مزبور پس از ثبت در دفتر املااک نسبت باشخاص الث مبتنی بر اصلی است که ماده «۲۲) قانون ثبت تأًسیس نموده 
و آن مالکیت رسمی کسی است که ملک مطابق قانون بنام او در دفتر املاک ثبت گردیده و یا کسی را که ملکث مزبور باو منتقل و 
ان انتقال نیز در دفتر املااک به ثبت رسیده است. ماده «۲۲» ق. ثبت اسناد و املاکك: 

«همین که ملکی مطابق قانون در دفتر املاک به ثبت رسید دولت فقط کسی را که ملک باسم او ثبت شده و یا کسی را که ملک 
مزبور باو منتقل گردیده و اين انتقال نیز در دفتر املاک به ثبت رسیده یا اينکه ملک مزبور از مالک رسمی ار باو رسیده باشد 
مالک خواهد شناخت ...». بنابراین معامله راجعه بملک غیر منقول ثبت شده مادام که در دفتر املاک ثبت نشده است؛ نسبت 
باشخاص ثالث معتبر نخواهد بود و اعتبار آن منحصر بطرفین معامله و قائم مقام آنها میباشد. تفصیل آن در فصل مربوط بثبت دفتر 


تبصره- اعتبار سواد مصدق. 


سوادی که مطابقت آن با ثبت در دفتر تصدیق شده است و تصدیق مزبور بوسیله مسئول دفتر رسمی بعمل آمده باشد بر طبق ماده 
( قانون ثبت بمنزله اصل سند خواهد بود و دارای همان آثاری است که فوقاً برای اسناد رسمی ذکر گردید. اعتبار دادن بسواد 
مصدق سند رسمی از نظر آنست که مطابق با ثبت دفتر رسمی میباشد و الا بخودی خود دارای اعتبار نخواهد بود لذا کسی که 
سواد سند رسمی بر علیه او ابراز میشود میتواند دعوی عدم مطابقت آن را با اصل سند بنماید و مادام که ادعاء مزبور ثابت نشده 
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حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۸۳ 
قسمت پنجم - قوه اجرائی سند رسمی 


قوه اجرائی از آثار سند رسمی نمیباشد بلکه قانون استثناء آن را اختصاص باسناد معینی داده است که بدون رسید گی قضائی ذی‌نفع 
میتواند اجراء مفاد آن را بخواهد از آن جمله است اسناد تنظیمی در دفتر اسناد رسمی یا دفتر دیگری که وظیفه آن را انجام میدهد 
مانند دفتر ازدواج (مواد ٩۳ -٩۲‏ ق. ثبت) «۱» 

ماده ۰ قانون ثبت اسناد: «مدلول کلیه اسناد رسمی راجع بدیون و سایر اموال منقول بدون احتیاح حکمی از محا کم عدلیه لازم 
الاجرا است» مگر در مورد تسلیم عين منقولی که شخص ثالئی متصرف و مدعی مالکیت آن میباشد». 

ماده )٩۳«‏ ق. ث: «کلیه اسناد رسمی راجع بمعاملات املاک ثبت شده مستقلا و بدون مراجعه بمحاکم لازم الاچرا است». 

آنچه از دو ماده بالا استنباط میشود اسناد رسمی تنظیمی در دفتر اسناد رسمی فقط در قسمت تعهداتی که مستقیم يا غیر مستقیم در 
اثر یکی از معاملادت بعمل آمده است قابل اجرا میباشد و الا- در قسمتهائی که یکی از طرفین انجام آن را تعهد ننموده است اثر 
اجرائی ندارد. 

سند رسمی در مراحل دادرسی نیز دارای مزایائی است که بدون تودیع خسارت احتمالی طبق شق «۱» ماده «۲۲۵» قانون آثين 
دادرسی مدنی بدرخواست خواهان داد گاه مکلف بصدور قرار تأمین خواسته میباشد. 


نکته‌ای که باید بآن توجه داشت آنست که آیا سند رسمی که دارای قوهٌ اجرائی 


(۱) مهری که در سند رسمی ازدواج ذکر گردد بر طبق ماده «۱۵) آئین‌نامه دفاتر ثبت ازدواج و طلاق مصوب ۷/۱۷ ۱۳۱۰ میتواند 
مورد ورقه اجرائیه واقع گردد و نسبت بتعهداتی که در ضمن ثبت ازدواج و طلاق درج میشود نیز مانند مهریه میتوان نسبت بآن ورقه 
اجرائیه صادر نمود. بند ج ماده ۱ آئین‌نامه اجراء مفاد اسناد رسمی لازم الاجراء. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۸۳ 

است و متعهد له بر طبق آن میتواند درخواست صدور ب رگ اجرائی کند آیا او میتواند باستناد آن در داد گاه اقامه دعوی نماید و 
مورد تعهد را مطالبه کند؟ آنچه از نظر تحلیلی میتوان گفت آنست که با آنکه سند رسمی دارای قوه اجرائی میباشد» بدست آوردن 
قوة اجرائی مجدد بوسیلةٌ داد گاه تحصیل حاصل و امری لغو خواهد بود» مگر آنکه صدور اجرائیه از طرف اداره ثبت با مانعی مواجه 
شود که رسید گی داد گاه را ایجاب نماید. ولی عملا داد گاهها چنین دعوائی را میپذیرند و بر آنند که با عدم منع از طرف قانون 
امتناع از رسید گی باين گونه دعاوی طبق ماده «۴ قانون آئین دادرسی مدنی استنکاف از احقاق حق محسوب خواهد شد. ولی بنظر 
میرسد بهتر است برای جلوگیری از تراکم دعاوی در داد گاهها راهی برای منع رسید گی داد گاه بسند رسمی در موارد غیر ضروری 
پیش‌بینی شود. 

تبصره- مادهٌ «۱» قانون چکهای بی‌محل مصوب ۱۳۳۷«۲» چکهای صادره بعهده بانک ملی ایران و سایر بانکهانی که طبق قوانین دائره 
شده یا میشود» در حکم اسناد لازم الاجراء دانسته است و دارنده چکک» در صورت مراجعه ببانک و عدم پرداخت وجه آن بعلت 
نبودن محل يا بهر علتی که مربوط بعمل صادر کننده باشد بوسيلة اظهارنامه یا اعتراضنامه وجه چک را از صادر کننده مطالبه نماید و 
چنانچه در ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ آن رفع اشتباه یا تأمین محل ننمود» دارنده چک میتواند با رعایت قوانین و آئیننامه‌های- 
مربوط باجراء اسناد رسمی وجه چک را از صادر کننده وصول نماید. 


قانون نامبرده از نظر اهمیتی که چکک در جریان امور اقتصادی دارد با آنکه از اسناد عادی میباشد. مانند اسناد رسمی دفاتر اسناد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۲۳ از ۱۶۲۲ 
رسمی لازم الاجراء قرار داده است. 


مبحث سوم- در دفاتر رسمی 
اشاره 


دفاتر رسمی که در ادارات و داد گاهها و موسسات بکار میروند بسیارند که احتیاجی بذکر آنان نیست. مهمترین دفاتر رسمی ثبت 
اسناد عبارتند از: دفتر اسناد رسمی» 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۸۴ 

دفتر ازدواج» دفتر طلاق, دفتر تصدیق امضاء دفتر ثبت شرکتها و دفترثبت علائم صنعتی و تجاری. 

اسناد رسمی که بیشتر در داد گاهها مورد استناد قرار میگیرد عبارت از اسناد تنظیمی در دفتر اسناد رسمی و دفتر ازدواج و دفتر طلاق 
و سندی که در دفتر تصدیق امضاء گواهی شده میباشند. بدین جهت بطور اختصار به بیان شرح آنها پرداخته و از شرح دفاتر دیگر 
صرفنظر ميشود. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۸۵ 
باب اول سند تنظیمی در دفتر اسناد رسمی 


اشاره 


یکی از اشنا وسمی که اغلت در داد گاه مورد استناد فرار میگیرد استاد وسمی تنظیمی در ذفتر استاة.رسمی میباشد: 

قانون دفاتر اسناد رسمی مستقلا در بهمن ماه (۱۳۰۷» تصویب گردید و مواد آن با جرح و تعدیلی در قانون ثبت اسناد «۱۳۰۸» و 
(۱۳۱۰) باب مستقلی زا تشفکیل داده ولی چون آن مواد کافی برای رفع احتیاج نبود در «۱۵» خرداد ماه «۱۳۱۶ قانون مستقلی بنام 
قانون دفتر اسناد رسمی در «۶۵) ماده تصویب شد که «۵۷ ماده آن راجع بدفاتر اسناد رسمی و بقیه آن مربوط باختلافات ناشی از 
دستور اجراء عملیات آن میباشد که قسمت اخیر نیز بوسیلهٌ قانون مصوب «۲۷» شهریور ماه «۱۳۲۲» که مشتمل بر (۱۰) ماده است 
قانون دفاتر اسناد رسمی دارای دو آئین‌نامه میباشد که یکی در (۲۷ مهر ماه «۱۳۱۶ انتشار بافت و قسمت عمده آن راجع 
بتشکیلات دفتر خانه و درجات سردفتران و دفتر پاران و تعقیب و کیفر آنها است و دیگری در ۱۷/۲/۱۴ منتشر شد که طرز تنظیم 


اسناد ۳ مقرر داشته امنت, 
قسمت اول- اسنادی که ثبت آنها اجباری میباشد 


افراد در تنظیم سند در روابط خود با یکدیگر آزاد میباشند و میتواند آن را بصورت 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۸۶ 

سند عادی و یا رسمی تنظیم نمایند» مگر در مورد عقود و معاملات راجع باملاک و حقوق مربوطه بآن» هب صلح و شرکت که 
ملزم بتنظیم سند رسمی میباشند. 

تنظیم سند برای اثبات امریست که سند از آن حکایت مینماید و رسمیت آن در اثر ثبت در دفتر رسمی برای جلوگیری از هر گونه 
اختلاف و یا تقلب و تزویری میباشد که ممکن است پیش آید. لذا قانون ثبت در ماده ۴۶۰ ثبت اسناد را باختیار افراد گذارده که هر 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۲۲ از ۱۶۲۲ 


کس بخواهد بتواند از مزایای آن استفاده نماید مگر در موارد معينه که منافع عمومی ثبت آن را اقتضاء تم کم که انس ]نوا 
اجباری کرده است. اسنادی که قانون ثت آن را اجباری کرده بر دو نوعست: 

۱- اسنادی که بحکم اولی قانون باید به ثبت برسد و آن بر دو قسم است: 

الف - کلیه عقود و معاملات راجع بعین یا منافع املاکی که قبلا در دفتر املااک ثبت شده باشد. 

ب- کلیه معاملات راجع بحقوقی که قبلا- در دفتر املادکک ثبت شده است. بنابراین هر گونه معاملات راجعه بعین یا منافع املاکك 
ثبت شده و همچنین هر گونه معاملات راجعه بحقوقی که ثبت شده باید بوسیلهٌ سند رسمی انجام شود. بدین جهت کسانی که 
میخواهند نسبت بموضوعات فوق معامله نمایند ناچار هرگاه در محل آنها دفتر اسناد رسمی تأسیس نشده باشد باید بمحل دیگری 
پروند که دفتر اسناد رسمی موجود است و در آنجا معامله بنمایند و عذر بآنکه در محل آنها دفتر اسناد رسمی موجود نبوده مسموع 
نخواهد بود زیرا چنانکه قبلا اشاره شد تغییر اموری که در دفتر املااک ثبت گردیده است» جز بوسیلةٌ سند رسمی. موجب عدم 
اعتبار دفتر املاک خواهد بوده چه در تنظیم و ثبت اسناد راجع باموال غیر منقول در دفاتر اسناد رسمی احتیاطات لازمه و تشریفات 
مخصوصی بعمل می‌آید. مانند ب رگ استعلامیه از دفتر املااک یا در دست داشتن ورقه مالکیت که میتوان بدان وسیله مندرجات 
دفتر املاک را بدون لزوم رعایت امر دیگری تغییر داد. 

۲- اسنادی که قانون اجباری نمودن ثبت آن را در هر محل بنظر وزارت داد گستری 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۸۷ 

واگذار نموده است» و آنها عبارتند از: 

الف- کلیه عقود و معاملات راجعه بعین یا منافع اموال غیر منقول که در دفتر املاک ثبت نشده است (خواه تقاضای ثبت آن شده و 
در جریان عملیات مقدماتی باشد یا آنکه تقاضای ثبت آن نشده باشد). 

ب- صلحنامه و هبه‌نامه و شرکت نامه. صلحنامه هبه‌نامه و شرکت‌نامه چنانچه راجع باموال غیر منقول ثبت شده و با حقوق مربوطه 
بآن باشد از اسنادی هستند که بحکم اولیه قانون باید به ثبت برسد و الا از اسنادی که ثبت آن بنظر وزارت داد گستری است. 
معاملاتی که قانون اجباری نمودن ثبت آن را در هر محل» بنظر وزارت داد گستری گذارده است در دفتر املااک ثبت نمیشود» لذا 


قانون از اجبار به ثبت آنها در دفتر اسناد رسمی در سراسر کشور چنانکه در مورد قسم اول میباشد خودداری کرده است و در ماده 


وزارت داد گستری مو کول کرده است. 

وزارت داد گستری در هر محلی که دفاتر اسناد رسمی تشکیل میشود هرگاه اجبار بثبت اسناد بالا را مقتضی بداند بوسیلهٌ آ گهی 
عموم را آگاه از تصمیم خود بالزامی بودن ثبت مینماید و از تاریخی که در آگهی مزبور قید شده است ثبت اسناد راجع 
بموضوعات فوق اجباری میگردد بنابراین صرف بودن دفتر اسناد رسمی در محلی بدون صدور آگهی وزارت داد گستری» کافی 
برای اجباری بودن ثبت اینگونه معاملات نخواهد بود؛ و میتوان بتنظیم سند عادی اکتفا کرد. وزارت داد گستری در «۱۵» اسفند ماه 
۱۳۰۸۰ در مجله رسمی شماره ۳۸۰۱) آ گهین تشر نموده و جلسئور ماده ۱۴۰۱ قانون ثبت (مصوب ۱۳۰۸) معاملات فوق را از اول 
فروردین «۱۳۰۹» در تهران اجباری کرده است. 

تبصره ۱- آیا افراز ملک از جمله اموریست که ثبت سند راجع بآن الزامی است؟ 

گرچه افراز را که تمیز دادن حق یکی از شرکاء نسبت بش رکاء دیگر است 

حقوق مدنی (امامی» جع ص: ۸۸ 

نمیتوان حقیقتاً معامله و یا اصطلاحاً عقد راجع بملک دانست تا از موارد ماده ۴۶۰ و ۴۷» بشمار رود. لیکن نظر بآنچه در قسمت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۲۵ از ۱۶۲۲ 


معاملامت راجعه باملاءکک ثبت شده ذکر گردید که موجب تغییر دفتر املادکک میگردد مقتضی است که ثبت افراز نامه در مورد 
املاک ثبت شده نیز الزامی باشد. بنابراین میتوان از نظر ثبت املاک. افراز را از اقسام معاملات يا عقود راجعه بملک دانست و ثبت 
آن را اجباری شمرد؛ چنانکه نظر قضائی نیز با این تفسیر موافقت مینماید» اگر چه نپذیرفتن سند عادی باستناد ماده «۴۸) قانون ثبت 
بنظر مشکل است و بدین جهت بعض داد گاهها سند عادی را در مورد پذیرفته‌اند. 

۲- وصیت نامه‌های تملیکی راجع باموال غیر منقول که تا زمان اجراء قانون راجع بطرز تنظیم وصیت‌نامه مصوب ۲۳۱ بهمن ماه 
۰ تنظیم گردیده است چنانکه از اطلاق ماده «۴۶ قانون ثبت مستفاد میشود رسمی بودن آنها الزامی خواهد بود و از زمان 
اجراء قانون مزبور ببعد تابع مقررات قانون راجع بطرز تنظیم وصیت‌نامه میباشد. 

۳- عقود و معاملاتی که در خارجه نسبت باموال غیر منقول که در ایران است واقع میشود هر چند طبق قاعده حقوقی (صورت اسناد 
تابع قانون محلی است که سند در آنجا تنظیم میگردد) مقررات محل تنظیم سند باید رعایت شود و ماده «۹۶۶ قانون مدنی نیز 
تصریح بر این امر نموده است؛ ولی چنانکه از عموم ماده «۴۶؛ قانون ثبت که ثبت کلیه معاملات راجع بعین یا منافع املاک ثبت 
شده را لازم میداند استنباط میشود که معاملات مزبور باید بوسیلةٌ سند رسمی در دفاتر رسمی ایران بعمل آید» زیرا اموال غیر منقول 
جزء مملکت و از هر جهت تابع مقررات مملکتی میباشد که در آنجا واقع شده است. و این امر علاوه بر آنکه از مقررات قانون ثبت 
استنباط میشود. ماده ۱ و ماده «4۶۶) قانون مدنی نیز موّید آن میباشد. 

۴- تعهد بانجام معامله غیر منقول چون از عقود و معاملات راجع بغیر منقول نیست. 

حقوق مدنی (امامی» جع ص: ۸٩‏ 

ثبت آن الزامی نبوده و مشمول مواد «۴۶ و ۴۷ نمیباشد زیرا منظور از عقود و معاملات راجع باملاک. عقود و معاملاتی است که 
مورد آن مستقیماً مال غیر منقول یا حقوق مربوطه بآن باشد و حال آنکه مورد تعهد انجام معامله است نه مال غیر منقول. لذا هر گاه 
بوسیله سند عادی تعهد تنظیم گردد پذیرفتن آن مانع نخواهد داشت. 

در غیر موارد بالا- که قانون ثبت اسناد را در دفاتر اسناد رسمی اجباری نموده است» ثبت کلیه اسناد اختیاری میباشد و متعاملین 
میتوانند معاملات و قراردادهای خود را بوسیله سند عادی تنظیم نمایند» ولی هرگاه آنها بخواهند از مزایائی که قانون برای اسناد 
رسمی مقرر داشته است بهره‌مند شوند میتوانند کلیه معاملات خود را در دفتر اسناد رسمی تنظیم و به ثبت رسانند. 

اسنادی که مطابق مواد فوق ثبت آنها اجباریست هرگاه به ثبت نرسد بر طبق ماده «۴۸ قانون ثبت در هیچ‌یک از ادارات دولتی و 
داد گاهها پذیرفته نخواهد شد اگر چه کسی که سند مزبور علیه او ابراز شده بپذیرفتن آن رضایت دهد. سند مزبور در حدود سند 
عادی معتبر است. (۱» 

نظر بآ نچه گفته شد در هر موردی که در داد گاه یا یکی از ادارات دولتی سند عادی ابراز میشود. متصدی امر باید دقت نماید که 
سند مزبور در چه موضوعی تنظیم يافته و هرگاه راجع بملک باشد آیا در تاریخ تنظیم سنده ملکك ثبت شده بوده و یا خیر و اگر 
ملک بثبت رسیده است آن سند را نپذیرد و هرگاه ملک ثبت نشده و یا سند مزبور صلحنامه یا هبه‌نامه یا شرکت‌نامه میباشد؛ 


(۱) در عمل مشاهده میشود که گاه متعاملین در دفتر اسناد رسمی برای انجام معامله حاضر شده و قسمتی از تشریفات ثبت را بعمل 
می‌آورند و از تکمیل آن استنکاف مینمایند» سپس طرف دیگر الزام او را بر تکمیل تشریفات از داد گاه میخواهد و درخواستی 
بعنوان انجام تعهد تسلیم مینماید. چون اقدام متعاملین و انجام بعض از تشریفات را به تنهائی نمیتوان کاشف از تعهد بتکمیل آن 
دانست. لذا حکم بتکمیل تشریفات موردی ندارد. مگر آنکه از اوضاع و احوال خارجی قضیه» استنباط تعهد بشود. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۲۶ از ۱۶۲۲ 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص! ۹.۰ 
بگیرد که آیا در تاریخ تنظیم آن» در محل مزبور ثبت اسناد مزبور اجباری بوده است يا خیر و در صورت اجباری بودن» متصدی 


باید از پذیرفتن آن خودداری نماید. 


قسمت دوم- شرائط سند تنظیمی در دفتر اسناد رسمی 
اشاره 


سند تنظیمی در دفتر اسناد رسمی در صورتی رسمی شناخته میشود که طبق مستفاد از مادهُ (۱۲۸۷» ق. م در حدود صلاحیت دفتر 
اسناد رسمی طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشد. 
برای آنکه حدود صلاحیت دفتر اسناد رسمی و مقررات قانونی مربوط به تنظیم اسناد مزبور معلوم گردد بطور اختصار امور ذیل 


که کر داده میشود: 


۱- سازمان دفتر اسناد رسمی. 

اشاره 

بدستور مادة «۸۱» ق. ثبت. برای تنظیم اسناد رسمی وزارت داد گستری در هر محلی که مقتضی بداند بعدهةٌ کافی دفتر اسناد رسمی 
معین می کند. هر دفتر اسناد رسمی مرکب از یک نفر صاحب دفتر و لااقل یک نفر نماینده ادارة ثبت میباشد. 


بدستور ماده «۵۶) قانون دفتر اسناد رسمی. اداره ثبت میتواند در هر دفتری که مقتضی بداند از تعیین نماینده صرفنظر نماید. 
الف- سردفتر 


دفتر اسناد رسمی بدستور ماده ۲۱ قانون دفتر اسناد رسمی بمدیریت و بمسئولیت یک سر دفتر اداره میشود. سردفتر بدستور مادهٌ «۳) 
ق. د. ا. ر بموجب حکم وزیر داد گستری منصوب میشود و وابسته بوزارت داد گستری است. و ادارةٌ کل ثبت اسناد و املاکك طبق 
حکم مزبور پروانه برای او صادر مینماید. چنانکه ماده «۱۲۸۷) ق.م که میگوید: «اسنادی که در اداره ثت اسناد و املااک با دفاتر 
اسناد رسمی يا در نزد ساير مآمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند رسمی است». مادة 
مزبور سر دفتر را در ردیف مآمورین رسمی آورده 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ص: ٩۱‏ 

است ولی مادة «۳) ق. د. ا. ر صریحاً او را واسته بوزارت داد گستری میداند. 


ب- دفتر خانه 


بدستور ماده «۴) قانون دفتر اسناد رسمی: «دفترخانه‌ها از نظر صلاحیت بسه درجه تقسیم میشوند: 

۱- دفترخانه درجه اول که بوسیله یک سردفتر درجه اول و یک یا چند دفتریار اداره میشود و اجازه تنظیم و ثبت همه گونه اسناد و 
معاملات را دارا است. 

۲- دفترخانه درجه دوم که بوسیله یکك سردفتر درجه دوم اداره میشود و اجازهُ تنظیم و ثبت اسناد و معاملات بهر مبلغی را دارا بوده 
و میتواند یک دفتریار داشته باشد. 


۳- دفترخانه درجه سوم که بوسیله یک سردفتر درجه سوم اداره میشود و اجازه تنظیم و ثبت اسناد تا پنج‌هزار ریال را دارد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۵۲۷ از ۱۶۲۲ 


تبصره ۱- ثبت و تنظیم اسناد کلیه معاملاتی که باید در دفتر املاک ثبت شود در دفترخانه درجه دوم و سوم منوط باجازه مخصوص 
وزارت عدلیه خواهد بود. 

تبصره ۲- وزارت عدلیه میتواند در نقاطی که فقط دفتر اسناد رسمی درجه سوم تشکیل شده است نصاب معاملات را زیاد و کم 
کند بشرط آنکه از ده هزار ریال بیشتر و از دو هزار ریال کمتر نباشد». 

ج- دفتریار 

چنانکه ماده «۲۴) قانون دفتر اسناد رسمی مکو نا «دفتریار کسی است که سمت معاونت دفترخانه را دارا است و بر حسب پيشنهاد 
سر دفتر و تصویب وزارت عدلیه انتخاب میشود ...». دفتریار اموری را که سر دفتر باو ارجاع مینماید انجام میدهد. بدستور ماده ۵۰۱ 
قانون دفاتر اسناد رسمی: «در مواقعی که سر دفتر در مرخصی باشد و یا بواسطةٌ مرض و امثال آن از انجام وظیفه معذور است دفتریار 
عهده‌دار دفتر خانه خواهد بود). 


د- دفاتر رسمی ثبت اسناد 


در هر دفترخانه دو دفتر برای ثبت اسناد وجود دارد که ثبت در یکی را سر دفتر و ثبت در دیگری را دفتریار عهده‌دار میباشد. 
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بدستور مادهٌ (۱) آئین‌نامه دفاتر اسناد رسمی: «دفاتر اسناد رسمی باید مجلد بوده و تمام صفحات آن را در بدو امر مدعی العموم 
بدایت محل يا نماینده او شماره گذارده بامضاء خود ممضی و بمهر پار که مهر نماید). 

بدستور ماده آئین‌نامه فوق الذ کر: «مجموع عده صفحات هر دفتر را باید مدعی العموم يا نماینده او با تمام حروف در صفحه 
اول و آخر دفتر با ذکر تاریخ قید کند». 

بدستور ماده «۳» آئین‌نامه مزبور: «دفاتر ثبت اسناد مادام که صفحٌ سفید دارد استعمال میشود و پس از تمام شدن. متصدی دفتر ذیل 


آن را بسته و در ضمن صورت مجلسی که بلافاصله پس از آخرین ثبت دفتر نوشته میشود ختم دفتر را قید کرده و امضاء می‌نماید». 
اشاره 

صلاحیت سر دفتر بر دو قسم است: صلاحیت محلی و صلاحیت ذاتی. 

الف- صلاحیت محلی 


صلاحیت محلی سردفتر عبارت از ناحیه ایست که سر دفتر میتواند معاملات مربوط بآن ناحیه را تنظیم و در دفتر رسمی ثبت نماید. 
ماده «۳» ق. ثبت مصوب ۳۱۰ تعیین حدود صلاحیت محلی دفاتر اسناد رسمی را بآ ئین‌نامه وا گذار نموده است» ولی آئین‌نامه راجع 
باین موضوع بسکوت برگزار کرده است. در اوائل تشکیل ثبت اسناد دفاتر را بنواحی معینی اختصاص داده بودند که هر دفتری 
میتوانست معاملامت مربوط بناحیه مخصوص را ثبت نماید. چندی این طریقه ادامه داشت. ولی چون در عمل مواجه با اشکالات 
مراجعین شدند آن را الغاء نموده و اکنون دفاتر رسمی میتوانند معاملات مربوط بتمامی کشور را ثبت نمایند. 

چنانکه از ماده «۲۲ ق. دفتر اسناد رسمی که میگوید: «دفترخانه محلی است که سر دفتر برای انجام کار و وظائف دفتری خود تعبین 
و بادارة ثبت محل و اداره ثبت اسناد مرکز اطلاع میدهد. سایر شرایط دفترخانه و اوقات کار طبق نظامنامه وزارت عدلیه خواهد بود» 
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تخییر دهند. ماده (۱۳) آثین نامه دفتر اسناد رسمی «۱۳۱۶) نیز مقرر میدارد که بدون اطلاع و اجازه اداره ثبت نمیتوانند محل کار خود 
را تغییر دهند. بنابراین آنان نمیتوانند از محل معینی بمحل دیگری در همان شهر و یا از شهری بشهر دیگر رفته معاملات را انجام 


دهند. 
ب- صلاحیت ذاتی 


ماده ( قانون دفتر اسناد رسمی از نظر صلاحیت در تنظیم اسناد رسمی دفتر خانه را بسه درجه تقسیم نموده است و هر یک از 
سردفتران درجه ۱ و ۲ و ۳ که از حدود صلاحیتی که برای آنها معین شده تجاوز نماید و سندی تنظیم و ثبت کند آن سند رسمی 
محسوب نمیشود زیرا صلاحیت آن را نداشته است و بدستور ماده «۱۳۸۷» ق. م سندی رسمی میباشد که مأمور رسمی در حدود 
صلاحیت خود آن را تنظیم نموده باشد. داد گاه مستقیماً سندی که خارج از صلاحیت سر دفتر تنظیم و ثبت شده باشد عادی 


میشناسد اگر چه اصحاب دعوی ایراد ننمایند. 
۳- اهلیت سر دفتر. 


سر دفتر در مواردی که ذیلا متذ کر میگردد از تنظیم و ثبت سند ممنوع میباشد: 

الف- انفصال موقت. طبق ماده «۴۲ و ۴۳) ق. د. ا. ر. و با تعلیق سردفتر بدستور ماده «۳۹) ق. د. ا. ر. در دو مورد بالا چنانجه سر دفتر 
سندی را تنظیم و ثبت نماید آن سند رسمی شناخته نميشود. 

ب- بدستور ماده «۵۳» ق. ثبت اسناد و املاکك: «مسئول دفتر نمیتواند اسنادی را که بمنفعت خود یا کسانی که در تحت ولایت و یا 
وصایت یا فیمومت او واقعند با با او قرابت نسبی تا درجه چهارم با سببی تا درجه سوم را دارند و یا در خدمت او هستند ثبت نماید». 
چنانکه از روح قانون میتوان استنباط نمود سندی که بر خلاف ماده بالا از طرف 
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سر دفتر به ثبت؛ رسد رسمیت. خود را از دست نمیدهد و صرفاً سردفتر متخلف شتاخته میشوده ولی با تفسیری که از مادة ۱۲۸۷ 
بعمل آمد باید ممنوعیت سردفتر را از ثبت اینگونه اسناد. عدم اهلیت قانونی سردفتر در انجام آن دانست و این امر سلب حق ثبت 
آن سند را از او مینماید و با نداشتن حق ثبت سند. نمیتواند سند مزبور رسمی شناخته شود. 

۴- مقرراتی که در سند رسمی تنظیمی در دفتر اسناد رسمی باید رعایت شود. 

الف- نوشتن در اوراق مخصوص 

چنانکه از ماده ۱۰۱) آئین‌نامه دفاتر اسناد رسمی مصوب ۱۵ خرداد ماه ۱۳۱۶ مستفاد میشود سند رسمی باید در اوراقی که اداره بت 
اسناد بدفاتر رسمی میفرستد تنظیم گردد. دواثر دولتی و موسساتی که برای ثبت معاملات خود اوراق مخصوص تهیه نموده و برای 
ثبت معامله در آن اوراق بدفاتر اسناد رسمی مراجعه مینمایند» در صورتی اوراق مزبور پذیرفته میشود که بتصویب ادارژ کل ثبت 


اسناد و املاک رسیده باشد. بنظر میرسد عدم رعایت این امر موجب رسمی نبودن سند نمیگردد اگر چه سردفتر متخلف شناخته 


ميشود. 


ب- نوشتن در دو نسخه 


بدستور ماده ۲۱۱ آئین‌نامه د. ا. ر: «در مورد اسنادی که در دو نسخه تنظیم میشود پس از ثبت یک نسخه در دفتر» باید در ذیل آن 
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نسخه قید (نسختان) شود و در نسخه انی قید شود که نسخه اول این سند در ذیل شمارة فلان ثبت و تمبر حق‌الثبت هم بآن الصاق 
گردیده است و اگر سند بیش از دو نسخه لازم باشد فقط رونوشت داده میشود». 

ج- نوشتن بزبان فارسی 

راجع بنوشتن سند رسمی بزبان فارسی ماده‌ای در قانون ثبت اسناد و دفاتر اسناد رسمی دیده نمیشود ولی میتوان از ماده «۶۱» قانون 
ثبت که میگوید: «هر گاه طرفین معامله یا شهود زبان فارسی را ندانند و مسئول دفتر نیز زبان آنها را نداند اظهارات آنها بوسیلة 
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میشود که سند رسمی در دفتر اسناد رسمی باید بزبان فارسی نوشته شود ولی چون جزائی برای تخلف از آن بیان نشده چنانچه سند 
رسمی بزبان خارجی نوشته شود آن سند رسمی محسوب میگردد زیرا قانون صریحاً این امر را لازم ندانسته است. 

د- ثبت سند در دو دفتر 

بدستور ماده «۸۴) ق. ثبت و ماده ٩۱۱۹۱‏ آئین‌نامه دفتر اسناد رسمیء سند باید در دو دفتر که یکی دفتر سردفتر و دیگری دفتر نماینده 
ماده «۸۴» ق. ثبت: «نماینده‌ای که از طرف اداره کل ثبت اسناد و املاکک برای هر دفتری تعیین میشود باید در اوقات کار در دفتر 
اسناد رسمی حاضر باشد تا هر معامله و تعهدی که واقع میشود پس از ثبت در دفتر صاحب دفتر در دفتر خود ثبت نماید. در هر یک 
از این دو دفتر باید نمره صفحه دفتر دیگری که سند در آن ثبت شده است قید گردد. 

استثنائ ماده (۵۶» ق. دفاتر اسناد رسمی, بوزارت داد گستری اجازه داده است در هر دفتری که مقتضی بداند میتواند از تعیین نماینده 
مذ کور در ماده ۰۶ ق. ثبت اسناد و املاک مطابق نظامنامه مخصوص صرفنظر نماید. این امر عموماً در دفاتر اسناد رسمی قراء و 
قصبات بعمل میآید که عایدات دفترخانه کافی برای اداره دفترخانه و زند گانی سردفتر و نماینده نمیباشد. در صورتی که برای 
دفتر خانه نماینده تعیین نشده باشد بنابر مستنبط از ماده «۱۹» آئین نامه دفاتر اسناد رسمی ثبت سند فقط در دفتر سر دفتر بعمل می‌آید. 
۵- ثبت تمام مندرحات سند 

بدستور ماده «۵۶» قانون ثبت اسناد: «اسناد باید حرف بحرف از اول تا آخر متن و حاشیه و سجل و ظهر ثبت شود». 

و- نتراشیدن و پاک نکردن و الحاق ننمودن دفاتر ثبت 

بدستور ماده «۶۲» قانون ثبت: «تراشیدن و پاک کردن و الحاق کردن بهر نحوی از انحاء در دفاتر ثبت اسناد 
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و املاک ممنوع است. کلیه الحاقات و آنچه که بجای کلمات تراشیده شده و یا در محل پاک شده نوشته شود از درجه اعتبار ساقط 
خواهد بود؛. 

ماده بطور مطلق آنچه بجای کلمات تراشیده شده و با در محل پاکك شده نوشته میشود از درجه اعتبار ساقط میداند» ولی این امر با 
اصول حقوقی و نصف سازگار نمیباشد. زیرا صرف این عمل نمیتواند آن را بلااثر نماید و ممکن است پس از نوشتن کلمات مزبور 
بامضاء‌های مندرج در سند رسیده باشد. بنظر میرسد که منظور ماده رسمی نبودن قسمتهای نامبرده است. 


ِ امضاء سند و دفاتر بوسیلة طرفین معامله 
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بدستور ماده (۶۳) ق. ثبت: 

«طرفین معامله یا و کلای آنها باید ثبت سند را ملاحظه نموده و مطابقت آن ثبت با اصل سند بتوسط مشار البهم و مسئول دفتر ثبت 
تصدیق گردد. در مورد اسنادی که فقط برای یک طرف ایجاد تعهد مینماید تصدیق و امضای طرف متعهد کافی خواهد بود). 
بدستور ماده «۱۹) آئین نامه دفتر اسناد رسمی: «سند معامله باید پس از تنظیم و ثبت در دفتر سر دفتر و نماینده (جنانچه دارای نماینده 
باشد) و انجام سایر تشریفات بتصدیق و امضاء اصحاب معامله برسد و متعاملین باید در یک جلسه اسناد و دفاتر مربوطه را امضاء 
نمایند و در صورتی که قبوض اقساطی هم ضمیمه سند باشد قبوض مزبور را هم بایستی در همان جلسه که اسناد و دفاتر امضاء 
میشود امضاء کنند. بدستور ماده «۶۵» ق. ثبت: «امضای ثبت سند پس از قرائت آن بتوسط طرفین معامله یا وکلای آنها دلیل رضایت 
آنها خواهد بود؛. چنانچه یکی یا تمامی اصحاب معامله مدعی شوند که نخوانده سند را امضاء نموده‌اند مسموع نخواهد بود» ولی 
بنظر میرسد چنانچه آن را اثبات نمایند سند اعتبار قانونی خود را از دست میدهد و همچنین است هرگاه مدعی شوند که عبارات آن 


۳ نفهمیدهاند و آن را اثبات نمایند. 
ح- معرف اصحاب معامله 


بدستور ماده ۵۰۱ ق. ثبت: «هر گاه مسئول دفتر 
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در هویت متعاملین با طرفی که تعهد می کند تردید داشته باشد باید دو نفر از اشخاص معروف و معتمد حضوراً هویت آنان را 
تصدیق نموده و مسئول دفتر مراتب را در دفتر ثبت و بامضای شهود رسانیده و این نکته را در خود اسناد قید نماید» و ماده ۵۱۱ ق. 


بت 


«در مورد ماد فوق شاهدی که یک طرف از اصحاب معامله را معرفی مینماید نمیتواند معرف طرف دیگر باشد». 
ط- معتمد اصحاب معامله که, کور, کر و گنگ و بی‌سواد هستند 


بدستور ماده «۶۴) قانون ثبت: «در صورتی که طرفین معامله و يا یکی از آنها کور یا کر و گنگ و بی‌سواد باشند علاوه بر معرفین» 
هر یک از اشخاص مزبوره باید بمعیت خود یک نفر از معتمدین خود را حاضر نمایند که در موقع قرائت ثبت و امضای آن حضور 
بهم‌رسانند مگر اينکه بین خود معرفین کسی باشد که طرف اعتماد آنها است. معتمد مزبور در مورد اشخاص کر و گنگ باید از 
جمله اشخاصی باشد که بتواند بآنها باشاره مطلب را بفهماند. 


در مورد این ماده مراتب در سندی که ثبت میشود در ستون ملاحظات دفتر باید قید گردد». 
ی- قرائت سند و فهماندن آن 


بدستور ماده (۶۷» قانون. ثبت: «ثبت سند باید برای شخص بیسواد قرائت شده و این قرائت و همچنین رضایت مشار البه باید در دفتر 
ثبت قید و از طرف معتمد امضاء گردد. معامله کننده بیسواد نیز باید علامت انگشت خود را ذیل ثبت سند بگذارد». چنانچه پیسوادی 
که سند را انگشت زده است مدعی گردد که سند را برای او نخوانده‌اند یا قسمتی از آن را باو نفهمانده‌اند مسموع نخواهد بود مگر 
اينکه آن را ثابت نماید» در این صورت سند مزبور در صورت اول و قسمتی که نفهمیده در صورت دوم اعتبار قانونی را نخواهد 
داشت. 


راد فظام بات‌واد پاک اضتات معامله که واه بدا ون 


بدستور ماده «۶۶) قانون ثبت: «در موقعی که معامله راجع باشخاص بیسواد است علاوه بر معرفین؛ حضور یک نفر 
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مطلع باسواد نیز که طرف اعتماد شخص بی‌سواد باشد لازمست. مگر در صورتی که بین خود معرفین شخص باسوادی باشد که 
طرف اعتماد شخص بیسواد است». 

یب- امضاء شهود و معرفین در دفتر سردفتر 

بدستور ماده (۷ ق. ثبت: 

تیوه و معرفیی و افشعات ماما با اه هر خی وا تاش اه رو ایس قانین انفام باون خرحقر یقفا عاه 
فقس انضناه امیخالی تفیل کایی اه بو دا 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۹۹ 
باب دوم سند رسمی ازدواج و طلاق 


۱- اجباری بودن ثبت ازدواج و طلاق. 


در قانون ازدواج مصوب ۲۳ مرداد ماه ۱۳۱۰۶» برای جل و گیری از پیدایش دعاوی بین زن و شوهر راجع بنکاح و طلاق مقرر بود که 
هر ازدواج و طلاق باید در یکی از دفاتری که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه تنظیم میشود به ثبت برسد. در صورتی که مجری 
صیغه مزاوجت یا طلاق دارای چنین دفتری نمیبود. شوهر مکلف بود تا بیست روز پس از وقوع عقد نکاح یا طلاسق» بکسی که 
دارای دفتر فوق الذ کر باشد مراجعه و قباله مزاوجت یا طلاق‌نامه را بثبت رساند و الا- بیک ماه تا شش ماه حبس تأدیبی محکوم 
ميگردد. 

قانون مزبور چنانکه مشاهده میشود ضمناً اجازه ازدواج و طلاق بکسانی که دفاتر رسمی نداشتند داده بود و فقط شوهر را مکلف 
نموده بود که پس از وقوع نکاح و طلاق آن را در دفتر رسمی ثبت کند و اين امر نمیتوانست از ازدواج و طلاق‌های غیر رسمی 
سای کوغام نماید» لذا بوسیلهٌ مادهٌ واحده در خرداد ماه ۱۳۱۶ ماده بالا و همچنین ماده «۳) قانون ازدواج ۱۳۱۰۱ بطریق زیر اصلاح 
کرو 

ماده «۱» اصلاحی سال ۱۳۱۶: «در نقاطی که وزارت عدلیه معين و اعلام مینماید. هر ازدواج و طلاق و رجوع باید در یکی از 
دفاتری که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه تنظیم میشود واقع و به ثبت برسد. در نقاط مزبور هر مردی که در غیر از دفاتر 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۰۰ 

رسمی ازدواج و طلاق مبادرت به ازدواج و طلاق و رجوع نماید بیک تا شش ماه حبس تأدیبی محکوم میشود و همین مجازات 
درباره عاقدی مقرر است که در اين نقاط بدون داشتن دفاتر رسمی باجرای صیغه ازدواج یا طلاق یا رجوع مبادرت نماید؛. 

جملة الحاقی سال ۱۳۱۷: «در حوزه‌هائی که آ گهی فوق‌الذ کر از طرف وزارت داد گستری نشده است» شوهر مکلف است در 
صورتی که در غیر دفاتر رسمی ازدواج و طلاق مبادرت بازدواج يا طلاق يا رجوع نماید تا پیست روز پس از وقوع عقد یا طلاق با 
رجوع بیکی از دفاتر رسمی ازدواج و طلاق رجوع کرده قباله مزاوجت یا طلاق‌نامه یا رجوع را به ثبت رساند و الا بیکک ماه تا شش 
ماه حیس تأدیبی محکوم خواهد شد). 

ماده ۰۲۰ قانون ازدواج ۱۳۱۰: «قبالهٌ ازدواج و طلاق‌نامه در صورتی که مطابق نظامنامه‌های وزارت عدلیه به ثبت رسیده باشد» سند 
رسمی و الا سند عادی محسوب خواهد شد». 


ماده ۳۱ قانون اصلاحی سال ۱۳۱۶: «هر کس بر خلاف مقررات ماده «۱۰۴۱ قانون مدنی با کسی که هنوز بسن قانونی برای ازدواج 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۰۵۵۲۲ صفحه ۱۵۳۱۲ از ۱۶۲۲ 


نرسیده است مزاوجت کند بشش ماه الی دو سال حبس تآدیبی محکوم خواهد شد در صورتی که دختر بسن سیزده سال تمام 
نرسیده باشد لااقل بدو الی سه سال حبس تأدیبی محکوم میشود و در هر دو مورد ممکن است علاوه بر مجازات حبس؛ بجزای 
نقدی از دو هزار ربال الی بیست هزار ریال محکوم گردد و اگر در اثر ازدواج بر خلاف مقررات فوق مواقعه منتهی بنقص یکی از 
اعضاء یا مرض دائم زن گردد مجازات زوج از ۵ الی ۰ سال حبس با اعمال شاقه است و اگر منتهی بفوت زن شود مجازات زوج 
حبس دائم با اعمال شاقه است. عاقد و خواستگار و سایر اشخاصی که شرکت در جرم داشته‌اند نیز بهمان مجازات یا مجازاتی که 
برای معاون جرم مقرر است محکوم میشوند. محاکمة این اشخاص را وزارت عدلیه میتواند بمحا کم مخصوصی که اصول تشکیلات 
و ترتیب رسید گی آن بموجب نظامنامه معین میشود رجوع 

حقوق مدنی (امامی» ج ۶ ص: ۱۰۱ 

نماید و در صورت عدم تشکیل محکمه مخصوص رسیدگی در محاکم عمومی بعمل خواهد آمد». اکنون داد گاههای مخصوصی 
موجود نیست و در داد گاههای عمومی بتخلفات آنها رسید گی ميشود. 

چنانکه از ماده بالا-و مواد دیگر قانون ازدواج که برای متخلفین از ثبت ازدواج و طلاق کیفر معینی مقرر داشته و هیچ گونه جزاء 
مدنی برای نکاح و طلاقی که ثبت نشده در نظر نگرفته است» محقق میگردد که نکاح و طلاقی که ثبت نشده شفاهی باشد یا 
کتبی» صحیح است و از حیث آثار و احکام مدنی مانند نکاح و طلاقی است که در دفاتر رسمی ازدواج و طلاق به ثبت رسیده 


است. 


۳- دفتر ازدواج و طلاق و وظاف سر دفترداران. 
اشاره 


بدستور ماده ۱۱» مقررات دفتر ازدواج و طلاق وزارت داد گستری مورخ ۲۰/ ۵/ ۲۹: 

«در هر حوزه‌ای که از طرف وزارت عدلیه بر طبق ماده اول قانون ازدواج اعلام شده باشد» کلیه ازدواج و طلاق‌هائی که در حوزه 
مزبور واقع شود باید در یکی از دفاتر به ثبت رسد و لو اينکه طرفین ازدواج ساکن آن محل نباشند». 

بدستور ماده «۵» مقررات مزبور: «عقود و ازدواج و طلاقی که در خارج از حوزه مأموریت صاحب دفتر واقع شده و در محل وقوع 
عقد یا طلاق دفتر رسمی ازدواج و طلاق وجود نداشته و در صورتی که متنا کحین بخواهند بآن عقد یا طلاق رسمیت بدهند بایستی 
در یکی از دفاتر ازدواج و طلاق حاضر شده و بر طبق مقررات قانون و نظامنامه» تشریفات ثبت را در دفتر و ورقه ازدواج یا طلاق 
تکمیل ۳ 

هر یک از دفتر ازدواج و طلاق بوسیله یک نفر سردفتر ازدواج که از طرف وزیر داد گستری منصوب میشود اداره میگردد و مدیر 
کل ثبت طبق حکم مزبور پروانه صادر خواهد نمود. اغلب کسی که بسمت سردفتری طلاق تعیین میشود دارای دفتر ازدواج میباشد. 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۱۰۲ 

در دفترخانه ازدواج و طلاق دفتری برای ثبت ازدواج و دفتر دیگری برای ثبت طلاق موجود است. 

بدستور ماده اول آئین‌نامه دفتر ثبت ازدواج و طلاق مورخ ۲۳ مهر ماه ۱۳۱۰: «دفاتر ثبت ازدواج و طلاق مجلد بوده و کلیه صفحات 
آن بامضای مدعی العموم یا نماینده او رسیده و بمهر پا رکه ممهور خواهد شد. بعلاوه در ظهر صفحه اول و آخر دفتر نیز تعداد کلیه 
صفحات باتمام حروف قید و از طرف مدعی العموم و يا نماینده او ممضی و ممهور میشود». 


بدستور ماده «۱۳» آئین‌نامه دفتر ثبت ازدواج و طلاق: «در دفتر ثبت نکاح و طلاق باید نکات ذیل قید شود: 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۵۳۳۲ از ۱۶۲۲ 
الف - برای عقد مزاوجت: 


۱- نمره و تاریخ ثبت باتمام حروف. 

۲- تاریخ وقوع عقد (روز ماه سال) باتمام حروف. 

۳- اسم زوج و زوجه بنحوی که در هویت آنها تردید نباشد. 

۴- نکاح دائم است يا منقطع و در صورت انقطاع مدت آن چیست. 

۳ 

۶-سایر شرایط ضمن عقد نکاح و یا ضمن عقد لازم دیگر که بین زوجین مقرر شده است. 
۷- امضاء اشخاص م1ذ کور در ماده «۱۰» 


ب- برای طلاق: 


۱- نمره و تاریخ ثبت باتمام حروف. 

۲- تاریخ وقوع طلاق (روز ماه سال) باتمام حروف. 

۳-اسم زوج و زوجه بنحوی که در هویت آنان تردیدی نباشد. 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۰۳ 

۴- نوع طلاق از رجعی و بائن و در صورت رجعی بودن تصریح باينکه دفعه چندم است. 
۵- امضاء اشخاص مذ کور در ماده «۱۰) 


۳- سند ازدواج و طلاق. 


بدستور ماده ۱۱۴۰ آئین‌نامه دفتر ثبت ازدواج و طلاق: «صاحب دفتر مکلف است که فوراً پس از ثبت نکاح» يا طلاق دو نسخه از 
سواد ثبت را تهیه و پس از امضاء اشخاصی که دفتر ثبت را امضاء کرده‌اند بهر یکک از زوجین يا زوجین سابق یک نسخه بدهد». 
بدستور آئین‌نامه تکمیلی ثبت ازدواج و طلاق مورخ ۸/۴/ ۱۰: «ذیل ثبت ازدواج و طلاق در دفتر بامضای مجری با مجریان صیخه 
ازدواج یا طلاق خواهد رسید. 

سند ازدواج یا طلاق برای اینکه سند رسمی محسوب شود لازم است علاوه بر سایر شرایط مقرر در نظامنامه مذ کور فوق بامضاء 
اشخاص ذُیل برسد: 

۱- زن و شوهر در سند ازدواج. شوهر در طلاق‌نامه. 

۲- مجری يا مجریان صیغه ازدواج يا طلاق. 

ضایر دور شاهد با بشمر موی که بند مجموعا دارای لااقل شش انضاء باشتء, 

هر گاه زن و شوهر یا بعض از شهود سواد نداشته باشند بجای امضاء علامت انگشت خواهند گذارد». 

مقررات مربوط به ثبت سند ازدواج و طلاق مانند آنست که در ثبت اسناد رسمی میباشد. 

بدستور ماده «۱۲۸۷) ق. م که تصریح مینماید سندی که بوسیله مآمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات قانونی 
تنظیم شده رسمی است» هرگاه در ثبت ازدواج و طلالق و رجوع رعایت یکی از مقررات قانون ازدواج و طلاق یا آئین‌نامه که در 
حدود دستور قانون تنظیم شده است نشود؛ رسمی نمیباشد و چنانچه دارای امضاء 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۳۱ از ۱۶۲۲ 


زوجین در نکاح و امضاء زوج در طلاق و رجوع باشد سند عادی بشمار می‌آید. این است که ماده «۱۵» آئین‌نامه دفتر ثبت ازدواج 
و طلاق مورخ ۲۳ مهر ماه ۱۳۱۰ میگوید: 

«اوراق عقد و طلاقی که مطابق مقررات این نظامنامه به ثبت برسد سند رسمی بوده و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در آن 
معتبر خواهد بود مگر اينکه مجعولیت آن ثابت شود. 

در مورد مهریه سند رسمی ازدواج» بدون احتیاج حکمی از محا کم عدلیه. لازم الاجرا بتقاضای زوجه يا قائم مقام قانونی او صادر 
خواهد شد). 


باب سوم سندی که گواهی امضاء شده است 
|- دفتر گواهی امضاء 


اداره ثبت کل به بعض از سردفتران اسناد رسمی اجازهُ گواهی امضاء زیر اسناد عادی را میدهد و دفتری برای این امر احتصاص دارد 
که دفتر تصدیق امضاء نامیده میشود و یکی از دفاتر یازده گانه رسمی است که ماده «۱» آئین‌نامة اصلاحی سال ۲۳ نام برده است. 
دفتر گواهی امضاء بدستور ماد «۲» آئین‌نامه قانون ثبت اسناد اصلاحی سال ۲۳ باید در بدو امر دادستان شهرستان محل» یا نمايندة 
او شماره گذاشته و امضاء کرده و بمهر دادسرا ممهور و مجموع عدهٌ صفحات را در صفحه اول و آخر دفتر باتمام حروف ذکر و قید 
تنانت 


۲- شرط گواهی امضاء 


کسی که میخواهد امضاء او در ذیل سند عادی گواهی شود نزد سردفتر حاضر شده و ذیل سند را امضاء مینماید و سردفتر در دفتر 
گواهی امضاء پس از ذکر نوع و تاریخ سند. نام و مشخصات او را می‌نویسد و امضاء کننده امضاء دیگری در حضور سر دفتر در 


مقابل آن مینماید» سپس سردفتر امضائی که در سند شده گواهی کرده و بمهر دفتر خانه ممهور مینماید. 
۳- اعتبار سندی که گواهی امضاء شده است 


سند عادی که امضاء آن از طرف سردفتر گواهی امضاء. که سمت رسمی را دارد» 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۰۶ 

تصدیق شده است» سند عادی میباشد ولی بنابر مستنبط از ماد ۱۲۹۱۰ ق. م. اعتبار سند رسمی را دارا است و دربارةٌ طرفین و وراث 
و فائم مقام امضاء کننده معتبر خواهد بود زیرا بدستور مادهٌ ۱۲۹۱۱ ق. م: «اسناد عادی در دو مورد اعتبار اسناد رسمی را داشته 
دربارةُ طرفین و وراث و قائم مقام آنان معتبر است: 

۱-اگر طرفی که سند بر علیه او اقامه شده است صدور آن را از منتسب الیه تصدیق نماید. 

۲- هرگاه در محکمه ثابت شود که سند مزبور را طرفی که آن را تکذیب يا تردید کرده فی الواقع امضاء یا مهر کرده است». 

طریق استنباط از مادة «۱۲۹۱ ق. م آنست که چون سندی که ثابت شود طرفی که تکذیب يا تردید کرده فی الواقع امضاء نموده 
است. دارای اعتبار سند رسمی میباشد» ناچار سندی که گواهی امضاء بطور رسمی شده است اعتبار سند رسمی را خواهد داشت. 
بنابر آنچه گفته شد بدستور ماد ۱۲۹۲۱ ق. م امضاء کنندة سندی که امضاء آن گواهی رسمی شده است. نمیتواند محتویات آن 
سند را تکذیب نماید و در مقابل آن فقط میتواند دعوی جعلیت کند و یا ثابت نماید که بجهتی از جهات قانونی از اعتبار افتاده 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۳۵ از ۱۶۲۲ 


است. مندرجات سند نامبرده از اعلامیات افراد است و چنانکه در اعتبار اسناد رسمی گفته شد ذی‌نفع میتواند بوسیلهٌ هر دلیلی 
خحلاف آن را ثابت نماید. 

سندی که امضاء و گواهی رسمی شده است قوة اجرائی ندارد؛ زیرا قوة اجرائی خارج از حدود اعتبار اسناد رسمی است و باید 
بوسیلةٌ قانون داده شود. چنانکه باسناد رسمی در حدود ماد اول و دوم قانون ثبت اسناد و املاکک» و نسبت بمهریه مذ کور در سند 
رسمی ازدواج طبق آئین‌نامه دفتر ثبت ازدواج و طلاق مورخ ۲۳ مهر ماه ۱۳۱۰ داده شده است. 


باب جهارم ثبت دفتر املاک 
اشاره 


یکی از اسناد رسمی» ثبت دفتر املااک است. ثبت دفتر املااک مانند ثبت دفاتر اسناد رسمی دارای تشریفاتی میباشد که قانون ثبت و 
قانون دفاتر اسناد رسمی و آئین‌نامه‌های- آنها مقرر داشته‌اند. بدستور ماده (۱۲۸۷) ق.م که میگوید: «اسنادی که در ادارهٌ ثبت اسناد 
و املاک و یا دفاتر اسناد رسمی يا در نزد ساثر مآمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند 
رسمی است». هر یک از تشریفاتی که قانون و آئین‌نامة که باجازهُ قانونی تنظیم یافته در ثبت دفتر املاک رعایت نشود. آن ثبت 
سند رسمی محسوب نمیگردد. بعضی از حقوقیین دست بتفسیر وسیع زده و بر آنند که عمل باطلاق ماده بر خلاف نصف و عدالت 
قضائی است و موجب عدم رسمیت بسیاری از اسناد تنظیمی در دفاتر اسناد رسمی و دفاتر املاکك خواهد بود. بنابراین مقتضی است 
گفته شود که تمامی تشریفات قانونی در رسمیت و اعتبار سند رسمی تآثیر ندارد» زیرا بسیاری از آن تشریفات اداری است و صرفً 
جنبه جل و گیری از اشتباهات و تقلبات را دارد و سندی که بدون رعایت این تشریفات ثبت گردد نمیتوان آن را رسمی نشناخت» و 
تشریفات دیگری نیز موجود میباشد که رسمیت سند بانجام آنها منوط است و انجام نشدن هر یکک از آنها موجب عدم رسمیت سند 
خواهد شد. آن دو دسته از تشریفات در مواد قانونی و يا آئین‌نامه‌ها از یکدیگر تفکیک نشده است و فقط بوسیله سیاق عبارت ماده 
و آثار آن میتوان دانست که هر یکک از تشریفات از کدام دسته‌اند» و بعض از تشریفات 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۰۸ 

ثبت هستند که تشخیص آن دشوار و ممکن است مورد اختلاف قرار گیرد. بعض از دادرسان ملاک تشخیص را سود و زیان کسانی 
که در تنظیم سند مداخله داشته و یا از سند منتفع و متضرر میشوند دانسته‌اند و بر آنند که فقط تشریفات قانونی که عدم رعایت آن 
بزیان کسی تمام میشود از تشریفاتیست که در رسمیت سند موثر است و الا- تأثیری در آن ندارد و از تخلفات اداری محسوب 
میگردد. نظر مزبور را نمیتوان پیروی نمود» زیرا با توجه باطلاق ماد ۱۲۸۷۰ ق. م تفسیر وسیع بالا بر خلاف شیوة کنونی مفسرین 
حقوقی است. 

ثبت در دفتر املاک بر دو قسم است: 

۱- ثبت ابتدائی ملک ۲- تغییر مندرجات دفتر املاک که هر یک بطور اختصار در مبحث جداگانه مورد مطالعه قرار میگیرد. 

مبحث اول- ثبت ابتدائی ملک 

کلیات 


قانون برای آنکه ملکی در دفتر املاءکک ثبت شود یک سلسله عملیات مقدماتی را لازم دانسته است که باید بترتیب یکی پس از 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۳۶ از ۱۶۲۲ 


دیگری انجام شود و پس از اتمام جریان عملیات مزبور وضعیت ملک بنام صاحب آن در دفتر ثبت املاک وارد میشود و بر طبق 
آن سند مالکیت صادر میگردد. سند مزبور بامضاء مدیر ثبت یا کسی که از طرف وزارت داد گستری حق امضاء دارد ممضی و بمهر 
ادارژ ثبت میرسد و مینوت آن نیز مانند اصل سند مالکیت امضاء و مهر شده و در پروندة ثبتی ملک بایگانی میگردد. مادة ۲۱۱ ق. 
ثبت میگوید: «پس اتمام عملیات مقدماتی ثبت. ملک در دفتر املادک ثبت شده و سند مالکیت مطابق ثبت دفتر املاءک داده 
میشود». چنانکه از مادة بالا معلوم است سند مالکیت اگر چه خود سند مستقلی مانند دفتر املاک است ولی در حقيقت رونوشت 
رسمی از ثبت دفتر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۰۹ 

املاک میباشد. بنابراین در صورتی که مفاد آن با ثبت دفتر املاک اختلاف داشته باشد ثبت دفتر املاک مقدم است و باید سند 


مالکیت مطابق آن تصحیح شود. 


قسمت اول- جریان عملبات مقدماتی 

1- انتشار آگهی مقدماتی 

ادارة ثبت» قبل از اقدام به ثبت عمومی املاک طبق مادة ۱۰۱ قانون ثبت باید بانتشار آ گهی مقدماتی مبادرت ورزد و در آن» حدود 
بخشی را که ثبت املاک آن در نظر گرفته شده است اعلام دارد. این آگهی در ظرف سی روز سه مرتبه» اول پانزدهم» و سی‌ام» 
ماه پوسیله انتشار در جراید باطلاع عموم میرسد. 

انتشار آ گهی مقدماتی برای اعلام کسانی میباشد که حق درخواست ثبت ملک واقع در بخش معینه را دارند. 

پلاک قطعه‌ای فلزیست که شماره ملک بر آن حک شده است. بهر یک از قطعات واقع در بخش که قبلا اعلان مقدماتی آن منتشر 
شده شماره ترتیبی مخصوص داده میشود و پلاک نصب میگردد» بوسیلهٌ این عمل است که ملک شخصیت ثبتی پیدا مینماید. در 
صورتی که ملکی بدون نصب پلادک ثبت شود عدم نصب پلاک ثبت را از رسمیت نمیاندازد» زیرا نصب پلاکک را قانون در نظر 
نگرفته و تکلیف آن را نیز بنظامنامه محول ننموده است. 

3- توزیع اظهارنامه 

اداره ثبت بهر یک از پلاک‌ها اظهارنامه میدهد. توزیع اظهارنامه در ثبت عمومی از امور مقدماتی است که آئین‌نامه برای سهولت 
تقاضای ثبت در نظر گرفته است. قانون هم در این امر ساکت میباشد و بآئین‌نامه محول ننموده است. بنابراین عدم رعایت توزیع 
اظهارنامه در ثبت» آن را از رسمیت خارج نمیگرداند. 

4- دادن اظهارنامه 

طبق مادهٌ «۱۱» ق. ثبت. در ظرف ۰ روز از تاریخ 

نشر اولین آ گهی مقدماتی متصرفین بعنوان مالکیت و کسانی که حق تقاضای ثبت ملک را دارا باشند مانند ولی» قیم. متولی موقوفه 
و امثال آن اظهارنامه خود را تنظیم و باداره یا داثره یا شعبهٌ ثبت مربوطه که در آ گهی مقدماتی ذکر گردیده تسلیم مینماید. 


ماده «۲۹» آئین‌نامه ثبت» بکسانی که باید اظهارنامه بدهند. اجازه داده است که بتوانند تا زمانی که آ گهی نوبتی منتشر نشده 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۵۲۳۷ از ۱۶۲۲ 
5- انتشار آگهی نوبتی 

بدستور ماده (۱۱) ق. ث اداره ثبت مربوطه نام اشخاصی که اظهارنامه‌های آنها رسیده با نوع ملک و شماره پلاکک تا نود روز پس از 
انتشار اولین آ گهی مقدماتی آ گهی مینماید. آ گهی مزبور آ گهی نوبتی نامیده میشود. 

| کین نوبتی در ظرف ۶۰ روز دو نوبت بفاصله سی روز بدستور ماده «۱۱» قانون ثبت و مادهٌ ۵۲۱ آئین‌نامه آن در یکی از 
روزنامه‌های حوزه ملک و اگر آن حوزه روزنامه نداشته باشد در یکی از روزنامه‌های نزدیکترین حوزه منتشر میشود. 


6- انتشار آگهی تحدیدی 


در اظهارنامه اگر چه حدود ملک ذکر میگردد» ولی چون حدود بطور اجمال ذکر میشود و اين امر منظور را تأمين نمینماید و باید 
حدود معینه با محل در خارج تطبیق گردد. لذا بدستور مادة «۱۴ ق. ثبت» پس از انتشار اولین آ گهی نوبتی اداره ثبت. مکلف است 
آ گهی تحدید حدود مانند آ گهی وبتی منتشر نماید. در آ گهی تحدیدی موعدی را معین مینماید و متقاضی و صاحبان املااک 
مجاور را در محل دعوت می کند که برای انجام عملیات تحدید حدود حاضر شوند. فاصله بین انتشار اولین آگهی تحدیدی و روز 
تحدید حدود نباید کمتر از بیست روز و بیشتر از شصت روز باشد. (ماده ۶۶ و ۶۷ آئین‌نامه). 

7 عملیات تحدید حدود 

در روزی که در اعلان تحدیدی معین شده است نماينده ثبت و متقاضی و صاحبان املااک مجاور در محل ملکك حاضر میگردند و 
متقاضی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۱۲۱ 

حدود ملکی را که تقاضای ثبت آن شده بطور مشخص بدون ابهام و اجمال معرفی مینماید و در صورت مجلس تحدید حدود 
نوشته شده و بامضاء متقاضی و مجاورین و حاضرین و نماینده ثبت میرسد. حدودی که تشخیص و تعیین آن دشوار با غیر ممکن 
است باید بوسیلهٌ نقشه ترسیم گردد و این امر بوسیله مهندسین رسمی اداره ثبت بعمل می‌آید. 

بدستور ماده «۱۵» ق. ث: «اگر تقاضا کننده در موقع تحدید حدود خود یا نماینده‌اش حاضر نباشد ملک مورد تقاضا با حدود اظهار 
شده از طرف مجاورین تحدید خواهد شد. هرگاه مجاورین نیز در موقع تحدید حدود حاضر نشوند و باین جهت حدود ملک تعبین 
نگردد اعلان تحدید حدود نسبت بآن املاک تجدید میشود و اگر برای مرتبه دوم نیز تقاضا کننده و مجاورین هیچ‌یک حاضر نشده 
و تحدید حدود بعمل نیاید حق‌الثبت ملک دو برابر اخذ خواهد شد. 

تبصره- از تاریخ اجرای این قانون تحدید حدود املاکی که یک يا چند حد آن اراضی موات يا شارع یا مرتع عمومی و یا جنگل 
عمومی باشند. باید بوسیلةً انتشار آ گهی تحدیدی انجام شود عدم حضور نماینده ادارات و بنگاههای مربوط مانع انجام تحدید 


حدود نخواهد بود». (اسفند ۳۷) 
قسمت دوم - حفظ حقوق اشخاص ثالث 


قانون برای آنکه حقوق اشخاص الث (غیر از متقاضیان ثبت) نسبت بمورد تقاضای ثبت و یا نسبت بحدود آن ضایع نگردد اجازه 
داده است که: 


۱-هرگاه کسی نسبت بمورد تقاضای ثبت. مدعی حقی است. میتواند بدستور ماده «۱۶» ق. ثبت در ظرف نود روز از تاریخ انتشار 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۵۲۳۸ از ۱۶۲۲ 


اولین آ گهی نوبتی دادخواست اعتراض باداره يا دائره یا شعبه ثبت مربوطه بدهد در صورتی که قبل از انتشار آ گهی مزبور دعوائی 
نسبت بمورد تقاضای ثبت در جریان دادرسی بوده است بدستور ماده ۱۷۱ قانون 

حقوق مدنی (امامی) ج۶ ص: ۱۱۲ 

ثبت در مدت معینه نود روز گواهی از داد گاه مربوطه گرفته و باداره یا داثره یا شعبه ثبت ملک مورد تقاضا تسلیم نماید. 

۲- هرگاه کسی نسبت بحدود یا حقوق ارتقاعی ملک مجاور در ملک مورد تقاضاء خود را ذیحق میداند» میتواند بدستور ماده «۲۰) 
ق. ثبت در ظرف مدت سی روز از تاریخ تنظیم صورت مجلس تحدیدی دادخواست اعتراض خود را باداره يا داثره یا شعبه ثبت 
ملک مورد تقاضا تسلیم نماید. 

در دو مورد بالا چنانچه اعتراض و يا گواهی داد گاه در مدت مقرر باداره یا داثره یا شعبٌ ثبت مربوطه داده نشود» هیچ گونه دعوائی 
از کسی نسبت بملکک مورد تقاضا و با حدود ملک پذیرفته نمیشود و چنانچه حقی داشته باشند ساقط میگردد و فقط میتوانند در 
حدود مقررات مخصوصه مذ کور در موارد «۱۰۵- ۱۱۶ ق. ثبت دعوی کیفری اقامه و مطالبه ضرر و زیان خود را بنمایند. ماده «۲۴) 
ق. ثبت اسناد و املاک: «پس از انقضای مدت اعتراض دعوی اينکه در ضمن جریان ثبت تضییع حقی از کسی شده پذیرفته نخواهد 
شد نه بعنوان عین نه بعنوان قیمت نه به هیچ عنوان دیگر خواه حقوقی باشد خواه جزائی» در مورد مذ کور در ماده ۴۴۰ مطابق ماده 
و در موارد مذ کور در مواد «۱۰۵- ۱۰۶- ۱۰۷- ۱۰۸- ۱۰۹- ۱۱۶- ۱۱۷ مطابق مقررات جزائی مذ کور در باب ششم این قانون 
رفتار خواهد شد». دادخواست اعتراض بر ثبت مورد تقاضا و با دادخواست اعتراض بر تحدید حدود و با حقوق ارتقاعی املاکک 
مجاور بمرجع صلاحیتدار (داد گاه بخش- داد گاه شهرستان) فرستاده میشود و اداره ثبت تا رسید گی نهائی از ثبت ملک در دفتر 
املاکك خودداری مینماید. 


قسمت سوم- ثبت ملک در دفتر املاک 


پس از اتمام عملیات مقدماتی ثبت بر طبق ماده «۲۱) قانون اداره ثبت وضعیت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۱۳ 

ملک را در دفتر املااک ثبت شده و سند مالکیت مطایق ثبت دفتر املاک داده ميشود. 

منظور از اتمام عملیات مقدماتی ثبت نه فقط انجام وظایفی است که قانون بعهدة اداره ثبت و متقاضی برگزار نموده است بلکه نیز 
شامل دعاوی اعتراضی میباشد که بر ملک مورد تقاضای ثبت و حدود آن اقامه شده است. بنابراین پس از آنکه عملیات مقدماتی 
ق فان که راودا ذکر گردید (مانند رسیدن اظهارنامه؛ انتشار آ گهی‌ها» عملیات تحدید حدود و رفع اشتباهات اگر اشتباهی شده 
است) هرگاه نسبت بملک مورد تقاضای ثبت اعتراض نشده وضعیت آن ملک در دفتر مخصوصی بنام دفتر املاک ثبت میگردد. و 
در صورتی که آن ملک مورد اعتراض واقع شده خواه اعتراض راجع باصل ملک باشد و خواه اعتراض راجع بحدود و حقوق 
ارتفاقی. ادارة ثبت تا حصول نتیجه نهائی اعتراض, از ثبت ملک در دفتر املاک خودداری خواهد نمود» مقصود از نتیجه نهائی 
اعتراض» رسیدن جربان دادخواست اعتراض بجائی است که دیگر قابل سیر و جریان در داد گاه نباشد» هانتد ایک معترض 
دادخواست خود را مسترد و یا مستدعی ثبت بدعوی معترض تسلیم شود و یا آنکه بر طبق ماده «۱۶» قانون ثبت دادخواست اعتراض 
خارج از مدت تشخیص و رد شود و یا در داد گاه دادخواست جریان پیدا نموده و ری نهائی در آن باب صادر گردد. 

چنانکه تبصره ماده 0۲۲۱ قانون ثبت تصریح مینماید: «حکم نهائی عبارت از حکمی است که بواسطهٌ طی مراحل قانونی و یا بواسطة 
انقضای مدت اعتراض و استیناف و تمیز دعوائی که حکم در آن موضوع صادر شده از دعاوی مختومه محسوب شود». ری اعم 


است از حکم در ماهیت دعوی. و از قرار مانند قرار رد و ابطال دادخواست با سقوط دعوی» اعلام نتیجه نهائی دادخواست‌هائی که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۲۳۵۹ از ۱۶۲۲ 


در اثر ابطال یا رد تجدید گردیده است برای ثبت ملک در دفتر املاک باداره مزبور نیز لازم میباشد. 

آیا پس از صدور حکم نهائی اقامٌ دعوی بعنوان اعادةٌ دادرسی جل و گیری از ثبت ملک در دفتر املاک مینماید؟ 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۱۴ 

چنانکه در قانون آئين دادرسی مدنی ملاحظه میشود یکی از طرق فوق‌العاده برای رسید گی بحکم قطعی اعادة دادرسی است و 
کسی که در دعوی اعتراض بر ثبت حکم قطعی (اگر چه نهائی باشد) بر بی‌حقی او صادر گردیده است میتواند در حدود ماده 
۰ قانون آئین دادرسی مدنی تقاضای گسیختن آن را از طریق اعاده دادرسی بخواهد و چون پذیرفتن تقاضای مزبور از طرف 
داد گاه در حقیقت حکم قطعی را در معرض تزلزل قرار میدهد لذا بخشنامه وزارت داد گستری بشماره ۲۳۱۹۸- ۱۱/ ۸۱۰ ۱۳ 
بادارات ثبت دستور داده است که پس از ورود گواهی حاکی از تقدیم دادخواست اعادةٌ دادرسی از ثبت ملک در دفتر املاکک 
خودداری نماید و وصول گواهی مزبور باداره ثبت پس از ثبت ملک اثری نخواهد داشت. ولی هیچ‌یکک از طرق فوق‌العادة دیگر 
مانند دخول شخص ثالث و اعتراض ثالث بحکم صادر در اثر اعتراض بر ثبت نمیتواند جل و گیری از ثبت ملک در دفتر املادکك 
بنماید» زیرا کسی که نسبت بملک مورد تقاضا ادعائی داشته باشد باید در حدود ماده «۱۶» و ۲۰۱ قانون ثبت در مدت قانونی از 
طریق ادارة ثبت اعتراض نماید و ه رگاه اعتراض ننمود بر طبق ماده «۲۴» قانون ثبت» به هیچ عنوان (جز در موارد مذکور در ماده 
مزبور) دعوائی از کسی پذیرفته نخواهد شد. و اشخاص الث که بعنوان اعتراض بر حکم اقامه دعوی مینمایند و یا بدعوی حتی» 
داخل در دعوی مستدعی است ثبت وارد میشوند چون از طریق ادارهةٌ ثبت در حدود ماده «۱۶ قانون دادخواست نداده‌اند بر طبق 
ماده «۲۴) ق. ثبت دعوی آنان پذیرفته نخواهد شد. 

ه رگاه مستدعی ثبت باعتراض معترض بر اصل ملک تمکین نمود یا دعوی منتهی بصدور حکم نهائی بر له معترض گردید» بدستور 
ماده «۱۰۱» آئین‌نامه معترض جانشین مستدعی ثبت شناخته شده و ملک بنام او ثبت خواهد گردید و احتیاج بدرخواست ثبت جدید 
نخواهد داشت. چون در عمل مشاهده گردید که پس از در خواست ثبت. متقاضیء ملک مورد تقاضا را بدیگری انتقال میداده و 
برای فرار از پرداخت حق‌الثبت دفاتر 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۱۵ 

اسناد رسمی متقاضی در دفتر املاءکك حاضر میشده و اقرار بمالکیت حین تقاضای ثبت منتقل الیه مینمود» لذا اداره ثبت برای 
جل و گیری از اين امر باقرار مزبور جریان ثبت را تغییر نمیدهد و تسلیم اظهارنامةٌ جدید با پرداخت حیق‌الثبت از ناحبهة منتقل الیه را 
لازم میداند. زیرا تصدیق ناقل کشف از بطلان تقاضای اولیه او مینماید و ماده آئین‌نامه ناظر بر اين امر میباشد. 

چنانچه در جریان عملیات ثبتی» متقاضی فوت نماید» بدستور ماده «۱۰۵» آئین‌نامه پس از ارائةُ گواهی حصر ورانت. بقیه عملیات 
ثبتی بنام وراث او جریان پیدا خواهد کرد. 

باری پس از اتمام عملیات مقدماتی ثبت نسبت بجریان اداری و دادخواست اعتراض» ملکک بنام کسی که دعوی اعتراض نتیجهٌ بنفع 


او خاتمه بافته در دفتر املااک وارد ميشود. 
قسمت جهارم- تصحیح اشتباهات عملیات مقدماتی قبل از ثبت ملک 


در صورتی که قبل از ثبت ملک در دفتر املادک. ادارژ ثت متوجه اشتباهی در جریان عملیات مقدماتی ثبت شود در دو هیئت 
شورای عالی ثبت و هیئت نظارت بدستور ماده «۶» ق. ثبت اصلاحی سال ۱۷ مطرح میگردد و طبق تصمیم آنها عمل خواهد شد. 
ماده «(۶» اصلاحی سال ۱۷: «برای رسید گی باختلافات و اشتباهات حاصله در امور مربوط به ثبت املاک و ثبت اسناد و تشخیص 


وقوع و موثر بودن اشتباه و رفع اختلاف و اخذ تصمیم مقتضی, دو هیأت بعنوان شورای عالی ثبت و هیثت نظارت در ادارةٌ کل ثبت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۲۰ از ۱۶۲۲ 


شورای عالی ثبت مرکب خواهد بود از مدعی العموم دیوان‌عالی تمیز و مدیر کل 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۱۶ 

امور قضائی یا یک نفر از اعضاء عالی‌رتبه قضائی به تعیین وزیر عدلیه و مدیر کل ثبت. 

هیئت نظارت عبارت خواهد بود از معاون کل ثبت و رئیس ادارة امور املااک و یکک نفر از اعضاء ادارة کل ثبت به تشخیص وزیر 
عدلیه. وظایف و حدود صلاحیت هر یک از دو هیثئت مذ کور در ماده «۲۵ و ۲۵ مکررا تعیین ميشود. 

ترتیب طرح مسائل و رسید گی در هر یکک از دو هیئت بر طبق آئین‌نامه وزارت عدلیه خواهد بود». 

ماده (۲۵» اصلاحی ق. ثبت سال ۱۷: «۱- هر گاه در اجرای مقررات ماده «۱۱» از جهت پذبرفتن تقاضای ثت اختلافی بین اشخاص 
و ادارة ثبت واقع شود و یا اشتباهی تولید گردد و یا در تصرف اشخاص تزاحم و تعارض باشد رسیدگی بآن از صلاحیت شورایعالی 
ثبت مذ کور در ماده «۶» خواهد بود که بتقاضای مدیر کل ثبت رسید گی و اظهار نظر خواهد کرد. 

۲- رسید گی بسایر اشتباهات و اختلافاتی که در جریان عملیات ثبت املاک واقع شود از صلاحیت هیئت نظارت مذ کور در ماده 
(۶) خواهد بود. 

۳- در موارد صلاحیت هر یکک از دو هیئت تشخیص وقوع اشتباه و موثر بودن آن با خود هیئت خواهد بود و ری و تصمیم هر یکك 
از آنها قطعی است بدون آنکه در رسید گی باعتراضات به ثبت در محاکم تأثیری داشته باشد. 

۴- ه رگاه تشخیص صلاحیت یکی از دو هیئت مورد تردید اداره کل ثبت باشد و یا پس از ارجاع بهیئت نظارت. هیئت مذ کور خود 
را صالح نداند موضوع در شورای عالی ثبت طرح و رأی این هیئت در تشخیص صلاحیت قاطع است. 

۵- هرگاه شورایعالی ثبت يا هیئت نظارت تشخیص دادند که در جریان ثبت املاک اشتباه موثری واقع شده عملیاتی که در نتيجة 
آن اشتباه و یا بعد از آن بعمل آمده و يا اشتباه مربوط بآآن بوده ابطال و جریان ثبت بر طبق مقررات این قانون تجدید یا 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۱۷ 

تکمیل یا اصلاح میگردد. 

۶- ه رگاه بر حسب تشخیص شورایعالی ثبت یا هیئت نظارت مقرر شود هر سه نوبت آ گهی مذکور در ماده ۱۱ تجدید شود 
معترضین مطابق ماده «۱۶» حق اعتراض خواهند داشت و چنانچه مقرر شود فقط آ گهی‌های نوبت دوم و سوم و یا نوبت سوم تجدید 
شود در این صورت از تاریخ نشر آخرین آگهی تا پنجاه روز اشخاص حق اعتراض دارند. 

۷- چنانکه اشتباه از طرف خود درخواست کننده ثبت ناشی شده باشد. هزينه اقداماتی که برای جریان ثبت ملک بعمل می‌آید 
بعهدة تقاضا کننده ثبت است و چنانچه ری یکی از دو هیثت بر ابطال کلیه عملیات ثبتی باشد جریان مجدد عملیات ثبت موقوف 
بتأدیه حق‌الثبت جدید خواهد بود. 

۸-رسید گی هر یک از دو هیثت در اثر اشتباه یا اختلاف تا موقعی جائز و ممکن است که هنوز ملک در دفتر املاءک به ثبت 
نرسیده باشد). 

وزارت داد گستری نظر بقسمت ذیل ماده «۶» قانون ثبت مقرر میدارد: 

۱- در مواردی که مطابق شق اول ماده «۲۵» قانون ثبت رسیدگی باختلافات و یا اشتباهات و یا تزاحم و تعارض اشخاص در 
تصرف. از صلاحیت شورایعالی ثبت است. ادارة ثبت مربوطه با رسید گی باظهارات و مدارکک طرفین و تحقیقات و معاینه محلی 
(چنانچه لازم باشد) باید گزارش جامعی با نظریهٌ خود تنظیم نموده بضمیمةٌ پرونده ثبتی و اوراق مربوطه برسید گی و تحقیقات برای 


طرح در شوری باداره امور املاکک ثبت ارسال دارد. 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۵۱۱ از ۱۶۲۲ 


ادارةٌ امور املاک بگزارشها و پیشینه‌های آن رسید گی نموده و چنانچه نقایصی از حیث رسید گی و تحقیقات مشاهده نماید اقدام 
لازم در رفع آنها مینماید و پس از تکمیل رسید گی گزارش امر را با نظریه خود بر قابل طرح بودن در شورای عالی ثبت یا قابل 
حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۱۸ 

طرح نبودن» نزد مدیر کل ثبت میفرستد تا در صورتی که مدیر کل ثبت لازم بداند کار در شورایعالی مطرح گردد. 

۲- در مواردی که آراء هیثت نظارت باید در شورایعالی ثبت مطرح گردد مدیر کل ثبت برای تهیه گزارش و اظهار نظر یکک نفر از 
رسا یا کارمندان ثبت را معین می‌نماید-. 

۳- در موارد شق ۲ ماده ۰ که رسید گی باشتباهات و اختلافات از صلاحیت هیثات نظارت است. ادارهة ثبت مربوطه در مورد 
اختلافات. باظهارات و مدارک اشخاص رسید گی نموده در صورت لزوم با تحقیقات و معاینه محلی» گزارش موضوع را تنظیم 
نموده و با نظریه خود و اوراق مربوطه باداره امور املاءک میفرستد و در مورد اشتباهات در جریان عملیات ثبتی باید قبلا محل» 
گرارش موضوع اشتباه را برای طرح در هیثات نظارت باداره امور املاءک ثبت ارسال دارد و ادار؛ امور املااک پس از رسید گی 
چنانچه نقایصی از حیث رسید گی مشاهده نماید اقدام در رفع آنها نموده پس از تکمیل در هیثت نظارت مطرح مینماید. 

۴- در موارد مذ کور در ماده «۲۵ مکرر که رسیدگی بآن از وظائف شورایعالی ثبت است (باستثناء آراء هیثت نظارت) اقدام 
برسید گی و تحقیقات لازمه و تنظیم گزارش و اظهار نظر بعهدة ادارة امور اسناد است. 

۵- تعیین جلسات شورای عالی ثبت بنظر مدیر کل ثبت بتناسب میزان کار خواهد بود. 

۶- در جلسات شوری یک نفر از رساء یا کارمندان ادارة ثبت به تعیین مدیر کل ثبت بسمت منشی گری انتخاب ميشود. 

۷- شورایعالی ثبت نسبت باموری که طرح میشود چنانچه نقایصی نسبت بمقدمات امر مشاهده ننماید نظریهٌ خود را اظهار مینماید و 
در صورت مشاهده نقیصه دستور مقتضی بمحل در رفع نقص خواهد داد و ه رگاه موضوع را اساسا خارج از صلاحیت شورا بداند 
حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۱۹ 

رد مینماید. مگر اينکه موضوع بعنوان مشورت از طرف وزیر داد گستری یا مدیر کل ثبت مطرح شده باشد که در این صورت نظر 
مشورتی خود را اظهار خواهد نمود. 

۸- در هر جلسه از جلسات شورایعالی ثبت صورت‌مجلس تنظیم میشود مشتمل بر امور ذیل: 

۱-اسامی حاضرین. 

۲ موضوع طرح شده. 

۳- نظر شوری. 


۴- امضاء اعضاء شوری. 

قسمت پنجم - دفاتر اداره ثت املاک 

1- دفتر املاک. 

اشاره 

دفتر املااک یکی از مهمترین دفاتر اداره بت محسوب میشود. دفتر املاک دفتریست که در آن موقعیت و وضعیت طبیعی و حقوقی 


املاک و نام صاحبان آن ثبت میگردد. 


دفتر املاکک چنانکه ماده «۱» آئین‌نامه ثت املاک مقرر داشته است در تهران یک نسخه و در ولایات دو نسخه میباشد که پس از 
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ختم و بسته شدن بدستور ماده ۴۱ آئین‌نامه مزبور یک نسخه از آن در بایگانی حوزه وقوع ملک و نسخه دیگر به بایگانی اداره 
مرکزی ثبت اسناد و املاک کل ارسال میگردد. 

اداره یا دائره ثت ممکنست نسبت بوسعت خود دارای بخش‌های متعدد باشد» در این صورت بدستور ماده «۳) آئین‌نامه ثت املاکك 
برای ثبت املاکک هر بخش یک دفتر املاک تخصیص داده ميشود. چنانکه حوزه شهرستان تهران را مورد مثل قرار دهیم اگر دارای 
۲ بخش بتی است باید ۱۲ جلد دفتر املااک که هر یکی از مجلدات مختص 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۲۰ 

بیکک بخش است دارا باشد که املاک واقعه در هر بخش در دفتر املااک مختص بان ثبت گردد. 

صفحات هر مجلدی از دفتر املااک دارای شماره‌های ترتیبی است و برای ثبت هر ملکی در آن دفتر» چندین صفحه نسبت باحتیاجی 
که شرح دادن وضعیت آن ملک دارا است منظور میگردد و بر طبق ماده «۳» آئین‌نامه ثبت املاک برای ثبت هر شماره مستقل سه 
صفحه و بجهت ثبت هر شماره از املاک مزروعی علاوه بر گنجایش مقدار ثبت لااقل سه صفحه سفید برای ثبت انتقالات بعدی 


منظور میگردد و هر یک از آن صفحات علاوه بر شماره ترتیبی دفتر» دارای شماره‌های مختص بخود خواهد بود. 
ثبت ملک در دفتر بدو طریق ممکن است: بنام مالکین و بشماره پلاکك. 
۱- ثبت بنام مالکین 


و آن ثبت ملک است در دفتر املاکک بنام مالک ملک بدین طریق که وضعیت هر ملکی را بخواهند بدانند باید قبلا نام مالک آن را 
دانسته و پس از یافتن نام مزبور در دفتر املاک میتوان از وضعیت ملکک اطلاع یافت. 

ثبت بنام مالکین در دفتر هر چند بحروف تهجی تنظیم میشود ولی یافتن وضعیت ملک در دفتر فوق‌العاده دشوار است. زیرا مالکین 
تغییر مینمایند و انتقالات هرگاه در ذیل صفحه اولیه ثبت گردد باید نام مالک اول را منظور داشت و هر گاه صفحه جدید را تعیین و 
ملک بنام انتقال گیرنده ثبت شود علاوه بر آنکه هر انتقالی صفحدٌ جدیدی را ایجاب مینماید و بر حجم دفتر املاک افزوده میشود؛ 


احتیاج بمآمورین بیشتری خواهد داشت که مخالف اصل تشکیلات اداری است. 
۲- ثبت بشمارهٌ پلاکك 


چنانکه قبلا گفته شد. پس از تعبین نواحی ثبتی» هر یک از املااک واقعه در بخش را شماره گذاری نموده و آن شماره بوسیلهٌ فلزی 
یا سنگی در آن ملک نصب میگردد و بدین طریق هر ملکی بشماره مخصوص معرفی شده و شخصیت ثبتی پیدا مینماید و در دفتر 
املاک هم تحت آن شماره ثبت میگردد. 

در این طریقه اشکالات مذ کور در طریقه ثبت بنام مالکین موجود نیست و میتوان 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۲۱ 

بر وضعیت هر ملکی بسهولت پس از دانستن شماره و حوزه آن اطلاع یافت و بدین جهت است که کشورها عموماً ثبت در دفتر 
املاک را بشماره پلاکک پذیرفته‌اند. 

ثبت ملک در دفتر املاک بطریق فوق بدو نحو معمولست: بترتیب ورود- بترتیب شمارة پلاك. 

الف- ثبت بترتیب ورود- و آن طریقة است که در ايران پیروی شده و هر ملکی پس از اتمام عملیات مقدماتی ثبت» تحت شمارة 


مختص بخود بدون رعایت ترتیب شماره پلاکک در دفتر املااک وارد میگردد. مثلا هر گاه جریان مقدماتی پلااکك صد خاتمه پیدا 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۱6۳۲ از ۱۶۲۲ 


کند و جریان پلاک ۵ تمام نشده باشد پلاکک ۱۰۰ قبل از پلاک ۵ در دفتر ثبت میشود. و چون شماره‌های املاکک بترتیب وارد دفتر 
نمیشود اطلاع بر وضعیت ملکی بدون کمک دفتر دیگری دشوار میبود. لذا دفتر دیگری که دفتر نماینده املاءک مینامند ایجاد 
نموده‌اند که در آن شماره‌های پلااک بترتیب یکی پس از دیگری ذ کر شده و در مقابل هر شماره بصفحه و شمارهٌ دفتر املاکک 
مربوطه که پلااک مزبور در آن ثبت است اشاره میشود تا در موقع لزوم شماره پلاک مربوطه را در دفتر املاک بیابند. 

ب- ثبت بشمارة ترتیب- و آن ثبت ملک بشماره‌های ترتیبی است. در این طریق احتیاجی بداشتن دفتر نماینده املادک نیست و 


بسانی پلاک لازم را در دفتر املاک میتوان یافت. طریق مزبور در سویس پیروی شده است. 
هر یک از طرق فوق که در تنظیم دفتر املااکک منظور شود در صفحات مختصه بهر ملک دو امر باید ذکر گردد: 
اول- فنی 


در قسمت فنی امور ذیل ذ کر میشود: 

مشخصات و شرح ملک و حدود آن چنانکه در پرونده ثبتی است. 

هرگاه ثبت ملک از نظر مالی یا حقوقی و مالی است. تعیین مقدار اراضی دائره و مقدار محصول و عایدات خالص آن لازم میباشد 
ولی هرگاه ثبت ملک فقط از نظر حقوقی است احتیاجی بذ کر امور مزبور نخواهد بود. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۶ ص: ۱۲۲ 

تعیین قیمت ملک از نظر مالی برای وصول مقدار مالیات و از نظر حقوقی برای اخذ حق‌الثبت است. 


دوم- حقوقی 


در قسمت حقوقی امور ذیل ذکر میگردد: 

وضعیت حقوقی ملکك- نام مالکك- معاملات و انتقالات راجعه بآن و توقیف ملکک. 

بدستور ماده «۱۰۳ آئین‌نامه پس از اتمام عملیات مقدماتی ثبت. مسئول دفتر ملکک را با مشخصات زير در دفتر املاک ثت نموده و 
بامضاء مدیر ثبت یا کارمندی که از طرف وزارت داد گستری برای امضاء کردن دفتر و بر گهای مالکیت مجاز است میرساند: 

۱- شماره ملک ۲- تاریخ ثبت ملک در دفتر املاک ۳- نام و نام خانواد گی و شماره شناسنامه و محل صدور آن و محل اقامت و 
تابعیت مالک. 

۴- نوع و مشخصات ملک و محل وقوع و اجزاء و متعلقات آن. 

۵- حدود ملک. 

۶ بهاء ملکک «۱). 


۷- حقوق عینیه که اشخاص در آن ملک دارند با ذکر اسامی صاحبان آن حقوق 


(۱) چون تعیین قیمت ملک در اخذ حقالثبت موثر است و مالکین نوعا املاک خود را کمتر از قیمت واقعی آن تقویم مینمایند» لذا 
اداره ثبت در تقویمی که صاحبان املااک مینمایند تجدید نظر می کند و چنانکه بخشنامه شماره ۲۳۰۹۳ مورخه ۲۹/ ۱۰/ ۱۱ بادارات 
ثبت دستور میدهد. قیمت عادله هر ملکی را باید در نظر گرفته و تفاوت حق‌الثبت را دریافت دارند و قبل از ارزیابی ورقه مالکیت 


صادر نگردد و ه رگا ارزیابی ملک محتاج بجلب نظر کارشناس فنی است بر حسب احتیاجات محلی یک يا دو کارشناس و ارزیاب 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۱۶۲ از ۱۶۲۲ 


در نظر گرفته و اداره ثبت استخدام نماید. برای سهولت وصول حق‌الثبت بخشنامه شماره ۱۷۱۲۰/ ۲۸۵۵۴ مورخه ۱۵/ ۱۱/ ۱۲ دستور 
داده که کلیه املادک واقعه در هر بلوک را بترتیب شماره ردیف ارزیابی کرده صورت آن را تهیه و روی هر پرونده یادداشت 
بگذارند. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۲۳ 

و همچنین حقوق ارتفاقی که برای آن ملک در املاک مجاور یا برای املاک مجاور در آن ملکك موجود است. 

در صفحات مختصه دفتر املاک ستونهای مخصوصی برای ذکر وضعیت حقوقی معین نشده است. بلکه بلافاصله پس از نوشتن 
قسمت فنی» قسمت حقوقی نوشته میشود و انتقالات بترتیب تاریخ یکی بعد از دیگری وارد میگردد. اشکالی که اين طرز در بر دارد 
آنست که برای اطلاع از جزئیات حقوقی ملکک باید تمامی صفحات مختصه بآن ملک مراجعه شود. 

بنظر میرسد که هر گاه صفحات دفتر املااک علاوه بر ستون ملاحظات دارای ستون‌های- جداگانه برای هر یک از معاملات» حقوق 
ارتفاقی و وثيقه (رهن» معاملات با حق استرداد) میبود؛ اطلاع یافتن از وضعیت ملکك سهل می گشت. برای توضیح این امر دفتر 
املاک سویس شرح داده میشود: 

هر صفحه از دفتر املاک دارای ستونهای متعددیست که در هر يکث موضوع مخصوصی ثبت میگردد: 

در ستون مالکك: نام مالکك- تاریخ ثبت- طریق مالکیت- اشاره بورقه مثبت آن درج ميشود. 

در ستون حقوق ارتفاقی: حقوق ارتفاقی ملک مورد ثبت در املاک مجاور و بالعکس حقوق ارتفاقی املاک مجاور در ملک مورد 
ثبت با تعیین تاریخ و شماره سند راجعة بآن نوشته ميشود. 

در ستون وثيقه و تعهدات: عنوان وثيقه- نام طلبکار- مبلغ دین- ربح آن- تاریخ ثبت و شماره سند مربوطه قید میگردد. 

در ستون ملاحظات: امور راجعه بوثیقه از قبیل پرداخت قسمتی از دین يا تخفیف در ربح و غیره درج میشود. 

در ستون یادداشت: مفاد مواد «۹۵۹/- ۶۱ قانون مدنی سویس مانند حق 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۲۴ 


استرداد در معاملات با حق استرداد. اجاره. توقیف ملک و غیره نوشته ميشود. 
وا گذاری قسمتی از ملک 
اشاره 


یکی از موضوعاتی که باید تذ کر داده شود تعیین شمارة پلاک قسمتی از ملک ثبت شده است که مفروزاً مورد معامله واقع ميشود. 
غموها و ظر هفرع شماز آن معتول داشتد انز 
۱- طریقه شماره فرعی. ۲- طربقه شماره ردیف. 


۱- طریقه شمارة فرعی 


و آن عبارتست از دادن شمارة فرعی از پلادک اصلی بقسمتی از ملک که مفروز میگردد. چنانچه هر گاه قسمتی بطور مفروز از 
پلااک ۶۵۳ بکسی انتقال داده شود» برای ثبت قسمت مزبور در دفتر املاک. پلاکث فرعی ۱ تعیین میگردد و امور مربوطه 
بقسمت فرعی مزبور در ذیل صفات مخصه بپلاک اصلی (۶۵۳) در دفتر املادک نوشته میشود و هر گاه قسمت دیگری مفروزا از 


پلاکك (۶۵۳) انتقال داده شود بپلاکک فرعی ۲ ۶۵۳ تعیین میگردد و امور راجعه بقسمت فرعی اخیر بلافاصله در ذیل قسمت اول 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۵۱۵ از ۱۶۲۲ 
نوشته میشود. 
- طربقة شماره ردبف: 


و آن عبارت از دادن آخرین شمارهٌ اصلی است بقسمت مفروز مورد وا گذاری, چنانکه برای قسمت مفروز از پلاك ۶۵۳ پس از 
انتقال آخرین شماره ردیف معین شده و در صفحات مختصه بپلاک جدید درج خواهد شد. اين طریقه بر طریقه اول برتری دارد» 
زیرا انتقال قسمتی از ملک بطور مفروز شخصیت جدیدی برای آن ایجاد مینماید و این امر موجب داشتن پلاک مستقلی خواهد بود 
که تمامی وضعیت فنی و حقوقی یکی بعد از دیگری در صفحات مختصه بآن درج خواهد شد و در موقع لزوم مراجعه بآآن سهل 
خواهد بود. اگر چه عمل بطریقه مزبور موجب افزایش اوراق دفتر املاکك گردد. 

طریقه شمارهٌ پلاکك فرعی در دفتر املاک ایران پیروی شده است. و بدستور مادهٌ (۱۰۴» آئین‌نامه ثبت املاکک شمارهٌ فرعی را در 
صفحهة مستقلی از دفتر اصلی یا متمم 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۲۵ 

آن با تمام مشخصات مانند ملک مستقلی ثبت میکنند و در ستون ملاحظات پلاک اصلی مراتب را با م رکب قرمز قید مینمایند. 
چون اوراق مختصه بهر پلاک در دفتر املاءکک. در اثر ثبت معاملات ممکن است تمام شود دفتر دیگری که دفتر فرعی املا-کك 
مینامند موجود میباشد که صفحات آن را یکمک خواسته و معاملات مربوطه بهر پلاکی را بترتیب صفحاتی که برای پلاک معینه 
اختصاص میدهند درج میشود و برای مراجعه بأآن در ذیل صفحات مختومه دفتر املاکك» شماره دفتر فرعی و صفحه مربوطه ذ کر 
میگردد. 

برای آنکه بر عدهة دفاتر املاکک افزوده نشود در بعضی کشورها طریقه دیگری برای ثبت املاک در دفتر پیش‌بینی شده است و آن 
اختصار در مطالب مندرجه در دفتر میباشد» بدین طریق که چون هر پلا-کی دارای پرونده ثبتی است که اوراق مربوطه از نقشة 
فرسجی و شستند ات قوف دز آ :با کال میباشد. لازم ندانسته‌اند که قسمتهای فنی و حقوقی و همچنین انتقالات راجعه باملااک 
مفصلا در دفتر نوشته شود بلکه کافی است که بموضوعات لازمه اشاره شود و بشماره مستند و بایگانی شده در پرونده احاله 
کرت 

2 دفتر ثبت قنوات. 

طبق ماده «۱۲۶» آئین‌نامه ثبت املادک دفتری برای ثبت قنوات که جزء ملک نبوده و مستقلا مورد معامله واقع میگردده تخصیص 
داده شده است که در آن تعداد قنوات هر بخش و سهام مالکین هر یک ثبت میگردد. در ولایات از دفتر مزبور دو نسخه تنظیم 


2 

3- دفتر نمايندة املاک: 

چنانکه قبلا تذ کر داده شد طریقة ثبت املاک بترتیب ورود. ایجاب دفتر دیگری بنام دفتر نمايندهٌ املاک مینماید. ماده یک آئین‌نامه 
هم وجود آن را لازم دانسته و برای 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۱۳۶ 

هر بخش یا بلوکی که دارای شماره ردیف است یک دفتر نماینده اختصاص داده شده است باین ترتیب که هرگاه بخشی دارای 
۰ پلا-ک اصلی باشد یک دفتر و در صورت عدم کفایت. دفتر نماینده املاک بیشتری خواهد داشت که املاکك را بترتیب 


شماره در آن دفاتر وارد مینمایند؛ بدین نحو پس از آنکه آ گهی‌های نوبتی ثبت عمومی یک بخش با بلوک خاتمه پیدا نمود و 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۱6۶ از ۱۶۲۲ 


شماره‌های اصلی و فرعی معین شده باید از شماره یکک متا شماره‌های املاکک را در سعون شمارة ملک وارد کزد و شماره‌های 
فرعی را هم در ذیل شماره‌های اصلی آن بترتیب قید نمود و پس از صدور ورقةٌ مالکیت. مشخصات مالک در تاریخ ثبت و سایر 
مطالب در ستونهای مخصوصه در مقابل هر پلاکی ثبت خواهد شد. 

4- دفتر ثبت موقوفات: 

املاک موقوفه بین املاکك دیگر دارای خصوصیت حقوقی است که آن را از نقل و انتقال جز در موارد مخصوصه بر طبق ماده ۷۱ 
قانون مدنی مصون داشته است؛ ولی وضعیت حقوقی املاک دیگر نوعاً در تغییر و تبدیل میباشد و بدین جهت دفاتر املاک همیشه 
در جریان و مورد احتیاج است. لذا آئین‌نامه ثبت» دفتر مخصوصی برای ثبت موقوفات معین نموده است که پس از ذکر وضعیات 
فنی و حالا.ت حقوقی موقوفات در دفتر املاءکك» در دفتر ثبت موقوفات بترتیب و در زیر یکدیگر ثبت میگردد و بشماره و صفحهة 
دفتر املاک اشاره ميشود. در دفتر مزبور احتیاج بگذاردن صفحه سفید نخواهد بود. بدستور ماده ۱۰۷۱ آئین‌نامه ثلث باقی نیز در 


دفتر موقوفات ثبت میشود زیرا ثلث باقی» مانند موقوفات جز در موارد استثنائی قابل وا گذاری نمیباشد. 
5- دفتر املاک توقیف شده: 


چون در موارد محکومیت اشخاص,. يا تعهد پرداخت وجه و يا مالی بوسیله سند رسمی ممکن است اجرائیه از داد گاهها یا ادارة ثبت 
اسناد صادر شود و در اثر امتناع مدیون از اجراء آن بمعرفی دائن» املاک او توقیف شود و یا مستقیماً از طرف داد گاهها؛ 
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ملک تأمین و توقیف گردد برای آنکه ملک توقیف شده مصون از نقل و انتقال بمانده بادارة ثبت اسناد و املاک حوزة وقوع ملک 
بوسیلهٌ نامه و یا قرار اطلاع داده میشود که ملک در تحت پلاک معینه توقیف گردد. در ادارة ثبت املاک دفتر مخصوصی که دفتر 
املاءک توقیف شده نامیده میشود موجود است که هرگاه آن ملک بنام دیگری به ثبت نرسیده باشد» توقیف ملک مزبور با 
خصوصیت و تاریخ در آن درج میگردد و در صورتی که ملک مزبور بنام دیگری به ثبت رسیده يا قبلا توقیف شده باشد بوسيلة 
نامه در جواب آن از طرف اداره ثبت بداد گاه یا اداره مربوطه اطلاع داده خواهد شد. 

در صورتی که ملک بنام کسی که دستور توقیف بر علیه او صادر شده است در دفتر املاک ثبت شده باشد. توقیف نیز در دفتر 
املاک ثبت میگردد. و هر گاه ملکك مورد توقیف مجهول المالکک آ گهی شده است. نامه وارده در پرونده مربوطهٌ بآن ملکک بایگانی 
شده و باداره با داد گاه در پاسخ» وضعیت ملک تذ کر داده میشود. 

6- دفتر املاک مجهول المالک 

مطابق ماده «۱۲» قانون ثبت اصلاحی سال ۲۲: «نسبت باملاکی که مجهول المالک اعلان شده. اشخاصی که حق تقاضای ثبت دارند 
میتوانند در ظرف مدت دو سال از تاریخ اجرای اين قانون تقاضای ثبت نمایند و پس از گذشتن مدت دو سال معاملات راجع بآن 
املااک قبل از تقاضای ثبت در دفتر اسناد رسمی پذیرفته نمیشود و صدی «۲۵) از حق- الثبت معمولی در موقع تقاضای ثبت علاوه 
دریافت خواهد شد و نسبت باملاکی که آگهی نوبتی آنها منتشر نشده از تاریخ انتشار اولین آ گهی نوبتی مذ کور در ماده «۱۱» 
آگهی نوبتی صدی «۲۵» از حق‌الثبت معمولی در موقع تقاضای ثبت علاوه دریافت خواهد شد. 

در این موارد املااکی که قیمت آنها تا پنج‌هزار ریال است از پرداخت حق‌الثبت 
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بکلی معاف هستند و املاکی که قیمت آنها تا ده هزار ریال است فقط از پرداخت صدی ۲۵ اضافه معاف خواهند بود.» 

لذا برای آنکه پس از انقضاء مدت دو سال املاکی که تقاضای ثبت آن نشده معلوم باشد» دفتری بنام دفتر املاک مجهول المالکك 
با ستونهای لازمه تنظیم گردیده است تا پس از انتشار آ گهی نوبتی هر بخش شماره‌هائی که تمام يا قسمتی از آن مجهول المالکك 
آگهی شده فورا در دفتر املاءک مجهول المالک ثبت گردد و بدستور ماده «۵۱ آئین‌نامه بتدریج که نسبت باملاک مذ کور 
تقاضای ثبت میشود. در ستونهائی که برای هر شش ماه اول و دوم هر سال منظور گردیده است در محل مخصوص خود یادداشت 
میشود تا بقسمی که مذ کور شد در هر موقع معلوم باشد نسبت بکدام شماره مجهول المالک تقاضای ثبت شده است تا برای انتشار 
آگهی‌های آنها در هر شش ماه اقدام گردد و همچنین بتوان مفاد ماده ۱۲۰» اصلاحی قانون ثبت را اعمال نمود. 

دفاتر دیگری توق انجام عملیات مقدماتی ثبت املادک در اداره بت موجود است که در آئین‌نامه تذ کر داده نشده و در اثر 
احتیاجات تنظیم گردیده است. 

قسمت ششم- پرونده ثبتی 

پس از رسیدن اظهارنامه بادارةژ ثبت. در بایگانی پرونده تشکیل میگردد که اظهارنامه و اوراق و اسناد مربوطه به پلاک مورد تقاضاه 
در آن ضبط شود. املااک مجهول المالک نیز دارای پرونده‌ای میباشد که اوراق و خلاصه معاملات مربوطه در آن بایگانی ميشود. 
برای سهولت امر بایگانی» شمارهٌ پروندهٌ ثبتی و شماره پلاک ملک یکی است. بدستور ماده ۵ آئین‌نامه پرونده‌های ثبتی املاک 
از ادارات ثبت خارج نمیگردد و اگر مقام صلاحیتداری خواستار پرونده ثبتی باشد با اجازهُ مدیر ثبت؛ بوسیلة یکی 
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از کارمندان ادارة ثبت برای رسید گی فرستاده میشود و پس از ملاحظه اعاده میگردد و بردن پرونده برای تعیین حدود بخارج؛ از 


این ترتیب مستثنی است. 
قسمت هفتم- سند مالکیت 


پس از اتمام جریان عملیات مقدماتی ثبت چنانکه گفته شد وضعیت ملک در دفتر املاک وارد میشود و بر طبق آن سند مالکیت 
صادر و در ذیل آن نوشته میشود: (اين سند که مطابق با ثبت دفتر املااک است بر حسب دستور مادهٌ «۲۱» قانون ثبت به .... مالک 
داده میشود و سند رسمی است) و بامضاء مدیر ثبت یا کسی که از طرف وزارت داد گستری حق امضاء را دارد ممضی و بمهر ادارة 
مزبور میرسد. و در دفتر وارد و شمارةٌ خروج زده بمالکک آن میدهند و رسید دریافت میدارند و مینوت سند مالکیت هم به امضاء 
مدیر ثبت یا کسی که از طرف وزارت داد گستری برای این امر معین شده رسیده در پرونده مربوطه بایگانی ميشود. 

برای تسریع جریان امور ثبت بر طبق بخشنامهٌ شماره ۳۰۶۹۷ مورخه ۲۹/ ۱۲/۱۱ بادارات ثبت دستور داده شده است که بصدور 
اوراق مالکیت مراجعه کنندگان اکتفا ننموده بلکه باید از روی شمارة ردیف. اقدام بصدور اوراق مالکیت املادکی که جریان 
مقدماتی را طی نموده‌اند بنمایند و سپس صورتی از اوراق مالکیت صادر شده در روزنامه منتشر کنند تا صاحبان املاک برای 
تصفیةٌ حساب خود و اخذ اوراق مالکیت باداره ثت مراجعه نمایند. 

سند مالکیت در ابتدا عبارت از ورقة بوده است که معاملات و انتقالات در ذیل آن ثبت میشده ولی چون در جریان عمل» عدم 
کفایت آن برای ثبت معاملات ظاهر گردید بکتابچه با جلد چرمی یا مشمعی مبدل شد. 


قسمت هشتم- مراجعه بدفتر املاک 
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مندرجات دفتر املاءک در حدود مادهٌ «۲۲) قانون ثبت نسبت بتمامی افراد دارای اعتبار کامل است و مراجعة بان مورد احتیاج 
بسیاری از افراد میباشد. لذا ماه ۸۰ قانون ثبت اسناد و املاکک مانند قانون آلمان و سویس» مراجعة بدفتر مزبور را برای اشخاص 
ذی‌نفع جایز دانسته است. 

قانون سویس مراجعة بدفتر املادک را بطور مطلق تجویز ننموده است. بلکه ماده ۹۷۰۰» قانون مدنی سویس فقط باشخاص ذی‌نفع 
اجازه میدهد که میتوانند با حضور یکی از مأمورین صفحات مختصه پلاکی را که معین میکنند مراجعه نمایند. در ماد مزبور اجازه 
داده شده که شخص ذی‌نفع میتواند بطریق فوق» مستندات راجعه بآن پلاک را در پروندة ثبتی مراجعه نماید و همچنین از جریان 
ثبتی آن گواهی بخواهد. 

در قانون فرانسه اجازه داده شده است بدون آنکه کسی اثبات نفعی برای خود بنماید میتواند از وضعیت املاک اطلاع بخواهد. قید 
ذی‌نفع بودن مراجعه کنندگان در قوانین آلمان و سویس مخالف با اعتبار کامل مندرجات دفتر املاک است که موجب آزادی 
مراجعه بان خواهد بود. 

مراجعه بدفاتر املاک ایران برای اشخاص ذی‌نفع مطابق مقررات آئین‌نامه وزارت داد گستری بعمل می آید. از مفهوم ماد ۸۰ که 
مراجعه بدفاتر املاک را باشخاص ذی‌نفع اجازه داده است استفاده میشود که رجوع بدفاتر دیگر برای عموم ممنوع میباشد. 

ولی بدیهی است که اصحاب معامله و قائم مقام آنها حق دارند از دفاتر دیگر در حدود مقررات اداری استفاده نمایند و بدین جهت 
قانون ثبت خود را محتاج بذ کر آن ندانسته است. 
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مبحث دوم- تغییر مندر جات دفتر املاک 
اشاره 


پس از آنکه ملکی در دفتر املااک ثبت گردید قانون در سه مورد آن را قابل تغییر و تبدیل دانسته است: 
۱- بوسیلة انتقال. 
نع یله ارتی 


قسمت اول- ثبت معاملات 

1- موارد ثبت معاملات. 

ماد ۲۲۱ و ۲۶ قانون ثبت. تغییر دفتر املااک را در موارد ذیل اجازه داده است: 

الف - انتقال تمام پا قسمتی از ملک ثبت شده. 

منظور از انتقال» اخراج ملک است از مالکیت مالک آن, به نحوی از انحاء قانونی» مانند معاوضه- بیع- صلح- هبه و امثال آن و 
همچنین است وصیت اگر چه تحقق انتقال منوط بفوت موصی میباشد. 

انتقال اعم است از آنکه برضایت مالک بعمل آید. چنانکه مالک يا قائم مقام قانونی او ملک را انتقال دهند و یا بر طبق مقررات 
قانونی در اثر صدور ب رگ اجرائیه از داد گاه و یا ب رگ لازم‌الاجراء ادارةٌ بت ملک از طرف داد گاه با ادارژ ثبت. انتقال داده شود. 


ب- وا گذاری حقی نسبت بعین ملک ثبت شده و آن بر دو نوع است: 
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۱- حق ارتفاق مانند حق‌العبور و حق‌الشرب و امثال آن. 
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۲- حق وثیقه در مورد رهن و معاملات با حق استرداد. 

9 وا گذاری حق انتفاع: عمری؛ رقبی» سکنی و حبس. 

د- معاملات راجع بانتقال منافع برای مدت بیش از سه سال. 

انتقال منافع بیش از سه سال تحت هر عنوان قانونی که واقع گردد خواه اجاره باشد و خواه صلح باید در دفتر املاک ثبت گردد. 
لزوم ثبت انتقال منافع ملک در مدت بیش از سه سال را میتوان از این جهت دانست که انتقال منافع املاک اگر چه مزروعی باشد 
نوعاً سه سال یا کمتر واقع میشود و ه رگاه اینگونه معاملاهت در دفتر املاءک وارد شود صفحات مختصه بزودی پر میگردد و از 
طرف دیگر تأثیر فاحش در قیمت ملک نمینماید تا وضعیت اقتصادی ملک را تغییر دهد و برای اطلاع عمومی ثبت آن لازم باشد؛ 
بخلاف انتقال منافع ملک در مدت بیش از سه سال که ثبت آن را قانون لازم دانسته است. 

»- افراز در مورد ملک مشاع. 

چون افراز ملک مشاع تغییر در وضعیت حقوقی ملک میدهد ثبت آن در دفتر املاک نیز لازم است و عدم تذکر قانون را میتوان 
حمل بر وضوح مطلب با ذکر امور فوق نمود» یا ممکن است آن را نوعی از انتقال قسمتی از ملک دانسته باشد. گرچه این تصور 


تعیل آننتتا: 
2 طریق ثبت معاملات در دفتر املاک. 


برای جل و گیری از تقلباتی که ممکن است در مورد معاملات راجعة باموال غیر منقول بعمل آید. آئین‌نامه در حدود قانون ثبت» 
مقرراتی را وضع نموده و بخشنامه‌هاتی در تکمیل آن صادر شده است که مختصراً بیان میگردد: 

معاملات راجعه باموال غیر منقول ثبت شده مطابق ماده ۴۶» قانون ثبت باید بوسیلة سند رسمی بعمل آید. 
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سردفتر با رعایت تشریفات لازم از قبیل ارسال برگ سوالیه بادارة ثبت مربوطه و رسیدن پاسخ آن سند معامله تنظیم و ثبت مینماید و 
خلاصه معامله را در دو نسخه روی ب رگ مخصوصی که از طرف وزارت داد گستری تهیه شده می‌نویسد» یکی را بکسی که ملکك 
یا حقی باو واگذار شده تسلیم و دیگری را برای استحضار بدفتر املاک حوزه ثبت ملک ارسال میدارد. بر طبق ماده «۱۰۴» اصلاحی 
۳ و ۲۴ آئین‌نامه پس از وصول خلاصه معامله» دفتر املاک بطریق ذیل عمل خواهد نمود: 

۱- در مورد انتقال قطعی تمام ملکك» خلاصه انتقال در زیر ثبت ملک درج. و در ستون ملاحظات دفتر املاک با م رکب قرمز خروج 
آن را از مالکیت مالک اول قید مینماید. 

۲- در مورد انتقال قطعی قسمتی از ملک مفروزاً يا مشاعاً خروج آن را از مالکیت مالک اول بنحوی که بمنزله ذکر خلاصٌ معامله 
نیز محسوب گردد با مرکب قرمز در زیر ثبت ملک با در ستون ملاحظات دفتر املاک قید مینمایند. در صورتی که مورد انتقال 
قسمت مشاع از ملک باشد بنحو ثبت املاکک مشاعه و چنانچه مفروز است مانند ثبت یک مستقل با تمام مشخصات و حدود و بها؛ 
در صفحه مستقلی از دفتر اصلی یا متمم ثبت مینماید و در ملاحظات ثبت جدید اشاره به افراز قسمت مزبور از پلاک اصلی با 
تذ کر بشمارهٌ صفحهٌ ثبت اصلی ملک خواهد شد. 

هرگاه برای استیفاء طلب دائن؛ تمام یا قسمتی از ملک مدیون طبق حکم داد گاه بتصرف داین داده میشود. ادارة ثبت باید متصرف 
را جانشین مدیون شناخته و مطابق همان حکم ملکک را بنام محکوم له در زیر ثبت اصل ملکک مانند مورد انتقال ثبت نماید (ماده 
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۴ اف نامه تته): 

۳- در مورد انتقال شرطی یا رهنی تمام یا قسمتی از ملک بنحو فوق الذ کر در دفتر املاک در زیر ثبت ملکک قید. و فسخ یا فک 
آن را در ستون ملاحظات. در مقابل قسمت مربوطه یادداشت مینمایند. 

۴- در مورد واگذاری حق انتفاع و یا ارتفاق و همچنین در مورد انتقال منافع 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۳۴ 

بیش از سه سال. خلاصهٌ معامله در زیر ثبت اصل ملک در دفتر املااک وارد خواهد شد. 

در صورتی که انتقالات عدیده نسبت بملک مورد ثبت بعمل آید کلیه آن انتقالات در دفتر املاک زیر یکدیگر بترتیب تاريخ, ثبت 
خواهد شد. منظور» تاریخ تنظیم سند میباشد که در بررگهای خلاصٌ معامله قید گردیده است. 

بنابر آنچه گذشت خلاصة معامله که بدفتر املاک میرسد مسئول دفتر فوراً وارد دفتر می‌نماید و در صورتی که چندین معامله 
بتواریخ مختلف واقع شده و هیچ‌یک وارد دفتر نشده بترتیب وقوع معامله یکی را پس از دیگری ثبت مینماید. «۱» 

در کلیه موارد فوق پس از درج مراتب. دفتر املاءک بامضاء مدیر ثبت یا کارمندی که از طرف وزارت داد گستری برای امضاء 


کزدن دفق ویر گهای مالکیت مهار اسبت رسد 


قسمت دوم- ثبت انتقال بوسیلة ارت 
اشاره 


هرگاه کسی که ملک در دفتر املااک بنام او ثبت شده است فوت نماید» برای تغییر دفتر املااک و ثبت ملکک بنام ور او ماد «۲۲) 


قانون ثبت سه امر را که: ۱- ورائت ۲- انحصار ۳- توافق ورثه در سهم الارث باشد لازم دانسته است. بنابراین 


(۱) اگر چه قانون در مورد معاملات راجعة باموال غیر منقول سر دفتر را مکلف بمراعات مقررات لازمه در ثبت سند از قبیل تحقیق 
در هویت متعاملین و عدم مخالفت آن با مصرحات قانونی نموده است. و لیکن برای جلو گیری از وقوع اشتباه در دفتر املادکك» 
مسئول دفتر املاکک را نیز مکلف نموده است که در صحت معامله و وقوع آن از طرف کسی که حق آن معامله را دارد نظر نماید و 
هرگاه سند مخالف صریح قوانین موضوع؛ کشوری است و یا انتقال دهنده حق چنین انتقالی را نداشته از ثبت آن امتناع نماید 
(مفهوم مواد ۱۰۰ و ۱۰۱ قانون ثبت). 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۶ ص: ۱۳۵ 

هر یک از ورثه میتواند با ابراز گواهی انحصار ورائت که مثبت ورائت و انحصار است و ورقهٌ حاکی از موافقت بقية ورثه در مقدار 
سهم الارث تقاضای ثبت ملک را در مقداری که استحقاق دارد بنام خود از ادارة ثبت بخواهد. 

هرگاه موافقت بین آنها حاصل نشود حل امر منوط باقامة دعوی در داد گاه صلاحیتدار و صدور حکم نهائی خواهد بود. در صورتی 
که در تصدیق انحصار ورائت بدستور ماده ۳۷۲۱ ق. امور حسبی. سهم وارث با ورثه از مترو کات بنحو اشاعه معین شده باشد؛ 
گواهی بر توافق ورثه در سهم الارث لازم نیست. 

باری پس از ابراز انحصار ورائت و تعیین سهم الارث بدستور ماده «۱۰۵» آئین‌نامه خلاصه مفاد و شمارة گواهینامه بر حصر ورائت؛ 
در ملاحظات دفتر قید و در زیر ثبت اولیه» ملک بنام وارث نسبت بسهام آنها ثبت ميشود و چنانچه مالک پس از خاتمة جریان 
عملیات ثبتی و قبل از ثبت ملک فوت نماید» بدستور قسمت اصلاحی ماد «۱۰۵» در سال ۰۲۳ ملک طبق مقررات بنام وارث با قید 


انتقال از مورث با داشتن گواهی حصر ورائت و توافق در سهم الارث, ثبت میگردد و دیگر ملک مستقلا بنام مورث ثبت نخواهد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۵۵۱ از ۱۶۲۲ 


شنک 
مندرجات دفتر املاک دارای اعتبار کامل است لذا همین که ملکی بنام کسی ثبت گردید او مالک شناخته خواهد شد تا آنکه ثبت 
بنام دیگری تبدیل گردد و این امر کاملا در مورد انتقال اختیاری مراعات گردیده است؛ و ماده «۲۲» قانون که میگوید: 

«... کسی که ملک مزبور باو انتقال گردیده و اين انتقال نیز ثبت گردد ...» تصریح باین امر مینماید» ولی در مورد ارث مراعات این 
اصل ممکن نیست. زیرا تر که بفوت مورث قهراً بورثه منتقل میشود و هررگاه مالکیت رسمی آنها منوط بثبت در دفتر املاک باشد؛ 
باید مورث را که ملک بنامش ثبت شده است. پس از فوت. مالک شناخت و این امر خلاف اصل حقوقی است. بدین جهت است 
که ماده «۲۲) مالکیت ورثه را منوط به 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۶ ص: ۱۳۶ 

ثبت ملک بنام آنها ندانسته است و تصریح مینماید: «... با اينکه ملک مزبور از مالک رسمی ارئاً باو رسیده باشد مالک خواهد 
شناخت». بنابراین با ابراز دلیل بر ثبت ملک بنام مورث در دفتر املاکك و تصدیق انحصار ورائت مادامی که دلیل خلاف ابراز 
نگردد وارث مالک شناخته میشود مثلا ه رگاه کسی بعنوان ورائت با ابراز ادلهٌ مذ کوره تقاضای افراز خانه را بطرفیت مالک مشاع 
بنماید. داد گاه او را مالک میشناسد و رسید گی بتقاضای افراز او می‌نماید. 

3- ثبت حق وثیقه بوسیله اعلام مالک 

در بعض موارد استثناء قانون اجازه میدهد که در نتیجهٌ اعلام صاحب ملک بحقانیت کس دیگری در ملک ثبت‌شده خود. دفتر 
املاک تغییر یابد و آن حق در دفتر قید گردد. 


یکی از آن موارد در صورتیست که ملکک قبلا مورد رهن و یا معاملهٌ با حق استرداد بوده و متقاضی در اظهارنامةٌ خود حق مزبور را 
قید ننموده است و مدت اعتراض گذشته و ملک در دفتر املااک ثبت شده باشد. در این مورد مالک باید در حدود ماد «۱۱۶» 


قانون ثبت حق مرتهن و انتقال گیرنده را در اداره ثبت تصدیق نماید» در این صورت حق انتقال گیرنده با مرتهن در دفتر املاکك» 
ذیل ثبت اصل ملک درج میگردد. و همچنین است در موارد مذ کور در ماده ۱۰۵۰ و ۱۰۶» قانون ثبت که پس از اخطار ادارهٌ ثبت 


حق مالک را طرف باید تصدیق کند. 

مبحث سوم- اعتبار مندر جات دفتر املاک 

اشاره 

مندرجات دفتر املااک نسبت بثبت هر ملکی دو قسمت میباشد: 
اول- قسمت فنی و حقوقی ملک. 


قسمت فنی ثبت هر ملکی عبارت از قسمتهائی است که از وضعیت طبیعی مورد 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۳۷ 

ثبت حکایت مینماید از قبیل خانه يا باغ یا زمین بودن مورد ثبت و همچنین مساحت و حدود آن و قسمت حقوقی ثبت هر ملکی 
عبارت از قسمتهائی است که از وضعیت حقوقی مورد ثبت حکایت میکند از قبیل وقف بودن و ملکک بودن آن و مالک آن کیست 
و همچنین حقوق دیگران نسبت به مورد ثبت مانند: حق ارتفاق حق انتفاع حق رهن يا حق ارتفاق آن در املاک مجاور. 

قسمتهای فنی و حقوقی دفتر املاک بدستور ماد «۲۲ قانون ثبت که میگوید: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۵۲ از ۱۶۲۲ 


«همین که ملکی مطابق قانون در دفتر املاک به ثبت رسید دولت فقط کسی را که ملک باسم او ثبت شده ... مالک خواهد شناخت» 
و ماده ۰ قانون ثبت که میگوید: «پس از انقضای مدت اعتراض دعوی اينکه در ضمن جریان ثبت تضییع حقی از کسی شده 
پذیرفته نخواهد شد ...» دارای اعتبار کامل است یعنی نسبت بکلیه اشخاص ثالث معتبر خواهد بود. آنچه طبق قانون از وضعیتهای 
فنی و حقوقی ملک در دفتر املادکک ثبت شده است مطابق با حقيقت فرض میشود مثلا هرگاه مورد ثبت بعنوان ملکیت بنام کسی 
ثبت شده آن محدوده ملک کسی است که بنام او ثبت گردیده و اگر بعنوان وقفیت یا حبس ثبت شده آن محدوده وقف و حبس 
میباشد. بنابراین ثبت دفتر املاک نسبت بخارج از حدود ملک هیچ گونه تأثیر حقوقی ندارد مثلا هرگاه در تحدید حدود ملک قید 
شده باشد که حد شمالی محدود بملک حسین است. این امر مثبت مالکیت حسین در ملک مجاور حد شمالی نمیشود و اگر نوشته 
باشد که حد غربی کوچه و یا خیابان است» مثبت بودن کوچه عمومی و خیابان در حد غربی نمیگردد بنابراین چنانچه حد غربی؛ 
ملک کس دیگری باشد باین اعتبار مالک مورد ثبت نمیتواند حق‌العبور برای ملک خود در ملکك مجاور بدست آورد. و همچنین 
هرگاه بعنوان زمین» ملک در دفتر املاک ثبت شده است. ثبت مزبور شامل بنائی که در آن موجود است نمیشود و میتوان نسبت به 
بنای آن اقامه دعوی نموده زیرا زمين شامل بنای موجود در آن نمیباشد. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۳۸ 

تبصره- بنابر مستنبط از ماده «۳۵۷) ق. م هر چیزی که بر حسب عرف و عادت جزء یا از توابع مورد ثبت شناخته شود مشمول ماده 
۰ و ۲۴ ق. ثبت میباشد و هیچ گونه دعوی و اعتراضی نسبت بآن پذیرفته نمیشود؛ بنابراین در ثبت خانه» بناه و در ثبت باغ اشجار 
جزء مورد ثبت است مگر آنکه ثابت شود که بنای سابق منهدم و بناء جدید بعداً احداث گردیده و یا باغ خشکك شده و درختان 
تطلیک رن لدع آپسگا: 

بالعکس بنابر مستنبط از ماده «۳۵۸) ق. م هر چیزی که بر حسب عرف و عادت جزء یا تابع مورد ثبت شمرده نشود ثبت شامل آن 
نمیگردد. و مشمول مواد «۲۲ و ۲۴» ق. ثبت نمیباشد. بنابراین ساختمان و چشمه جزء مورد ثبت بشمار نمیرود مگر آنکه در 
تقاضانامه ذ کر شود و در دفتر املاک ثبت گردد. اگر چه بنا و چشمه در زمین در ملکیت مالک آن زمین شناخته شود تا خلاف آن 
ثابت گردد (ماده ۹۶ ق. م). 

اینست که بدستور ماده «۲۳) ق. ثبت. ثبت ملک در دفتر املاک بحقوق اشخاصی که در آن مجرای آب یا چاه قنات (اعم از داثر یا 
املااکك مثبت تولیت نمیباشد. 

بنابراین ثبت دو امر فوق در دفتر املاک علاوه بر آنکه مانع از اقامهٌ دعوی در داد گاه نخواهد بود. مثبت عدم حق برای خواهان در 
مجرای آب و چاه قنات نمیباشد و همچنین مثبت تولیت کسی که تولیت او ثبت شده نمیگردد» بدین جهت است که میتوان گفت: 
پس از اقامه دعوی و اثبات حق ارتفاق برای غیر در مجرای آب و یا اثبات تولیت غیر بر موقوفه درج آن امور در دفتر املاءک 
لزومی ندارد. 

دوم - قسمت ثبت معاملات ملک 

اشاره 

ثبت معاملاتی که در دفتر املاکك بدستور ماده «۲۶» ق. ثبت املا-ءک باید ثبت شود از دو نظر مورد بحث قرار میگیرد: آثار معامله 
در دفتر املاک و آثار عدم ثبت معامله در دفتر املااکك. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۳۹ 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۵۳۲ از ۱۶۲۲ 
الف- آثار ثبت معامله در دفتر املاک 


چنانکه ماده (۷۲ ق. ثبت که میگوید: «کلیه معاملات راجعه باموال غیر منقول که بر طبق مقررات راجعه به ثبت املاکک» ثبت شده 
است» نسبت بطرفین معامله و قاثم مقام قانونی آنها و اشخاص ثالث دارای اعتبار کامل و رسمیت خواهد بود». تصریح مینماید 
معاملات که طبق مقررات قانونی راجع به ثبت املاکك» در دفتر املاک ثبت شود خواه راجع بعين ملک باشد یا راجع بحقوق عینی 
و منافع آن نسبت بتمامی افراد اعتبار کامل دارد. بنابراین معاملاتی که در دفتر املاک ثبت شده است. خواه در سند مالکیت قید 
گردد و خواه ذ کر نشود» مادام که مخالفت آن با مقررات ثبت املاک در داد گاه مسلم نشود معتبر خواهد بود و در صورتی که در 
داد گاه ثابت گردد که در ثبت معامله در دفتر املااکك مقررات مربوطه رعایت نشده است آن ثبت دفتر اعتباری را که ماده «۸۷۲ ق. 


ثبت بآن میدهد دارا نخواهد بود. 
ب- آثار عدم ثبت معامله در دفتر املاک 


چنانکه از ماده ۷۲۰ قانون ثبت معلوم میشود معامله که نسبت بملک ثبت شده طبق سند رسمی واقع میگردد مادام که در دفتر 
املاک ثبت نشود نسبت باشخاص ثالث معتبر نخواهد بود. بنابراین ابراز سند رسمی معامله راجع به املاکی که به ثبت رسیده است 
کافی برای اثبات مندرجات آن در مقابل اشخاص الث نمی‌باشد و شخص الث می‌تواند صرفا بعنوان آنکه سند تنظیمی بین دو نفر 
نسبت به اشخاص ثالث اعتباری ندارد» در پاسخ دعوی اکتفا نماید. این است که هرگاه دو معامله معارض راجع بیک ملک واقع 
شود هر یک از آن دو که در دفتر املاک ثبت نشده است نسبت بطرفین معامله و قائم مقام آنها و اشخاص الث معتبر است و آنکه 
ثبت نشده فقط نسبت بطرفین و قائم مقام آنها اعتبار خواهد داشت. 

مثلا هر گاه حسن که ملکث بنام او در دفتر املاک ثبت شده است آن را نزد تقی رهن گذارد و سپس همان ملک را بدون حفظ حق 
مرتهن به جعفر انتقال دهد و معامله اخیر در دفتر املاک ثبت گردد بدون آنکه حق رهن تقی ثبت شده باشد جعفر نسبت بآن 
ملک مالک مطلق شناخته میشود و ادارات و داد گاهها او را مالک رسمی میشناسد و سند رهنی 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۴۰ 

در مقابل آن بلاثر است تا آنکه تقی در داد گاه باستناد سند رهنی مقدم. اقامةٌ دعوی بر بطلان معامله وا گذاری حسن بجعفر بنماید 
و دادگاه حکم بطلان بدهد و ثبت او را ابطال کند. بدین جهت نمیتوان بظاهر ماده ۷۲۰ قانون ثبت» استناد جست و بر آن بود که 
انتقال منافع کمتر از سه سال که در دفتر املاک ثبت نشده است و تاریخ آن مقدم است. چنانچه با معامله ثبت شده که تاریخ آن 
موخر است تعارض داشته باشد» معامله ثبت نشده بلااثر خواهد بود» زیرا اعتبار کامل داشتن معاملات ثبت شده نسبت به اشخاص 
ثالث. منافات با پذیرفتن دعوی خلاف نخواهد داشت. و مادامی که خلاف آن ثابت نشده اعتبار ثبت املاک باقیست و چنانچه در 
داد گاه ثابت شود که انتقال منافع کمتر از سه سال صحیح است و معامله که در دفتر املاءک ثبت شده باطل میباشد ادارة ثبت 
املااکك» ثبت دفتر املااک را ابطال خواهد نمود. قید کامل در ماده ۸۷۲۰ ق. ثبت از نظر اعتباری است که معامله ثبت شده در دفتر 
املاک نسبت باشخاص ثالث که به هیچ‌وجه مداخله در تنظیم سند نداشته‌اند دارا میباشد بخلاف معامله که در دفتر املاک ثبت 
نشده که مانند معامله اموال منقول است که فقط نسبت بطرفین معامله و قائم مقام قانونی آنها معتبر میباشد» چنانکه هر گاه کسی 
بطرفیت شخص ثالث که متصرف خانه میباشد باستناد انتقالنامه که ثبت نشده مدعی تخلیه گردد. متصرف میتواند دفاع نماید که 
سند تنظیمی بین زید و عمر و نسبت باو اعتباری نخواهد داشت. ولی هرگاه انتقال وارد دفتر املااک شده باشد بدستور مفاد ماده 
۰ قانون ثبت متصرف نمیتواند بدفاع قبلی خود متمسکك گردد و سند مزبور بر علیه متصرف. مادامی که خلاف آن ثابت نشده 


معتبر خواهد بود. 
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بنابر آنچه گفته شد هرگاه کسی منافع خانه خود را از اول فروردین ۰ برای دو سال بدیگری وا گذار نماید و بعداً مالک منافع 
همان خانه را برای مدت پنج سال از اول فروردین بشخص ثالثی انتقال دهد و انتقال اخیر هم در دفتر املاک وارد شود در مورد 
دعوی بین دو منتقل البه منافع در داد گاه» نمیتوان باستناد ماده 0۷۲۱ ق. ثبت انتقال منافع دو سال که مقدم واقع شده و ثبت نشده 
بلاائر و آنکه موخر واقع و ثبت 
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شده قابل ترتیب اثر دانست. 
مبحث جهارم- تصحیح دفتر املاک 
اشاره 


با تمامی دقت‌های لازمی که در ثبت اصل ملک و معاملات مربوطه بآن بعمل می‌آید مع ذلک اشتباهاتی در دفتر املاک روی 
میدهد. رسیدگی باشتباهات دفتر املاءک طبق لابحه قانونی مربوط باشتباهات ثبتی و اسناد مالکیت معارض مصوب پنجم دی‌ماه 


۳ بعمل می‌آید. 


اشتباهات در دفتر املااکک بر دو قسم است: 
۱- اشتباهات در ثبت ملک و با ثت انتقالات 


بدستور ماده «۱» لا-بحه قانونی: «اشتباهات قلمی که در موقع ثبت ملک یا ثبت انتقالات بعدی» در دفتر املاکک رخ داده. و با 
اشتباهاتی که قبل از ثبت ملک در جریان عملیات مقدماتی ثبت پیش آمده و موقع ثبت ملک در دفتر املاک مورد توجه قرار 
نگرفته و بعدا ادارة ثبت بآن متوجه گردد در هیئت نظارت. مذ کور در ماده ۶۰» قانون ثبت مطرح میشود. و در صورتی که پس از 
رسید گی؛ وقوع اشتباه محرز و مسلم تشخیص گردد و اصلاح اشتباه موجب خلل بحق دیگری نباشد» هیثت نظارت دستور رفع اشتباه 
و اصلاح آن را در ستون ملاحظات ثبت ملک در دفتر املاک» و سند مالکیت؛ صادر مینماید (و مأمور ثبت املاک طبق دستور 
هیئت نظارت عمل خواهد نمود) و در صورتی که اصلاح مزبور خللی بحق دیگری برساند بشخص ذی‌نفع اخطار میکند که میتواند 
بداد گاه مراجعه نماید و ادارة ثبت دستور رفع اشتباه یا اصلاح آن را پس از تعیین تکلیف نهائی در داد گاه صادر خواهد نمود». 
بدستور ماده ۲۱) لابحه قانونی: «در کلیه مواردی که هیئت نظارت طبق بند ۲ 
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اشتباهات که بنظر هیئت موثر یا غیر موثر تشخیص گردیده دستور رفع اشتباه و اصلاح ثبت ملک يا اجرای شقوق ۵ و ۶ و ۷ ماده 


۰ اصلاحی قانون ثبت را برژسای ثبتی که مقتضی بداند بدهد». 
۲- اسناد مالکیت معارض 


بدستور ماده «۳ لايحه قانونی: «در هر موقع که معلوم شود نسبت بملکی کلا یا بعضاً اسناد مالکیت معارض صادر شده. خواه نسبت 
باصل ملک خواه نسبت بحدود یا حقوق ارتفاقی آن» بترتیب ذیل عمل خواهد شد: 

0- سند مالکیتی که قبلا در دفتر املاکك ثبت شده تا موقعی که بموجب حکم نهائی داد گاه ابطال نشده است معتبر شناخته خواهد 
شد و سند مالکیتی که تاریخاً موخر بر ثبت اولیه در دفتر املاک به ثبت رسیده تا زمانی که حکم نهائی از داد گاه بصحت آن صادر 
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نگردیده باشد سند معارض تلقی ميشود. 

0۲- ادارات ثبت مکلفند بمحض اطلاع از صدور اسناد معارض. وجود سند مالکیت معارض (سند موخر التاریخ) را بدفتر اسناد 
رسمی حوزة مربوطه و بدارند گان اسناد کتباً ابلاغ نمایند. چنانچه دارندة سند مالکیت معارض با اخطاری که طبق آئین دادرسی 
مدنی باو ابلاغ شده است در مدت دو ماه از تاریخ ابلاغ بداد گاه محل وقوع ملک مراجعه نکند و گواهی طرح دعوی را در ظرف 
مدت مذ کور بادارة بت محل تسلیم و رسید اخذ ننماید و دارندٌ سند مالکیت مقدم گواهی عدم طرح دعوی را از مراجع صالحه 
در مدت مزبور تقدیم دارد» ادارةٌ ثبت بطلان سند مالکیت معارض مورد اخطار را در ستون ملاحظات ثبت ملک قیده و مراتب را 
بدارندُ سند مزبور و دفاتر رسمی اعلام خواهد نمود». و کسی که سند مالکیت او ابطال شده است میتواند بر علیه کسی که سند 
مالکیت مقدم را دارد اقامةٌ دعوی کند و صحت سند مالکیت خود را اثبات نماید. 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۶ ص: ۱۴۳ 

بدستور ماده «۴ لایحه قانونی: «دارندهٌ سند مالکیت مقدم قبل از تعیین تکلیف نهائی در داد گاه میتواند نسبت بمورد سند مالکیت 
معامله کند ولی دفاتر اسناد رسمی مکلفند در متن سند قید کنند نسبت بمورد معامله سند مالکیت معارض صادر شده و مادام که 
تکلیف نهائی طبق این قانون معلوم نشده بخریدار» سند مالکیت جدید داده نخواهد شد و همین حکم نسبت بانتقالات بعدی هم 
جاری است». در این صورت دارندهًٌ سند مالکیت موّخر» بطرفیت منتقل الیه اقامه دعوی مینماید. 

بدستور ماده «۵» لایحه قانونی دارنده سند مالکیت معارض مادام که تکلیف نهائی سند مزبور در داد گاه معلوم نشده حق هیچ گونه 
معامله نسبت بان ندارد» ولی میتواند حقوق متصورة خود را بدیگری انتقال دهد». 

33 صورتی که دارندهٌ سند مالکیت موْخر در داد گاه اقامهٌ دعوی نماید» بدستور تبصره ۱ ماده «۵» لابحه قانونی: «داد گاه پس از 
رسید گی‌های لازم هر یک از اسناد معارض را که تشخیص دهد جریان ثبتی آن بر طبق قانون و مقررات صحیحاً انجام شده تعیین» 
و حکم ابطال سند دیگر را خواهد داد». و پس از رسیدن دعوی مزبور بمرحله نهائی ادارة ثبت طبق ری مزبور دفتر املادک را 
تصحیح مینماید. 

بدستور ماده «۶) لایحه قانونی: «کسی که طبق ماده فوق ممنوع از معامله است ه رگاه نسبت بملک مزبور معامله نماید» پس از 
صدور حکم نهائی بر بطلان سند موخر التاریخ و با انقضاء مدت دو ماه و عدم مراجعه دارنده سندی که تاریخاً موخر است بمحاکم» 
بجریمة نقدی معادل یک برابر بهای مورد معامله محکوم خواهد شد و نیز سردفتران اسناد رسمی هم که با وجود اخطار ادارة ثبت 
در مورد سند مالکیت معارض. اقدام بثبت معامله نمایند بانفصال ابد از شغل سردفتری محکوم خواهند شد». 


تبصره- مجازات کارمندان ثبت 

بدستور ماده «۷ لابحه قانونی: «کارمندان اداره ثبت که عمل مخالف مقررات آنها موجب صدور سند مالکیت معارض با معاملات 
متعدد بشود در داد گاه اداری مورد تعقیب و بانفصال موقت که کمتر از دو سال نخواهد 
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بود و یا انفصال ابد بتناسب موضوعء محکوم میشوند و تخلف آنها مشمول مرور زمان تخلفات اداری نخواهد بود. این امر در 
صورتیست که عمل کارمند منطبق با یکی از جرائم عمومی نباشد و الا در داد گاه کیفری رسید گی میگردد. در هر صورت کسی 
که از عمل خلاف کارمندان در موارد بالا زیان دیده است. میتواند در داد گاه عمومی بر علیه کارمند اقامه دعوی نموده و خواستار 


جبران آن شود. 


مبحث پنجم - دعاوی راجع بملک ثبت شده 
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اشاره 


چنانکه گفته شد منظور از ثبت ملک اثبات مالکیت رسمی و استقرار آن میباشد و اين امر مستلزم اعتبار کامل مندرجات دفتر 
املااکک است و استماع دعاوی نسبت باملاکک ثبت شده منافات با اعتبار کامل دفتر املااک دارد. لذا دعاوی راجع باملااک ثبت شده 
پذیرفته نمیشود. شرح اصل ثبتی مزبور ایجاب تفصیلی را مینماید که ذیلا بیان میگردد: 


دعاوی نسبت باملاک ثبت شده را میتوان از حیث منشاً بر سه دسته تقسیم نمود: 


اول- دعاوی که منشاً آن قبل از انقضاء مدت اعتراض است. 

اشاره 

پس از انقضاء مدت اعتراض دعوی اينکه در ضمن جریان ثبت تضییع حقی از کسی شده بدستور ماده «۲۴ قانون ثبت پذیرفته 
نمیشود. 

قانون برای جلوگیری از استماع هر گونه دعاوی که ممکن است در نتیجه تفسیر قضائی ماد مزبور روی دهد ناچار در ذیل ماده 
بالا بتصریح فروض محتملهٌ دعاوی شده است و بعبارت (نه بعنوان عين نه بعنوان قیمت نه به هیچ عنوان دیگر خواه حقوقی باشد و 


خواه جزائی) منظور خود را بیان کرده است. «۱» 


(۱) عدم استماع دعاوی در مورد مزبور گرچه مربوط بثبت ملک در دفتر املاک نمیباشد بلکه نتیجه گذشتن مدت اعتراض و عدم 
استفادة اشخاص ذی‌نفع از موقعیت است که موجب سقوط حق اقامه دعوی گردیده است و لیکن چون پس از انقضاء مدت 
اعتراض, فاصله با ثبت ملکک در دفتر املاک اصولا نیست لذا فصلی بآن اختصاص داده نشده و در ردیف دعاوی راجع بملک ثبت 
دهد کر. گر دنله است, 
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منظور ماده «۲۴ بالا-از کلمه (حقی) حقیست که هرگاه در مدت مقرر نسبت بآن اعتراض بثبت نشود آن حق را نمیتوان موضوع 
دعوی قرار داد و آنها عبارتند: ۱- [حق نسبت بعین ملک از قبیل ملکیت. وقفیت و حبس مژبد. ثلث باقی» حق وثیقه (رهن و 
معاملمت با حق استرداد ماده ۳۲۰ و ۱۱۶ ق. ثبت) که مدت اعتراض بآنها بدستور ماده «۱۶» ق. ثبت. ٩‏ روز از تاریخ اولین آ گهی 
نوبتی میباشد] ۲- [حدود در صورتیست که ملک مورد تقاضا از حدود خود تجاوز بحدود املاک مجاور بنماید که مدت اعتراض 
بآن بدستور ماد ۲۰۰» قانون ثبت ۳۰ روز از تاریخ تنظیم جلسه تحدید حدود میباشد]. ۳- [حقوق ارتفاقی (منظور حقوق ارتفاقیست 
که مالک ملک مورد تقاضا در املااک مجاور برای ملکك خود شناخته است) که مدت اعتراض بآنها بدستور ماده ۲۰۱ ق. ثبت ۳۰ 
روز از تاریخ تنظیم صورت‌مجلس تحدید حدود است.] زیرا نسبت بحقوق نامبرده است که هرگاه ملک ثبت شود بدون آنکه 
اعتراض بعمل آید نمیتوان اقامه دعوی نمود و الا چنانچه کسی دارای حق انتفاع نسبت بملکی بصورت رقبی یا عمری باشد و یا 
مالک منفعت ملکی باشد بسببی از اسباب مانند اجاره. صلح و معاوضه اگر چه مدت آن طولانی باشده اعتراض بثبت ملکک ننماید 
حق او در اثر ثبت عین ملک ساقط نمیشود و هر زمان میتواند بر علیه مالک اقامةٌ دعوی کند. 

با توجه باطلاق ماده «۲۴) قانون ثبت. فرقی در عدم استماع دعاوی نمینماید که منشاً دعوی قبل از تقاضای ثبت باشد يا بین تقاضای 
ثبت و انقضاء مدت اعتراض مانند آنکه مالک پس از تقاضای ثبت» ملک خود را بدیگری بوسیلهٌ سند عادی انتقال دهد و اداره 


ثبت را از آن امر آ گاه ننماید (ماده ۴۳ اصلاحی قانون ثبت). 
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بنابر آنچه گفته شد منظور از عدم استماع دعاوی» مستفاد از ماده (۲۴) قانون شت. دعاوی راجع بعین ملک مورد تقاضای شست. و 
حق وثیقه است. بنابراین مطالبٌ اجرت المثل مدت قبل از تقاضا تا زمان انقضای مدت اعتراض نسبت بملکی که بنام دیگری ثبت 
شده مانعی نخواهد داشت مانند آنکه کسی مدعی گردد ملکی را که متقاضی 
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بنام خود ثبت کرده قبلا ملک او بوده است و متقاضی پس از سکونت دو سال تقاضای ثبت آن را بدون استحقاق بنام خود نموده و 
مدت اعتراض هم منقضی شده است و فعلا چون نسبت بعین ملک حقش ساقط گردیده. اجرت المثل مدت قبل از انقضاء تا زمان 
انقضاء مدت اعتراض را مطالبه مینماید» و متقاضی چون منکر ادعای او است تقاضای رسید گی بمالکیت سابقه خود را میخواهد. 
اگر چه در مقام رسید گی بدعوی فوق, داد گاه از باب مقدمه ناچار است رسید گی بمالکیت خواهان نسبت بقبل از انقضاء مدت 
اعتراض و رسید گی مزبور نماید و در مواردی که ماده ۲۴۰ ق. ثبت رسید گی بآن را منع نموده نمیباشد. 

در موارد مخصوصی که در نظر قانون اهمیت بسزائی داشته است در مادة «۲۴» قانون ثبت استثناء بذینفع اجازه داده که پس از 
انقضاء مدت اعتراض اقامةٌ دعوی کند ولی برای حفظ اصل ثبتی (مالکیت رسمی کسانی که بنام آنها تقاضای ثبت ملک شده و 


مدت اعتراض منقضی گردیده) فقط اجازهٌ مطالبةً قیمت ملک داده شده است. 
موارد استثنائی که نسبت بعین ملک ثبت شده میتوان اقامه دعوی نمود. 


اشاره 
موارد استثنائی از نظر مرجع رسید گی بر دو نوع است: 
۱- موردی که مرجع رسیدگی آن داد گاه حقوق میباشد 


و آن مورد مذ کور در ماده «۴۴» قانون ثبت است که مطابق مادة «۴۵» قانون مزبور اجازة اقامه دعوی بقائم مقام معترض داده شده 
است. ماده :۴۵ ق. ثبت: «ا گر بواسطة عدم اقدام در مورد مواد ۱۷- ۱٩-۱۸‏ ملکی به ثبت رسیده و بعد معلوم شود عدم تعقیب یا 
عدم ابراز تصدیق بعلت فوت يا جنون یا حجر طرف دعوی يا مستدعی ثبت بوده و اخطار مذ کور در ماده فوق هم با اینکه مستدعی 
ثبت به فوت با جنون يا حجر عالم بوده بعمل نیامده است. قائم- مقام قانونی متوفی یا مجنون و يا محجور میتواند در ظرف پنج سال 
از بابت قیمت ملک و اجور و خسارات در محکمه حقوق بوسیلة عرض حال جدید بر علیه مستدعی ثبت اقامه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۴۷ 

دعوی نماید. مبداً پنج سال مذ کور فوق در مورد وارث کبیر و ورائی که ولی خاص (پدر یا جد پدری یا وصی منصوب مسلم 
الوصایه) دارند از تاربخ فوت و در غیر این موارد از تاریخ تعیین قیم یا مدیر تصفیه محسوب میشود. در مورد این ماده چنانچه 
مستدعی ثبت محکوم گردد و ملک را قبلا بدیگری انتقال داده و در موقع اجرای حکم مفلس باشد و ثابت شود برای فرار از ادای 
حق طرف خود را مفلس قلمداد کرده بحبس تادیبی از یک سال تا دو سال محکوم خواهد شد. تعقیب جزائی در این مورد منوط 


بشکایت مدعی خصوصی است و با استرداد شکایت تعقیب موقوف میشود». 
۲- موردی که مرجع رسیدگی آن داد گاه کیفری است 


اه 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۵۸ از ۱۶۲۲ 
و آن از قرار ذیل است: 
الف- موردی که کسی ملک را بدیگری انتقال دهد و يا با علم باینکه بنحوی از انحاء سلب مالکیت از او شده است 


(چنانکه در نتیجة رسید گی در داد گاه حکم قطعی بمالکیت دیگری صادر گردیده و حکم مزبور بشخص او ابلاغ شده باشد) 
تقاضای آن را بنام خود بنماید. 

و همچنین است موردی که در موقع تقاضای ثبت مالک بوده» ولی در نتیجه انتقال یا سلب مالکیت بنحوی از انحاء در موقع ثبت 
ملک در دفتر املاکک مالک نباشد و مع هذا سند مالکیت بگیرد و يا سند مالکیت نگیرد. ولی پس از اخطار ادارة ثبت» حاضر برای 


تصدیق حق طرف نشود. (ماده ۱۰۵۱ قانون ثبت) 
ب- موردی که ملک بوسیله مورث انتقال داده شده و با بنحوی از انحاء سلب مالکیت از او گردیده است 


و سپس یکی از ورثه و یا تمامی آنها با علم باین امر تقاضای ثبت ملک را بنمایند و یا بنام خود سند مالکیت بگیرند و یا مطابق 
قتتمت شیر عافه ۰۵9 شی از اقطاز ادان کت تفر تقبا فد. 

در مورد فوق علم وارث را شرط مجرمیت او دانسته و طریقهٌ اثبات آن را فقط وجود امضاء یا مهر یا نوشته بخط او قرار داده است 
(ماده «(۱۰۶» قانون ثبت) 


ج- موردی که کسی ملکی را بعنوان اجاره یا عمری یا رقبی 


ویا سکنی و با 
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مباشرت و بطور کلی نسبت بآن امین محسوب بوده و بعنوان مالکیت تقاضای ثبت آن را بنماید (ماده ۱۰۷۰ قانون ثبت). 


د- موردی که کسی ملکی را بیکی از عناوین اجاره. عمری» رقبی» سکنی یا مباشرت و بطور کلی بعنوان امانت متصرف بوده 


و شخصاً تقاضای ثبت ننموده باشد ولی بواسطة تبانی او ملک بنام دیگری به ثبت برسد» در این صورت بطریق ذیل عمل خواهد 
یا 

۱-اگر کسی که ملک بنام او ثبت شده است مشمول مقررات یکی از مواد «۱۰۵ و ۱۰۶ و ۱۰۹ باشد شخص او و امین هر دو 
بعنوان مجرم اصلی تعقیب و نسبت بخسارات خواهان خصوصی متضامناً مسئول خواهند بود. 

۲-اگر کسی که ملک بنام او به ثبت رسیده مشمول مواد :۱۰۵ و ۱۰۶ و ۱۰۹ نباشد شخص مزبور به هیچ عنوان اعم از حقوقی و 
جزائی قابل تعقیب نیست (چنانکه ملک در تصرف امین است و دیگری تقاضای ثبت نماید و شخص ثالثی بعنوان معترض» بر ثبت 
او اعتراض کند و در جریان دادرسی» متقاضی ثبت. تسلیم باعتراض شود و نتيجةٌ ملک بنام شخص ثالث به ثبت رسد) فقط امین 


بعنوان مجرم اصلی تعقیب خواهد شد و مطابق ماد ۲۳۸ ق. مجازات عمومی محکوم میشود (ماده ۱۰۸۰ قانون ثبت). 
ه- موردی که کسی نسبت بملکی که در تصرف دیگری بوده, خود را متصرف قلمداد کرده و تقاضای ثبت آن را بنماید. 


اختلافات راجع به حدود را قانون صریحاً مشمول مورد فوق ندانسته است (مادة ۱۰۹۰ قانون ثبت). بنابراین کسی که در موقع 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱۵۵۹ از ۱۶۲۲ 


تحدید حدود. قسمتی از ملک مجاور را که در تصرف غیر است. جزء ملک مورد تقاضا معرفی و خود را متصرف قلمداد نماید و 
صورت جلسه تحدید حدود هم بهمین نحو تنظیم گرد نمیتوان باستناد ماد «۱۰۹» قانون ثبت او را باتهام کلاهبرداری مورد تعقیب 
قرار داد. کلیه اختلافات راجع بحدود ملک موضوعا خارج و مشمول حکم مواد کیفری ثبت نمیباشد» زیرا مواد مزبور تقاضای ثبت 
ملک را در موارد مخصوصه جرم شناخته و اختلاف حدی که ناشی از معرفی نمودن قسمتی از ملک مجاور بعنوان قسمتی 

حقوق مدنی (امامی؛ ج۶ ص: ۱۴۹ 

از ملک خود در جلسه تحدیدی میباشد» اصطلاحا تقاضای ثبت نامیده نمیشود. و تذ کر بعدم شمول اختلافات راجع بحدود در ذیل 
ماد ۰ قانون ثبت» استثناء از حکم ماده نبوده بلکه بیان فرد شایعی از منشاً اختلافات حدی است که بمنظور توضیح ذکر شده 


است. 
و- مورد املاکی که برهن یا بعنوان معامله با حق استرداد (یکی از عناوین مذ کور در مادهٌ «۳۳) قانون ثبت) انتقال داده شده است» 


چون رهن و معامله با حق استرداد از حقوق عینی میباشد که باید در ضمن ثبت اصل ملک در دفتر املاک قید گردد. لذا راهن یا 
انتقال دهنده مکلف است در موقع تقاضای ثبت ملک حق طرف (مرتهن يا انتقال گیرنده) را در ضمن اظهارنامه خود قید نماید. و 
در صورتی که متقاضی بتکلیف خود عمل ننمود؛ مرتهن يا انتقال گیرنده در مدت ٩۰‏ روز از تاریخ نشر اولین آگهی نوبتی میتواند 
بر طبق ماد «۱۱۶ قانون ثبت. اعتراض نماید و الا.حق عینی او که حق وثيقه است ساقط میگردد و لیکن حق دینی او باقی و مادام 
که مرور زمان منقول» شامل طلب او نشود» حق مطالبةٌ آن را خواهد داشت و میتواند در داد گاه حقوقی اقامهً دعوی نماید (۱). 

در صورتی که انتقال دهنده یا راهن حق وثيقه انتقال گیرنده یا مرتهن را در اظهار- نام خود در موقع تقاضای ثبت قید ننمود آنها 
میتوانند تا یک سال از تاریخ انقضاء مدت حق استرداد یا رهن بوسیلةٌ اظهارنامةٌ رسمی حق خود را مطالبه کنند. در این حال معامله 
بیکی از دو وضعیت ذیل خواهد بود: 

اگر اخطار اظهارنامه پس از انقضاء مدت استرداد یا رهن بعمل آید در ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ اظهارنامه؛ راهن یا انتقال دهنده 


باید حق مرتهن را بدهد و هر گاه نداد کلاهبردار محسوبست. و چون موعد پرداخت دین گذشته» تصدیق حق مرتهن یا 


(۱) ذکر مورد معاملات با حق استرداد در ضمن موارد استثنائی ماده ۲۴۰ قانون» از نظر جمع آوری مواد کیفری بوده است. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۵۰ 

انتقال گیرنده در ادارة ثبت موجب عدم تعقیب او نخواهد بود. 

اگر اخطار اظهارنامه قبل از انقضاء مدت استرداد و یا رهن بعمل آید بطریق ذیل عمل میشود: 

در صورتی که ملک مورد معامله در ملکیت راهن يا انتقال دهنده باقی باشد وقتی مجرم محسوب خواهند شد که حتی طرف را تا ده 
روز پس از ابلاغ اظهارنامه در ادارة ثبت تصدیق ننمایند» و در صورتی که ملک مورد معامله در ملکیت راهن يا انتقال دهنده باقی 
نباشد» وقتی مجرم محسوب خواهند شد که تا ده روز پس از انقضاء مدت حق استرداد يا رهن؛ حق طرف را تأدیه ننمایند. (ماده 


7 وت 
مقررات مخصوصة دادرسی کیفری در دعوی ثبتی 


چون نظر اساسی در موارد کیفری فوق» جبران خسارات کسی است که در جریان ثبت حق او تضییع شده است. لذا برای رسید گی 


باین امر و تعقیب متهم مجرم به کلاهبرداری» مقررات مخصوصی در قانون ثبت معین شده که ذیلا بیان میشود: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفهه ۱۵۸۰ از ۱۶۲۲ 


۱- جرم کلاهبرداری بدون تعقیب شاکی خصوصی از لحاظ جنبة عمومی قابل تعقیب است. ولی در موارد دعاوی ثبت طبق ماد 
۰ قانون» تعقیب متهم موکول به شکایت شاکی خصوصی است. جز در مورد موقوفات عام المنفعه و اموال محجورین مذ کور 
در ماده ۷۱۱۱۰ مکرر قانون ثبت» مصوب ۸۷ ۱۲/۵ که میگوید: «اگر در مورد مواد «۱۰۷ و ۱۰۸ متهم کسی باشد که املاک موقوفة 
عام المنفعه را بعنوان متولی یا متصدی و یا املاک مولی علیه را بعنوان ولایت يا قیمومت در تصرف دارد تعقیب جزائی مو کول 
بشکایت مدعی خصوصی نیست؛». 

۲- تعقیب متهم در مورد کلاهبرداری باسترداد شکایت شاکی خصوصی متر وک نخواهد مانده ولی در مورد دعاوی ثبت باسترداد 
شکایت شاکی خصوصی قبل از صدور حکم نهائی بر طبق مادة ۱۱۲۰» قانون ثبت» تعقیب کیفری متروک میماند. در مورد حکم 
نهائی چون جرم 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۵۱ 

متهم ثابت شده است استرداد دعوی رفع اثرات حکم نهائی را نمینماید. 

پس از استرداد دعوی بر طبق ماد ۱۳۰ قانون ثبت تجدید شکایت از طرف مدعی خصوصی پذیرفته نميشود. 

۳- بر طبق ذیل مادهٌ ۱ قانون آئین دادرسی کیفری» کسی که تا جلسه اول دادرسی کیفری ادعای خصوصی ننماید دیگر ادعای 
مزبور در داد گاه جزائی پذیرفته نمیشود ولی در مورد دعاوی ثبت بر طبق ماده «۱۱۴» قانون مزبور از شاکی خصوصی حتی پس از 
صدور حکم جزائی نیز میتوان دادخواست مطالبه خسارات پذیرفت. 

۴- بر طبق ماده «۱۷ قانون آئین دادرسی کیفری هرگاه ثبوت تقصیر متهم منوط بمسائلی باشد که دادرسی و ثبوت آن از خصائص 
داد گاه حقوقی است مثل حق مالکیت؛ و افلاس امر کیفری تعقیب نمیشود و اگر تعقیب شده معلق میماند. تا حکم قطعی از محاکم 
حقوقی صادر شود ولی در موارد ثبتی چنانکه از مواد کیفری مزبور معلوم است. داد گاه کیفری صالح برای رسید گی بمالکیت نیز 
سانشان 

۵-بر طبق ماد «۱۴ قانون آئين دادرسی کیفری» داد گاه جزاء هرگاه در خصوص دعوی عمومی حکمی صادر نمود و نسبت 
بدعوی خصوصی حکمی صادر نکرد. شاکی خصوصی میتواند بداد گاه حقوق مراجعه کند» ولی در موارد ثبتی بر طبق ماده «۱۱۴» 
قانون ثبت. تعبین میزان خسارت با داد گاهیست که بجنبة کیفری رسید گی کرده است. اگر چه پس از صدور حکم کیفری باشد و 
داد گاههای حقوقی صالح برای رسید گی باین امر نمیباشند. 

خساراتی که مورد رسیدگی داد گاه کیفری» در موارد ثبتی میتواند واقع گردد بر دو نوع است: 

خسارات مستقیم و خسارات غیر مستقیم. 

الف- خسارات مستقیم - و آن عبارت است از قیمت ملک مورد ثبت در حین 
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انقضاء مدت اعتراض که بوسیلةً کارشناس فنی تعیین ميشود. تعیین قیمت حین انقضاء از نظر آنست که رابطٌ مالکیت شاکی 
خصوصی (مالک سابق) تا تاریخ مزبور از عین ملک قطع نشده است و بوسیلةٌ دادخواست اعتراض میتوانسته نسبت بان اقامه دعوی 
کند و جلوگیری از تملک متقاضی ثبت بنمایده ولی در اثر انقضاء مدت اعتراض رابطةٌ شاکی خصوصی از عین ملک قطع میگردد؛ 
و بقیمت آن تبدیل میشود. چنانکه در مورد اتلاف و تسبیب است (۱. 

ب- خسارات غیر مستقیم- و آن چنانکه ماده «۱۱۴» قانون ثبت تفسیر نموده عبارتست از خسارات ناشیه از دادرسی مطابق اصول 
معموله مانند هزینه دادخواست و پول تمبر برگها و حق‌ال وکاله و غیره. 


مادة «۱۱۴» قانون ثبت برای اهتمام در وصول خسارات شاکی خصوصی در موارد کیفری ثبتی مقرر داشته که محکوم علیه مادام که 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۶۱ از ۱۶۲۲ 


خسارات مورد حکم را جبران ننماید در توقیف خواهد ماند» ولی در مورد امین در صورتی که ملک بنام کسی ثبت شده که 
مشمول مواد ۱۰۵۰ و ۱۰۶ و ۱۰۹ نمیباشد ماد «۱۰۸ قانون ثبت بوزیر داد گستری اجازه داده که هرگاه محکوم علیه نتواند در 
ظرف پنج سال با تأدیه خسارات یا از طریق دیگری رضایت شاکی خصوصی را فراهم سازد از مقام سلطنت عفو او را استدعا 
نماید. 

تبصره- در این تبصره سه امر تذ کر داده میشود: 

۱- در صورتی که شاکی خصوصی نتواند در اثر موانع قانونی» مانند مرور زمان کیفری» یا فوت متهم دعوای کیفری اقامه کند آیا 
خسارات خود را میتواند از طریق داد گاه حقوقی مطالبه نماید؟ 


(۱) اجرت المثل زمان تصرف متقاضی ثبت را نمیتوان باستناد مواد کیفری ثبت از داد گاه جزا مطالبه نمود» زیرا اجرت المثل از 
خسارات مربوط بتقاضای ثبت نیست» علاوه بر آنکه ماده «۱۱۴» قانون ثبت خسارات مستقیم را تعبیر بخساراتی نموده که بواسطة 
تقاضای ثبت و صدور سند مالکیت بشاکی خصوصی وارد آمده است. 

حقوق مدنی (امامی) ج۶ ص: ۱۵۳ 

چنانکه از خصوصیت منظوره در طریق رسیدگی و تعقیب متهم معلوم میگردد مقصود اساسی از وضع مواد کیفری ثبت. جبران 
خسارات مالک متضرر میباشد که در نتيجه ثبت ملک دچار شده است. بنابراین میتوان با تفسیر وسیعی از مواد قانون ثبت بر آن شد 
که چون از جنبة کیفری» جبران خسارات مالک ممکن نیست. برای نائل شدن بمقصود اصلی از طریق داد گاه حقوقء خسارات» 
قابل مطالبه باشد باین معنی که شاکی خصوصی بتواند مادام که مورد مشمول مرور زمان منقول نشده از متقاضی ثبت» و در 
صورت فوت او از متصرف تر که مطالبةٌ خسارات وارده را بنماید. اين امر مخالف با عموم منع اقامه دعوی» مذ کور در قسمت اول 
ماده «۲۴) قانون ثبت خواهد بوده زیرا مواد استثنائی دو امر را معذ کر شده است: یکی حق مطالبه خسارات ناشیه از ثیت در موارد 
معینه و دیگری طریق مطالبه آن بوسیله داد گاه کیفری. و در صورتی که طریق مطالبه بوسیلاٌ داد گاه کیفری در اثر موانع قانونی 
مسدود باشد امر اساسی که حق مطالبه خسارات است بحال خود باقی خواهد ماند و از مواد استثناتی هم انحصار طريقة کیفری حتی 
در حال مسدود بودن آن استفاده نمیشود. بنابراین با توجه باینکه طرف دعوی خسارات» کسی است که قانون در موارد استثنائی 
مطالبه خسارات را از او اجازه داده است. اقامةٌ دعوی حقوقی بدون مانع خواهد بود. نظر قضائی» مخصوصاً با روش دادرسان کیفری 
که با تفسیر موسع سر و کاری ندارند با تفسیر حقوقی فوق موافقت ندارد و در داد گاه حقوقی. مطالبةٌ خسارات ناشیه از ثبت به 
هیچ‌وجه پذیرفته نمی‌شود. 

۲- در صورتی که شاکی خصوصی قبلا دادخواست اعتراض بر ثبت ملک داده و در اثر رد یا ابطال آن و یا صدور قرار سقوط 
دعوی» اعتراض بر ثبت منتهی بحکم نشده باشد آیا اقامه دعوی کیفری میتوان نمود؟ 

با توجه باطلاق مواد کیفری ثبت. برای اقامه دعوی بعنوان کیفری در مواردی که حق اعتراض نسبت باصل ملک بنحوی از انحاء 
ساقط شده باشد (چنانکه دادخواست 

حقوق مدنی (امامی) ج۶ ص: ۱۵۴ 

اعتراض بر ثبت رد یا ابطال شود و تجدید نشود و يا بر طبق ماده «۱۹ قانون ثبت تجدید گردد و در مرتبه دوم رده یا ابطال شده 
باشد و يا بر طبق ماده «۱۸» قانون ثبت دعوی اعتراض ساقط شده باشد) مانعی بنظر نمیرسد و مادهٌ «۱۵ قانون آئين دادرسی کیفری 
که میگوید: «کسی که داد گاه حقوق را ابتدا مرجع دعوی خصوصی خود قرار داده دیگر دعوی مزبور در داد گاه کیفر پذیرفته 


نمیشود». شامل مورد فوق نخواهد بود» زیرا موضوع دعوی داد گاه حقوقی و کیفری اگر چه ناشی از یک منشاً است که ثبت ملکه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۶۲ از ۱۶۲۲ 


غیر میباشد. ولی خواسته در داد گاه حقوقی عين ملک و در داد گاه کیفری قیمت آنست و باین لحاظ دعوی اقامه شده در داد گاه 


حقوقی» غیر از دعوی اقامه شده در داد گاه کیفری است. 
امامی» سید حسن» حقوق مدنی (امامی). ۶ جلد انتشارات اسلامیث تهران - ایران» ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۵۴ 

۳ آبا میتران قنال از القضاد مدت اععراض؛ باستاد مواد کیفری متفاضی شتا ملک غیر زااموود تعقیب کیفری فراز ذاد؟ 

جواب پرسش فوق در مواردی که قانون متقاضی ثبت ملک غیر را کلادهبردار محسوب نموده است. مثبت خواهد بود زیرا مواد 
مزبور مجرد تقاضای ثبت را جرم شناخته است و پس از تحقق جرم تعقیب متهم مانعی نخواهد داشت و شاکی خصوصی میتواند 
در صورت بقاء مدت اعتراض, عین ملک را مطالبه کند و هرگاه در جریان امر مدت مزبور منقضی گردد خواسته خود را تغییر و 
ضرر و زیان ناشی از جرم را بخواهد. 

و این امر با توجه باولویت مستفاد از ماده ۵۰۸ قانون افق دادرسی مدنی اشکالی ندارد و ماده (۲۴ قانون ثت هم تعقیب متهم را 
توا بالقای منت اعراضی قه داشگ ویر ماحه شور شامل در سس سافده سل طسق اقابه دمری بسن از اتقضاه مت 


اعتراض و بیان مواردی که مطالبه خسارات از متقاضی ثبت میتوان نمود و به هیچ‌وجه ماد مزبور ناظر بموقع تعقیب نمیباشد. 
دوم- دعاوی که منشاً آن بس از انقضاء مدت اعتراض است 


دعاوی مزبوره هرگاه قبل از ثبت ملک در دفتر املااک اقامه شود (چنانکه پس 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۱۵۵ 

از انقضاء مدت اعتراض کسی که تقاضای ثبت نموده ملکک خود را بدیگری انتقال دهد و سپس قبل از ثبت ملک در دفتر املاکث» 
بین متعاملین در بطلان و فسخ معامله اختلاف شود و در داد گاه اقامه دعوی گردد) چون دلیلی بر منع استماع آن موجود نیست؛ 
دعاوی مزبور پذیرفته خواهد شد. ولی اقامُ دعوی مانع از ورود ملک در دفتر املاک نمیباشد و پس از ختم عملیات مقدماتی 
ملک در دفتر ثبت خواهد شد. مگر آنکه بوسيلة قرار تأمین صادر از طرف داد گاه از ثبت ملکک جلو گیری بعمل آید. 

اما در صورتی که نتیجه نهائی دعوی اقامه شده قبل از ثبت ملک در دفتر املاک باداره ثبت پرسد. ملک بنام کسی ثبت خواهد شد 
که در حکم نهائی ملکک از آن او شناخته شده است. زیرا حکم مزبور نسبت باصحاب دعوی معتبر و دلیلی بر رفع اثرات آن موجود 
نیست و در صورتی که نتیجة نهائی دعوی اقامه شده پس از ثبت ملک باداره ثبت برسد. گفته شده چون بر طبق ماده «۲۲۰) قانون 
ثبت» دولت کسی را مالک خواهد شناخت که ملک بنام او در دفتر املاک ثبت شده اثری بر حکم مزبور داده نخواهد شد و 
همچنین است هر گاه دعاوی فوق پس از ورود ملک در دفتر املاک اقامه گردد. ولی ضعف استدلال مزبور از گفتاری که بعداً بیان 
میشود معلوم میگردد. 

سوم- دعاوی که منشاً آن پس از ثبت ملک است 

اشاره 


چنانکه کسی که ملک بنام او در دفتر املاک ثبت شده آن را بدیگری انتقال دهد و سپس بین متعاملین در بطلان و یا فسخ معامله و 


یا در اخذ بشفعه بین شفیع و مشتری اختلاف گردد و ذی‌نفع بداد گاه مراجعه نمایده داد گاه در جریان رسیددگی ممکن است بیکی 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه اب۱۵ از ۱۶۲۲ 
از دو وضعیت ذیل مواجه شود: 

1- انتقال وارد دفتر املاک نشده است 

در این صورت چون دلیلی بر منع استماع اینگونه دعاوی موجود نیست دعاوی مزبوره پذیرفته خواهد شد اگر چه اقامه دعوی در 
داد گاه مانع از ثبت انتقال در دفتر 

حقوق مدنی (امامی) ج۶ ص: ۱۵۶ 

املاکک نخواهد بود. 

نتیجه نهائی هر گاه قبل از ثبت انتقال باداره ثبت برسد آن اداره بر طبق مفاد حکم عمل مینماید و اگر نتیجه نهائی پس از ثبت انتقال 
باداره ثبت برسد مانند آنست که پس از ثبت انتقال اقامه دعوی شده باشد که شرح آن بعدا بیان میشود. 

میتوان مفاد ماده ۲۲۱ قانون ثبت را که میگوید: «... دولت فقط کسی را که ملک باسم او ثبت شده و یا کسی را که ملک مزبور باو 
منتقل گردیده و این انتقال نیز در دفتر املااک به ثبت رسیده ... مالک خواهد شناخت» مانع استماع دعاوی نسبت بمعاملات قبل از 
ثبت آن در دفتر املادک نیز دانست. باین تقریب که قبل از ثبت انتقال بنام منتقل الیه در دفتر املاک» دولت فقط ناقل را که ملک 
بنام او در دفتر ثبت است مالک می‌شناسد و منتقل الیه مالک شناخته نميشود تا دعوی بطلان یا فسخ معامله بین متعاملین مورد داشته 
باشد و پس از ثبت انتقال هم در دفتر املاک منتقل الیه مالک شناخته میشود و بدستور ماده «۲۲) قانون ثبت هیچ گونه دعوی 
مسموع نخواهد بود. 

استدلال فوق بیشتر بسفسطه شباهت دارد تا باستدلال حقوقی» زیرا چنانکه در تفسیر ماده «۲۲» ق ثبت خواهد آمد پس از صدور 
حکم نهائی و رسیدن رونوشت آن بدفتر املاکك ادارة ثبت موظف است مفاد آن را وارد دفتر نماید» زیرا بدستور ماده ٩۱‏ ق. 
آئین دادرسی مدنی: «هیچ مقام رسمی و هیچ اداره دولتی نمیتواند حکم دادگاه داد گستری را تغییر دهد و یا از اجرای آن 
جل وگیری کند. مگر خود داد گاهی که حکم داده و با داد گاه بالاتر از آن آن هم در مواردی که قانون معین میکند». بنابراین هر 
یک از متعاملین میتوانند بطرفیت یکدیگر اقامهٌ دعوی نمایند و بطلان یا فسخ معامله را بخواهند و عملیاتی که شده است ملغی الاثر 
سا نك 


2- انتقال وارد دفتر املاک شده است 


اشازم 


دعاوی که نست بمعاملاٌ بت شده در دفتر املااک» ممکنست اقامه شود عبارتند 

حقوق مدنی (امامی). ج# ص: ۱۵۷ 

از دعوی فسخ یا بطلان معامله از ناحیه یکی از متعاملین بطرفیت دیگری» و دعوی اخذ بشفعه از ناحيةٌ شفیع بطرفیت مشتری و چون 
وضعیت حقوقی هر یک از آنها مختلف است لذا جداگانه ذکر میگردد. 


الف- دعوی بطلان 


داد گاهها عموماً تا قبل از هزار و سیصد و بیست بعلل خارج باستناد ظاهر ماده «۲۲۰» ق. ثبت بر آن بودند که پس از ثبت انتقال در 
دفتر املاءکک دولت فقط منتقل الیه را مالک میشناسد و پذیرفتن دعوی بطلان که نتبجه شناختن مالکیت ناقل است. منافات با 
مالکیت رسمی منتقل الیه دارد» لذا دعوای بطلان را نمی پذ یرفتند. چون از ناحبه مالک سابق که ملک از او منتقل گردید. دعوای 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ صفحه ۱ب ۱۵ از ۱۶۲۲ 


بطلان پذیرفته نمیشد» بعض از و کلاء راه دیگری اندیشیده بودند که منتفع میتواند بعنوان اتلاف و تسبیب بطرفیت منتقل الیه اقامه 
دعوی بنماید و باستناد آنکه بدون داشتن حق, ملکک او را بنام خود ثبت نموده است» جبران خسارت وارده را که قيمت ملک باشد 
آ زان بشرامد. 

پس از هزار و سیصد و بیست نظر داد گاهها تغییر نمود و توانستند عمیقتر فکر کنند و بر آن شدند که رسید گی باين گونه دعاوی 
منافات با ماده «۲۲ ق. ثبت ندارد» زیرا ثبت دفتر املااک باستناد سندی بعمل آمده که معامله مندرج در آن باطل بوده است. 

و ثبتی اعتبار قانونی دارد که در حقیقت صحیح باشد چون آثار حقوقی همیشه بر موضوعات قانونی که بطور صحیح واقع شده است 
مترتب میگردد و این امر احتیاج بآن ندارد که در قانون تصریح شود. بنابراین ثبت انتقال باطل در دفتر املاکک دارای اعتبار قانونی 
نمیباشد. 


ب- دعوی فسخ 


دعوی فسخ معامله از ناحیه یکی از متعاملین بطرفیت دیگری مانند دعوی بطلان در داد گاهها باستناد ظاهر ماده ۲۲۱) ق. ثت. تا قبل 
از ۱۳۲۰ پذیرفته نمیشد و حتی بعضی از دادرسان قدم فراتر گذارده بودند و دعوی مطالبهٌ ارش باستناد عیب را هم نمی‌پذذپرفتند. 
وزارت داد گستری هم در بخشنامه مورخه ۶ ۱۲/ ۱۵ 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۵۸ 

۰ ۱ ۱ ۱ ۱ 0 ۱ ۲ ۱ ۰ ۱ 
آنکه با مالکیت مشتری منافات دارد» لطمة بزرگی باعتبار اسناد رسمی و اسناد مالکیت وارد میسازد و داد گاهها را از پذیرفتن 
اینگونه دعاوی منع مینماید. ولی پس از ۱۳۲۰ داد گاه‌ها از روش سابق خود بر گشتند و دعاوی فسخ را نسبت بمعاملات ثبت شده 
در دفتر املااک میپذ برند. 

گر چه تفسیر قضائی داد گاهها تا قبل از ۱۳۲۰ از ماده «۲۲ قانون , ثیت چنانکه فوقاً گفته شد در ظاهر موجب اعتبار کامل مندرجات 
دفتر املاکک و حفظ اعتماد عمومی میگردید. ولی از نظر حقوقی چنین بنظر میرسد که ماده «۲۲» قانون ثبت ت در مورد بیان دو امر 
ات یکی تأسیس اصل مالکیت رسمی کسی که ملک بنام او ابتداء در دفتر املاک ثب ثبت شده و دیگر تغییر عادی مندرجات دفتر 
املاک در اثر انتقال و ارث. و ماده ناظر بامور دیگری نمیباشد. ننابراین پذبرفتن دعوی فسخ منافات با مفاد مادهٌ بالا ندارد» زیرا 
مدعی فسخ با اعتراف بمالکیت سابق طرف خود انحلال آن را اعلام میدارد. چه فسخ از نظر تحلیلی بر گشت ملک از منتقل الیه 


ج- دعوی اخذ پشفعه 


بر طبق ماده ۱۸۰۸۰ قانون مدنی: «ه رگاه مال غیر- منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترکک باشد و یکی از دو شریک حصه خود را 
بقصد بیع بشخص ثالثی منتقل کند شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است باو بدهد و حصه مبیعه را تملکک کند ... 
اخذ بشفعه بوسیلةٌ اعلام شریککه بدفتر اسناد رسمی که تنظیم کننده سند فروش سهم شریک دیگر بمشتری است بعمل میآید. 

در صورتی که مشتری بجهتی از جهات مانند آنکه حق اخذ بشفعه را در اثر تأخیر در اخذ ساقط بداند» و حاضر برای موافقت و 
قبول ثمن نگردد. مانعی برای اقامه دعوی از ناحیةٌ شفیع بطرفیت مشتری موجود نیست. زیرا شفیع در دعوی خود از داد گاه میخواهد 
که حکم بر موقعیت اخذ بشفعه و تملک او بدهد و این امر مانند فسخ معامله است و 
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منافات با مفاد ماده «۲۲» قانون ثت ندارد. 

خاتمه - در اعتبار دفتر املاک در قانون سویس 

اشاره 


قانون ایران برای حفظ و استقرار مالکیت رسمی در مورد اموال غیر منقول ثبت شده. و همچنین برای جلوگیری از دعاوی نسبت بآن 
در حدود اصول و قواعد حقوقی ایران منتهی درجه اعتبار را بدفتر املاک داده و در موضوع اختلافات بین متعاملین نسبت باملاکک 
ثبت شده سکوت اختبار کرده است. قانون سویس ثبت ملک را از نظر حقوقی پذیرفته و موادی راجع باستماع دعاوی و تصحیح 
دفتر املاکک اختصاص داده است. 


برای آشنا شدن بمقررات راجعه باعتبار دفتر املااک در قانون سویس ذیلا مختصری از آن ذکر میشود: 
۱- رسیدگی باختلافات بین متعاملین 


مندرجات دفتر املاءک فقط از نظر اعتماد عمومی مورد توجه قرار گرفته و بدین جهت قانون آن را معتبر دانسته و صحیح و واقع 
شناخته است. لذا هرگاه کسی باعتماد آنکه ملک بنام (7) در دفتر املاک ثبت شده است از او خریداری نماید» چون مالکیت (7) 
صحیح و واقع تلقی میگردد دیگری نمیتواند باستناد عدم مالکیت (7) و حقانیت خود بطرفیت خریدار اقامةٌ دعوی نماید. 

در دو صورت ذیل نمیتوان از اعتبار دفتر املاک استفاده نمود: 

الف- در صورتی که علت تزلزل معامله مربوط بانتقال دهنده ملکک یا حی که بنام او در دفتر املاک ثبت شده بوده و یا مربوط به 
انتقال گیرنده آن باشد» چنانکه یکی از شرایط صحت معامله موجود نبوده و یا علل فسخ موجود باشد. مثلا هرگاه کسی ملکی را از 
(1) که دفتر املاک او را مالک میشناسد بخرد و بنام خریدار در دفتر ثبت شود بعداً بین مشتری و بایع در اثر وجود یکی از علل 
فسخ در داد گاه دعوی اقامه گردد» هیچ‌یکک از متعاملین نمیتواند باستناد ثبت انتقال در دفتر املاکث» عدم استماع دعوی را 
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از داد گاه بخواهد. زیرا آنچه که موجب اعتبار نزد خریدار بوده مالکیت انتقال دهنده است که دعوی مزبور آن را متزلزل نخواهد 
نمود و معامله هم اگر چه در دفتر املاک بنام خریدار ثبت شده است. ثبت مزبور هنوز مورد اعتماد کسی قرار نگرفته است تا تغیبر 
آن موجب رفع اعتماد عمومی شود. بنابراین پذیرفتن دعاوی بالا- بین متعاملین مادام که ملک بملکیت خریدار باقیست» منافی با 
اعتماد عمومی نمیباشد زیرا تزلزل مزبور از ناحیه متعاملین ایجاد شده است و خود آنان منحصراً آثار آن را متحمل میشوند. بدین 
جهت فرقی نمینماید که تزلزل در معامله در اثر حیله و تقلب باشد و یا در اثر غفلت و اشتباه. 

ب- در صورتی که کسی استناد باعتبار قسمتی از مندرجات دفتر املااک بنماید که او عدم صحت آن را بداند و يا علم بر آن داشته 
است. چنانکه کسی ملکی را که بنام (1) در دفتر املاک ثبت شده از او میخرد. ولی میداند که معامله فروشنده به (1) بجهاتی باطل 
است. در این صورت دعوی بین فروشنده و (1) و خریدار از (1) مادام که ملک در ملکیت خریدار باقیست مسموع خواهد بود» زیرا 
تغییر دفتر املااک با اطلاع خریدار به بطلان معاملة ([) موجب رفع اعتماد او نشده و باعتماد عمومی هم زیانی وارد نیاورده است. 
مستند اظهار فوق دو ماده «۹۷۳ و ۷۴ قانون مدنی سویس است که ترجمه آن درج ميشود. 

ماده «۷۳: «کسی که ملک با سایر حقوق عینی را به اعتماد بر ثبت دفتر املااک با حسن نیت انتقال میگیرد مأخوذ بانتقال مزبور 
میباشد.) 


ماده (۷۴: «هر گاه حق عینی در دفتر املااک ناروا ثبت شده باشد کسی که عیوب آن را میدانسته و با باید بداند نمیتواند به ت 
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ملک استناد نماید. 

ثبت ملک وقتی ناروا است که من غیر حق و با در اثر معامله غیر ملزمی وارد دفتر املااک شده باشد. 

کسی که بحقوق عیتی او آسیب وارد آمده میتواند مستقیماً بطرفیت اشخاص ثالتی 
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که سوء نیت داشته‌اند بقانونی نبودن ثبت استناد نماید». 

قانون سویس ثبت دفتر املاک را سند رسمی تلقی نموده است و مفاد آن را نسبت بعموم افراد معتبر میداند باين معنی که تمامی 
اشخاص باید مندرجات دفتر املاءک را حقیقت و واقع فرض نمایند و معامله که باعتماد آن میشود در صورتی که انتقال گیرنده 
حسن نیت داشته باشد با هیچ گونه تزلزلی از جهت ثبت مزبور مواجه نخواهد شدء ولی هرگاه امری که موجب فلج ساختن معامله 
شده است. خارج از ثبت دفتر املاک باشد. چنانکه معامله باطل و يا یکی از متعاملین مغبون باشد» اگر چه انتقال مزبور هم در دفتر 
املاکك ثبت شده است. در مورد اختلاف بین متعاملین استناد باعتبار دفتر املاک موردی نخواهد داشت. بطوری که از شرح علل 
قانون سویس استفاده میشود اگر مالکی حق ارتفاقی را بنفع دیگری در اثر معامله باطلی که الزام آور نیست ثبت کند. انتقال گیرنده 
در مقابل دعوی بطلان نمیتواند استناد به ثبت دفتر املااک نمایده اگر چه با حسن نیت هم معامله شده باشد و همچنین است نسبت 
بکسی که ملک او بوسیله- و کالت‌نامه مجعولی انتقال داده شده» زیرا در دو مورد مزبور دعوی بطلان معامله موجب سلب اعتماد 
عمومی از مندرجات دفتر املاک نخواهد شد. بنابراین متضرر میتواند مدعی شود ثبتی که شده موثر نبوده و الزام آور نمیباشد و 
تقاضای تغییر آن را بطرفیت کسی که معامله بدون حق بنام او ثبت شده بخواهد. و بالععکس کسی که ملکک يا حق عینی دیگری را 
از مالک ظاهری که ملک بنام او در اثر معامله باطلی ثبت شده است انتقال گرفته باشد» ولی جاهل بر بطلان آن بوده است. حق او 
بوسیلاةٌ مالک حقیقی که متضرر شده است متزلزل نخواهد گشت و بطلان معامله را اعتماد بر دفتر املااک با حسن نیت جبران نموده 
است. ولی در صورتی که انتقال بکسی داده شده باشد که بطلان و غلط بودن ثبت را (باينکه موافق با حقیقت ثبت نشده) میداند با 
باید بداند. انتقال گيرنده نمیتواند باستناد اینکه باعتماد دفتر املاک معامله نموده دفاع نماید و از ماد «۹۷۳ قانون استفاده کند» بلکه 
مورد. مشمول ماده «4۷۴ قانون خواهد بود. مثلا هر گاه (1) در 
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دفتر املاءک مالک ملکی شناخته شده است و در اثر و کالتنامه مجعولی که بنام (1) تهیه شده ملک به (ب) انتقال داده شود و آن 
معامله در دفتر املاک ثبت گردد بعداً (ب) آن را به (ج) که از غلط و اشتباه بودن ثبت مطلع بوده است انتقال دهد در این صورت 
(1) میتواند بطرفیت (ج) [با ابراز دلیل بر عالم بودن (ج) بر بطلادن معامله] اقامة دعوی نماید و برقراری ثبت ملک را بنام خود 
بخواهد ولی هرگاه (ب) انتقال گیرنده (با حسن نیت) در اثر گذشتن مدت مرور زمان ده‌ساله مذ کور در ماده ۶۶۱۱ قانون مدنی 
سویس مالکیت خود را تحکیم نموده باشد و بعدا به (ج) آن را انتقال دهد دیگر (7) نمیتواند بعنوان بطلان معامله بطرفیت (ج) اقامه 
دعوی نماید اگر چه (ج) عالم بر بطلان واقعی معامله هم بوده است. زیرا (ج) ملکک را از (ب) خریداری نموده که مالکیت او در اثر 
مرور زمان ثابت و مستقر شده است. 

آنچه از گفته‌های بالا معلوم گردید. مندرجات دفتر املاک وضعیت حقوقی ملک را در تمامی موارد بطور حقیقت بیان نمینماید و 
چنانکه م. بوردو تعبیر نموده است مقننین سویس و همچنین مقننین آلمان, دفتر املاک را با اعمال انصاف و عدالت قضائی دلیل 
قطعی قرار داده‌اند و نخواسته‌اند که مندرجات دفتر املااک را مورد اعتماد عمومی قرار داده و اعتبار کامل باو دهند. 


۲- تصحیح کردن و خط زدن دفتر املاک 
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در مواردی که فوقاً بیان گردید هرگاه در ثبت املاک اشتباهی شده و با آنکه ثبت بر حلاف قانون بعمل آمده باشد بیکی از طرق 
ذیل تصحیح و ابطال میشود: برضایت ذی‌نفع» از طریق داد گاه در صورت عدم رضایت او بنظر مسئول دفتر املاکك. 

ماده ٩۷۵:‏ قانون مدنی سویس میگوید: «کسی که بحقوق عینی او در اثر ثبت در دفتر و یا تغییر و یا خط زدن آن بدون علت 
قانونی» ضرری متوجه شود میتواند خط زدن يا تصحیح آن را بخواهد». 
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بنابراین هر ثبت ملکی ایجاد حقی نمینماید و هر خط زدنی موجب از دست رفتن آن نخواهد بود. 

بند دوم ماده فوق میگوید: «حقوق اشخاص الث که با حسن نیت انتقال گرفته‌اند بوسیل ثبت» محفوظ خواهند ماند و همچنین است 
کلیه خسارات وارده». م. ویلاند برای قسمت مزبور مثالی زده است که شرح آن بیان میگردد. هر گاه کسی ملکی را که مورد وصیت 
است ولی در دفتر املاک بنام یکی از ورثه متوفی ثبت شده با حسن نیت از ورثه خریداری نماید و در دفتر املاک بنام خریدار ثبت 
گردد. در حدود شق ۲ ماده فوق ملک مزبور از آن خریدار شناخته میشود» ولی موصی له میتواند باستناد ماده ۶۲۰ قانون تعهدات 
سویس (دارا شدن بدون حق- مفاد ماده ۸۳۰۳۱ قانون مدنی ایران) بطرفیت فروشنده اقامه دعوی نماید و هرگاه سوء نیت فروشنده 
محرز گردد. حق مطالبه کلیه خسارات را خواهد داشت. 

در صورتی که تغییر ثبت دفتر املااک در مثال بالا در اثر اشتباه مسئول دفتر املااک بوده است بر طبق ماده «۹۵۵) قانون مدنی سویس 
دعوی جبران خسارات بطرفیت ناحیه که مأمور از طرف آن ناحیه انجام وظیفه مینماید اقامه میشود. و ناحیه میتواند بنوبه خود بر طبق 
ماده «۶۲» قانون تعهدات سویس بطرفیت فروشنده اقامه دعوی کند و جبران خسارات را بخواهد. اجازهٌ اقامه دعوی برای موصی له 
بطرفیت ناحیه سلب حق اقامه دعوی بطرفیت فروشنده که بدون سب قانونی دارا شده است نمینماید. بنابر آنچه گفته شد شق ۲ ماده 
۰ حق ثابتی را برای خریدار با حسن نیت نسبت بکلیه اشخاص ایجاد مینماید. قاعدة مزبور چنانکه اشاره شد ناشی از روح 
عدالت قضائی میباشد ولی اين اقامةٌ دعوی در صورتی که فروشنده معسر و متصدی دفتر املاک هم مسئولیتی نداشته باشد. فقط 
موجب تشفی خاطر متضرر خواهد بود و نتیجه دیگری نخواهد داشت. 

ماده «۹۷۶» قانون مدنی سویس مقرر داشته مقرر داشته هرگاه ثبت دفتر املاکک. در اثر سقوط حق عینی تمام اعتبار قانونی خود را از 
دست بدهد. مالک ملک میتواند خط زدن 
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ثبت مزبور را بخواهد. و در صورتی که متصدی دفتر تقاضا را بپذیرد هر ذی‌نفع میتواند در ظرف ده روز از نظر او بدادرس 
بر طبق ماده «۸۶ آئین‌نامه فدرال سویس (آئین‌نامه ثبت املاک) متصدی دفتر در مورد فوق بصرف تقاضای ذی‌نفع میتواند ثبت 
دفتر املااک را خط بزند. و همچنین بدون وصول تقاضائی متصدی میتواند اقدام به حذف ثبت‌هائی که بدون فایده در دفتر موجود 
است بنماید و شق ۳ ماده مزبور دستور میدهد که مسئول دفتر پس از تحقیق در اطراف نظر خود. تصمیم قضائی داد گاه را میخواهد 
و طبق نظر دادرس داد گاه اقدامات لازم را معمول میدارد. 

شق ۳ ماده فوق چون خط زدن دفتر املاک را باختیار مسئول دفتر برگزار نموده و او را مکلف ننموده است» بدین جهت مسئولین 
دفاتر عملا کمتر از اختبار خود استفاده مینمایند. 

آئین‌نامه ثبت املاک که طریقه رسید گی را بنحو اختصاری در مورد فوق‌الذ کر بیان میدارد معلوم ننموده است هزینه دادرسی بعهدة 
چه کسی میباشد؟ ولی میتوان گفت که چون نتیجه آن امر بنفع صاحب ملک میباشد هزینه بعهده او خواهد بود. 


ماده ۰ آئین نامه دفتر املاکك بمسئول دفتر اجازه میدهد که هر گاه باشتباه خود بلافاصله و قبل از اطلاع کسی واقف شد» میتواند 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۶۸ از ۱۶۲۲ 


بدون انجام تشریفات آن را اصلاح نماید. 

چون در بعض موارد خط زدن دفتر و تجدید ثبت آسان‌تر از تصحیح میباشد طبق شق ۲ ماده «۷۷) قانون مدنی سویس بمسئول دفتر 
اجازه داده است که اشتباهات قلمی ساده را بنظر خود مطابق آئین‌نامه شورای فدرال تصحیح نماید. آئین‌نامه مزبور اشتباهات ساده 
را باشتباهاتی تفسیر مینماید که تمامی با حقوق ثبت شده نداشته باشد. 

اشتباهات مذ کور در ماده آنهائی هستند که از ناحیه مسئول دفتر بعمل آمده است و شامل اشتباهاتی که از ناحیه اشخاص ذی‌نفع در 
اوراق مثبتة حق» بعمل آمده نمیباشد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۶۵ 


فصل دوم اسناد عادی 


تعریف 


سند عادی عبارت از نوشته ایست که بوسیله افراد تنظیم شده بدون آنکه مأمور رسمی طبق مقررات قانونی در آن مداخله داشته 
پاش 

اسناد عادی تابع تشریفات مخصوصی نمیباشد. مگر آنکه در موارد معینك قانون صورت خاصی برای آن مقرر داشته باشد و آن 
موارد محدود است. از آن قبیل است وصیتنامه خود نوشت که بدستور ماده ۲۷۸۰ قانون امور حسبی در صورتی معتبر است که تمام 
بخط موصی نوشته شده و دارای تاریخ روز و ماه و سال بخط موصی بوده و بامضاء او رسیده باشد. همچنین است سفته چکد» 
برات و دفاتر تجاری و امثال آن. 

قانون مدنی ایران از سند عادی تعریف ننموده است ولی در ماده «۱۲۸۷» اسناد رسمی را تعریف کرده میگوید: «اسنادی که در اداره 
ثبت اسناد و املاکک و یا دفاتر اسناد رسمی يا در نزد سایر مأمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات قانونی تنظیم 
شده باشند رسمی است» و در ماده «۱۲۸۹) میگوید: «غیر از اسناد مذ کور در ماده «۱۲۸۷ ساير اسناد عادی است» بنابراین اسنادی 
که بوسیله مآمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و طبق مقررات قانونی تنظیم نشده باشد. عادی میباشند. لذا اسناد زیر عادی 
متجمی 9 

الف- سندی که بوسیله افراد تنظیم میشود. مانند نامه‌های خصوصی دفاتر تجاری» اسنادی که معمولا بین افراد در معاملات تنظیم 
میگردد اگر چه یک یا چند 

حقوق مدنی (امامی)» جع ص: ۱۶۶ 

نفر از افراد عادی يا مأمورین رسمی آن را گواهی نموده باشند» مانند سندی که امضاء آن در دفتر گواهی امضاء تصدیق شده است» 
همچنین است چکهای صادر بعهده بانک ملی ایران و سایر بانکهائی که طبق قوانین داثر شده یا میشود اگر چه طبق قانون چکهای 
بی‌محل مصوب ۱۳۲۷ در حکم اسناد لازم‌الاجرا محسوب ميشود. 

ب- سندی که مأمور رسمی خارج از حدود صلاحیت خود تنظیم مینماید مانند سند معاملا که نزد پلیس عبور و مرور تنظیم شود یا 
ثبت ازدواج و طلاق که در دفتر اسناد رسمی ثبت گردد. اینگونه اسناد در صورتی که دارای امضاء یا مهر یا اثر انگشت طرف باشد 
عادی میباشد. با آنکه سردفتر اسناد رسمی بر خلاف ماده «۵۳» قانون ثبت. اسنادی را که بمنفعت خود یا کسانی که تحت ولایت با 
وصایت يا قیمومت او واقعند یا با او قرابت نسبی تا درجه چهارم يا سببی تا درجه سوم دارند و یا در خدمت او هستند ثبت کند. 


(چنانکه شرح آن در اهلیت سردفتر گذشت 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۶۹ از ۱۶۲۲ 
ج- سندی که مأمور رسمی بدون رعایت مقررات مربوطه تنظیم نماید. مانند آنکه سند رسمی تنظیمی در دفتر اسناد رسمی در دفتر 
نماینده ثت نشود و با آنکه متعهد دفتر را امضاء ننموده باشد. اسناد مزبور هر گاه دارای امضاء با مهر طرف باشد عادی محسوب 
میگردد. ماده «۱۲۹۳» ق. م میگوید: «هرگاه سند بوسیله یکی از مأمورین رسمی تنظیم اسناد تهیه شده لیکن مأمور صلاحیت تنظیم 
آن سند را نداشته و یا رعایت ترتیبات مقرره قانونی را در تنظیم سند نکرده باشد» سند مزبور در صورتی که دارای امضاء یا مهر 
طرف باشد عادی است» 

ماده «۱۲۹۴» ق. م: «عدم رعایت مقررات راجع بحق تمبر که باسناد تعلق میگیرد سند را از رسمیت خارج نمیکند». 

بعض از اسناد عادی هستند که دارای تمبر وزارت دارائی میباشند مانند سفته که در اوراق بهادار مخصوص باید نوشته شود. این 
تشریفات آن را از عادی بودن خارج 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۶۷ 


نمینماید اگر چه قانون از نظر سرعت جریان امور تجاری آثار مخصوصی برای آن مقرر داشته باشد. 
اقسام اسناد عادی 
اشاره 


اسناد عادی بر چهار فسم است: اسنادی که افراد امضاء نموده‌اند» دفاتر تجاری. اسناد تنظیمی در خارج کشور و نامه‌های خصوصی 


که هر یک در مبحث جداگانه شرح داده میشود. 
مبحث اول- اسنادی که افر اد امضاء نموده‌اند 
اشاره 


اسنادی که افراد امضاء مینمایند و بفرانسه آن را 0۲3۷6 561۳19 5لا50 2016 میگویند نوشته‌های عادی هستند که افراد امضاء با 
مهر مینمایند و در روابط حقوقی خود بکار می‌برند. 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۶۸ 

باب اول شر ایط اعتبار سندی که افر اد امضاء نمو ده‌اند 

اشاره 

نوشته زمانی بر زیان کسی که ابراز شده معتبر میباشد که: 

۱- دارای امضاء با مهر با اثر انگشت باشد 

شتدی که‌دارای امضاه و با مهر کی ماش بر علیه آز معشر خر اهد برد و همین است‌ستدی که اثر الکشت کی را دارا باشل: 
در اعتبار سند عادی فرق نمینماید که بخط امضاء کننده باشد یا خط دیگری با ماشین نوشته شده يا اينکه قبلا چاپ گردیده باشد» 
زیرا اعتبار نوشته بر علیه کسی که امضاء یا مهر نموده و یا اثر انگشت: گذارده است از نظر کاشف بودن آن از اراده او با نشاء 


معامله یا اقراریست که نوشته از آن حکایت مینماید. چنانکه معمول و متداولست نوشته که حکایت از اراده و با اقرار جدی کسی 


کاتیاو مقیتو نت اس تما :هه بو له از مهر با اماه شقید و هر گاه او مه تشه باهد و و اند امقار کند پرسلا اتلکشت 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۵۷۰ از ۱۶۲۲ 


خود اثری در زیر نوشته میگذارد. نسبت بامور اداری در ادارات و موسسات و بنگاهها اغلب نوشته‌ها بجای امضاء پاراف میشود و 
گاه هم بدون امضاء دستورات و مطالبی از طرف رئیس بکارمند نوشته ميشود. اینگونه نوشته‌ها در حکم اسناد امضاء شده است و بر 
علیه نویسنده معتبر میباشد اگر چه فاقد امضاء او باشد. 

بنابر آنچه گذشت هرگاه سندی ابراز گردد که امضاء یا مهر و یا اثر انگشت کسی که باو منسوب است نداشته باشد بر علیه او موثر 
نخواهد بود اگر چه تمام بخط او باشد. زیرا چنین نوشته‌ای نمیتواند کاشف از قصد انشاء نویسنده آن باشد زیرا نوشته ناتمام است 
و کشف از ارادهٌ جدی او نسبت بمندرجات نمینماید. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۶۹ 

ماده :۱۳۰۱ قانون مدنی میگوید: «امضائی که در روی نوشته یا سندی باشد بر ضرر امضاء کننده دلیل است». 

تذکر ۱- ماده «۱۳۰۴ قانون مدنی شگه نت «هر گاه امضای تعهدی در خود تعهدنامه نشده و در نوشته علی‌حده شده باشد آن 
تعهدنامه بر علیه امضاء کننده دلیل است در صورتی که در نوشته مصرح باشد که بکدام تعهد یا معامله مربوط است» زیرا بدستور 
ماده ۰ ق. م قراردادهای خصوصی نسبت بکسانی که آن را منعقد نموده‌اند نافذ است و بودن آن در نوشته جداگانه از اعتبار آن 
نمیکاهد. 

تذ کر ۲- بدستور ماده «۱۲۸۵) ق. م: «شهاد تنامه سند محسوب نمیشود و فقط اعتبار شهادت را خواهد داشت». 

منظور ماده از شهادتنامه نوشته ایست که یک يا چند نفر امری را بنفع یا بضرر یک يا چند نفر دیگر نفی یا اثبات مینمایند. نوشته 
اینان اعتبار شهادت شفاهی را دارد اما چنانچه گواهان مزبور ضمن گواهی که نوشته‌اند امری را بزیان خود خبر دهند آن امر نسبت 


بگواهان تون شا وتف کر قاقي 
۳- انتساب سند بکسی که باو نست داده شده مسلم باشد 


سندی که منسوب بامضاء یا مهر یا اثر انگشت کسی میباشد نمیتواند بر علیه او موثر قرار گیرد مگر آنکه انتساب آن نزد داد گاه 
مسلم گردد. زیرا عموما انتساب سند عادی بکسی که باو نسبت داده میشود نزد داد گاه مورد تردید میباشد و در بعض موارد نادر هم 
چنانچه دادرس امضاء و یا مهر کسی که سند باو نسبت داده شده بشناسد و انتساب سند را باو مسلم بداند نمیتواند بعلم خود عمل 
کند. مستفاد از قسمت اول ماده ۳۰ قانون آثين دادرسی مدنی که میگوید: (هیچ داد گاهی نباید برای اصحاب دعوی تحصیل 
دلیل کته .یبا 

عدم پاسخ یا سکوت کسی که سند بر علیه او ابراز شده منحصراًنمیتواند قرینه صحت انتساب سند باو قرار گیرد؛ بنابراین سند عادی 
زمانی میتواند مورد استناد داد گاه قرار گیرد که صدورش از ناحيٌُ کسی که بر علیه او ابراز شده مسلم باشد و آن در صورتیست که 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۷۰ 

از طرف کسی که بر علیه او ابراز شده» صدور آن را از منتسب الیه تصدیق کند و یا آنکه ثابت شود که مهر و یا امضاء و یا اثر 
انگشت از کسی است که سند باو نسبت داده شده و مورد تکذیب یا تردید یا سکوت طرف قرار گرفته است. 

ماد ۱۳۹۱۱) ق. م میگوید: «اسناد عادی در دو مورد اعتبار اسناد رسمی را داشته درباره طرفین و وراث و قائم مقام آنان معتبر است: 
۱- اگر طرفی که سند بر علیه او اقامه شده است صدور آن را از منتسب الیه تصدیق نماید (چنانکه در یکی از لوایح تقدیمی 
بداد گاه یا در جلسه رسید گی صدور سند را از منتسب الیه تصدیق کند. اگر چه دعوی بی‌اعتباری آن را بنماید» زیرا تصدیق صدور 
سند از کسی که باو منتسب است ملازمه با اعتبار سند ندارد). 


۲- هرگاه در محکمه ثابت شود که سند مزبور را طرفی که آن را تکذیب يا تردید کرده فی الواقع امضاء یا مهر کرده است». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۲۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۷۱ از ۱۶۲۲ 


در مورد تکذیب و یا تردید انتساب سند بکسی که سند منتسب باو است. چنانچه ابراز کنندهٌ سند بخواهد از آن استفاده نماید باید 
صحت انتساب آن را اثبات کند و آن بوسیلةٌ تطبیق امضاء یا مهر یا اثر انگشت با امضاء یا مهر و اثر انگشت مسلم الصدور از طرف 
منتسب الیه در ذیل اسناد رسمی يا اسناد عادی که صحت آن مورد حکم داد گاه قرار گرفته بعمل می‌آیدء و چنانچه چنین امضاء یا 
اثر انگشتی از منتسب الیه بافت نشود ابراز کنند؛ سند میتواند از داد گاه بخواهد کسی را که امضاء سند منتسب باو است و طرف 
دعوی قرار گرفته برای استکتاب حاضر شود تا یک یا چند امضاء بنماید و امضاءات او اساس تطبیق قرار گیرد. و کسی که اثر 
انگشت منتسب باو است اثر انگشت بگذارد تا بوسیلةٌ متخصصین فنی تطبیق شود و چنانچه منتسب الیه حاضر نشود و يا مرده باشد 
گواهی گواهانی که از تنظیم سند اطلاع دارند و یا امضاء و مهر را میشناسند میتواند قرینه صحت انتساب قرار گیرد. 

تذ کر ۱- چنانچه از اطلاق ماده ۱۲۹۱۰ ق. م که در بالا بشرح آن مبادرت 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۷۱ 

گردید استنباط میشودء اسناد عادی پس از آنکه از طرف منتسب الیه تصدیق گردید یا صحت انتساب آن در داد گاه ثابت شد» 
اعتبار سند رسمی را پیدا مینماید و دربارة طرفین و قائم مقام آنها معتبر است» اگر چه دادرسی که سند در آن ابراز شده منجر 
بصدور حکم نگردد. بنابراین چنانچه دادخواست. ابطال يا بجهتی از جهات رد شود و در دادرسی دیگر آن سند ابراز گردد» طرف 
نمیتواند آن را تردید و یا تکذیب نمایده زیرا ابطال و رد دادخواست رسمی بودن عملیات دادرسی را که قبلا انجام شده است ملغی 
نمینماید علاوه بر آنکه ماده ۱۲۹۱۰» ق. م اعتبار سند عادی را بر تصدیق یا اثبات انتساب سند بکسی که مهر یا امضاء کرده مترتب 
نموده است و در موارد بالا این امر انجام شده است. 

تذ کر ۲- اعتبار سند عادی در مورد ماده «۱۲۹۱» ق. م مانند اعتبار سند رسمی نسبت بمندرجات و محتویات آنست. ولی این امر 
موجب نمیشود که تاریخ سند عادی طبق ماده «۱۳۰۵» ق. م بر علیه اشخاص ثالث نیز معتبر شناخته شود زیرا تاریخ در اسناد رسمی 
که مأمور رسمی در حدود صلاحیتش آن را تنظیم کرده از محسوسات او میباشد و قانون از نظر رعایت نظم عمومی فرض واقعیت 
آن را نموده است» و در اسناد عادی با صحت انتساب آن» چنین فرضی را نمیتوان نمود. علاوه بر آنکه ماده «۱۳۰۵) ق. م خود 
تصریح مینماید: «.... ولی در اسناد عادی تاریخ فقط درباره اشخاصی که شرکت در تنظیم آنها داشته و ورثة آنان و کسی که بنفع 
او وصیت شده معتبر است». 

تذ کر ۳- اسناد عادی در مورد ماده ۱۳۹۱۱» ق. م اعتبار اسناد رسمی را پیدا مینمایند ولی اسناد رسمی محسوب نمیشوند» زیرا 
بدستور ماده ۱۲۸۷۰ ق. م سند در صورتی رسمی است که بوسیله مأمورین رسمی در حدود صلاحیت آنها و بر طبق مقررات 
قانونی تنظیم شده باشد بنابراین چنانچه اسناد عادی که اعتبار اسناد رسمی را پیدا کرده‌اند در مورد اسناد معاملات راجع بعین یا 
منافع املاک و یا صلح‌نامه و هبه‌نامه و ش رکت‌نامه مذ کور در مواد ۴۶۰ و ۴۷ ق. ثبت اسناد و املاک باشد بدستور مادهٌ ۴۸ ق. 
ثبت اسناد و املاک در هیچ‌یکک از ادارات و داد گاهها پذیرفته نخواهد شد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۷۲ 
باب دوم دفاع در مقابل اسناد عادی که اعتبار اسناد رسمی را دارد 
اشاره 


بدستور ماده (4۱۲۹۲ ق. م: «در مقابل اسناد رسمی با اسنادی که اعتبار اسناد رسمی را دارد انکار و تردید مسموع نیست و طرف 
میتواند ادهای جعلیت تست باسناد مزبوو کنل با ثایث نماید که اسناد مزیور بجهتی از جهات قانوتی اژ اعشار افتاده است*: 


چنانکه از ماد فوق استنباط میشود در مقابل اسناد عادی که اعتبار سند رسمی را دارد فقط بیکی از دو طریق ذیل دفاع ممکن 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵۱۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۷۲ از ۱۶۲۲ 
خواهد بود: 


۱- ادعای حعلیت 

اشاره 

در مقابل سند عادی که اعتبار سند رسمی را دارد میتوان دعوی جعلیت نمود. 
جعل بر دو قسم است: جعل مادی و جعل معنوی. 

القه سل انش 


و آن چنانکه ماده «۷؛ قانون مجازات عمومی میگوید عبارتست از: «ساختن نوشته با سند یا چیز دیگری بر خلاف حقیقت یا 
ساختن مهر یا امضای اشخاص رسمی يا غیر رسمی یا بقصد تقلب خراشیدن يا تراشیدن یا قلم بردن یا الحاق یا محو یا اثبات یا سیاه 
کردن یا تأخیر تاریخ سند نسبت بتاریخ حقیقی با الصاق متقلبانه نوشته به نوشته دیگری يا بکار بردن مهر دیگری بدون اجازه 
صاحب آن و نظایر آن». 

ب- جعل معنویک 

و آن عبارت است از درج مطالب يا تاریخ بر خلاف واقع در سند. جعل معنوی در اسناد رسمی را قانون مجازات عمومی در ماد 
(۰۴ تعربف 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۷۳ 

نموده و میگوید: «هر یک از مستخدمین و اجزاء ادارات و محاکم عدلیه که در تحریر نوشتجات و قراردادهای راجعه به وظاتفشان 
مرتکب جعل و تزویر شوند اعم از اينکه موضوع یا مضمون آن را تغیبر دهند یا گفته و نوشته یکی از مقامات رسمی يا تقریرات 
یکی از طرفین را تحریف کنند یا امر باطلی را صحیح یا صحبحی را باطل یا چیزی را که بدان اقرار نشده است. اقرار جلوه دهند 
محکوم بحبس از پنج الی ده سال با اعمال شاقه خواهند بود؛. و ماد «۱۰۶» ق. مجازات عمومی در مورد جعل در اسناد عادی 
میگوید: «هر کس بیکی از طرق مذ کور در اسناد یا نوشتجات غیر رسمی جعل يا تزویر کند بحبس مجرد از دو تا ۱۰ سال محکوم 
خواهد شد و هر کس خطوط يا اسناد مذ کوره در این ماده را با علم بتزویر مورد استفاده قرار دهد مجازات او حبس مجرد از دو تا 
پنج سال خواهد بود. بنابراین هر گاه مدیونی که بطلبکار کور یا بیسواد خود میخواهد قبض طلب بدهد» مصرعی از شعر حافظ 
بنویسد و امضاء کند و باو بدهد. مدیون موضوع را تغییر داده است. جعل بودن قسمتی از سند» قسمت دیگر آن را از اعتبار 
نمی‌اندازد» زیرا قسمت مزبور دارای اعتبار قانونی است و بی‌اعتباری قسمت مجعول در آن سرایت نمیکند. 

نکته- دعوی جعل در سند عادی پس از انکار و تردید نیز ممکن خواهد بود زیرا گاه پس از آنکه امضاء و با مهر سندی مورد 
تکذیب قرار گرفت و رسید گی بعمل آمد و قرار صحت انتساب آن صادر گردید» طرف متوجه جعل در متن یا امضاء و مهر آن 


۳- دعوی از اعتبار افتادن سند. 


بی‌اعتباری آن ثابت شود. سند در موارد زیر اعتبار قانونی ندارد: 
الف - مندرجات آن طبق مقررات قانون مدنی باطل و بلااثر باشدء چنانکه تعهد يا انتقالی که بوسیلا سند بعمل آمده بیکی از جهات 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲ صفحه ۱۵۷۳۲ از ۱۶۲۲ 
قانونی باطل باشد مانند آنکه 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۷۴ 

یکی از طرفین در حین معامله فاقد اهلیت بوده یا مورد معامله مجهول باشد اعتبار سند از نظر اعتبار مندرجات آنست. خواه اخبار از 
تعهد يا تملیک و با انشاء یکی از آن دو باشد و یا امر دیگری را حکایت کند. و هرگاه بطلان مندرجات سند بیکی از علل قانونی 
مسلم گردید. سند مزبور نوشتة بلااثر است. بنابراین سندی که اعتبار سند رسمی را دارد مادام که بطلان آن ثابت نگردیده معتبر 
تن مت عیسو 3: 

ب- سقوط تعهد مندرج در سند بوسیلة یکی از علل قانونی مانند ایفای ابرا اقاله تبدیل تعهد و امثال آن مذ کور در ماده «۲۶۴) ق. 
م و یا فسخ. بنابراین هرگاه کسی با ابراز سندی که حکایت از مدیونیت طرف مینماید دعوی اقامه کند. طرف میتواند با ابراز رسید 
خواهان بی‌اعتباری مستند دعوی او را اثبات نماید. 

نکته- ماده «۱۳۰۲» ق. م میگوید: «ه رگاه در ذیل یا حاشیه یا ظهر سندی که در دست ابرا زکننده بوده مندرجاتی باشد که حکایت 
از بی‌اعتباری یا از اعتبار افتادن تمام یا قسمتی از مفاد سند نماید. مندرجات مزبوره معتبر محسوبست اگر چه تاریخ و امضاء نداشته 
و یا بوسیله خط کشیدن و یا نحو دیگر باطل شده باشد». زیرا سند ابرازی علیه ابراز کننده دلیل است. مگر آنکه ثابت نماید آنچه در 
حاشیه و ظهر سند نوشته شده بجهتی از جهات اعتبار ندارد» مانند آنکه اثبات کند که بزور از او گرفته‌اند» و آن را نوشته‌اند. اینست 
که ماده ۱۳۰۳۰ ق. م میگوید: «در صورتی که بطلان مندرجات مذ کوره در ماده قبل ممضی بامضاء طرف بوده و یا طرف بطلان 


آن را قبول کند و يا آنکه بطلان آن در محکمه ثابت شود مندرجات مزبوره بلااثر خواهد بود». 
مبحث دوم- دفاتر تجاری 
قسمت اول- تعریف دفاتر تحاری 


دفاتر مزبور بر دو قسم است: عادی و رسمی: 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۷۵ 

الف- دفاتر تجاری عادی دفاتری هستند که تاجر بدون رعایت مقررات مربوطه در قانون تجارت برای امور تجاری خود تنظیم 
مینماید. این دفاتر بدستور ذیل ماده «۱۴» ق. ت. بر علیه صاحب آن معتبر است. چنانکه از ماده بالا- مستفاد میگردد اعتبار مزبور 
منحصر بدفاتر عادی است که تجار نگهداری مینمایند و شامل دفاتر عادی کسبه جزء و يا کسانی که عمل تجاری انجام نمیدهند 
نمیشود؛ بدین جهت هرگاه کسی دفتر غیر تاجری را بنحوی از انحاء بدست آورد و باستناد آن بر صاحب دفتر دعوی اقامه نماید و 
مبلغی را که در آن بخط خوانده بعنوان طلب خواهان ثبت شده است مطالبه نماید» مندرجات دفتر بر علیه صاحب آن دلیل نخواهد 
بود اگر چه جزء قرینه یا جزء اماره قضائی محسوب شود مگر آنکه امضاء یا مهر او را داشته باشدء زیرا اعتبار دفتر بر علیه صاحبش 
بر خلاف قاعده است و قانون آن را منحصر بدفاتر تجاری نموده است و نوشتة عادی را هم بدون مهر و امضاء یا اثر انگشت نمیتوان 
دلیل محسوب نمود. 

ب- دفاتر تجاری رسمی که قانون تجارت دفاتر تجاری (بطور مطلق) نامیده دفاتری هستند که تاجر طبق مادهٌ «۶» قانون تجارت برای 
امور تجاری خود تنظیم مینماید. 

ماده (۶) ق. تجارت: «هر تاجری باستثنای کسبهة جزء مکلفست دفاتر ذیل یا دفاتر دیگری را که وزارت عدلیه بموجب نظامنامه قائم 
مقام این دفاتر قرار میدهد داشته باشد: 


۱- دفتر روزنامه. 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفهه ۱۵۷۱ از ۱۶۲۲ 


۲- دفتر کل. 

۳- دفتر دارائی. 

۴- دفتر کپیه). 

دفتر روزنامه- چنانکه ماده (۷) ق. تجارت میگوبد: «دفتر روزنامه دفتریست که تاجر باید همه روزه مطالبات و دیون و دادوستد 
تجارتی و معاملات راجع باوراق تجارتی (از قبیل خریدوفروش و ظهرنویسی) و بطور کلی جمیع واردات و صادرات 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۷۶ 

دفتر کل- چنانکه ماده (» ق. تجارت میگوید: «دفتر کل دفتریست که تاجر باید کلیه معاملات را لااقل هفتهٌ یکک مرتبه از دفتر 
روزنامه استخراج و انواع مختلفه آن را تشخیص و جدا کرده هر نوعی را در صفحهة مخصوص در آن دفتر بطور خلاصه ثبت کند». 
دفتر دارائی - چنانکه ماده »٩«‏ ق. تجارت میگوبد: «دفتر دارائی دفتریست که تاجر باید هر سال صورت جامعی از کلیه دارائی منقول 
و غیر منقول و دیون و مطالبات سال گذشته خود را بریز ترتیب داده در آن دفتر ثبت و امضاء نماید و اين کار باید تا پانزدهم 
فروردین سال بعد انجام پذیرد». 

دفتر کپیه- ماده ۱۰۰» ق. تجارت میگوید: «دفتر کپیه دفتریست که تاجر باید کلیه مراسلات و مخابرات و صورت حسابهای صادره 
خود را در آن بترتیب تاریخ ثبت نماید. 

تبصره- تاجر باید کلیه مراسلات و مخابرات و صورت حسابهای وارده را نیز بترتیب تاریخ ورود مرتب نموده در لفاف مخصوصی 
ضبط کند». 

بدستور ماده ۱۱۱ ق. ت: «دفاتر مذ کور در ماده «۶» باستثناء دفتر کپیه قبل از آنکه چیزی در آن نوشته شده باشد بتوسط نماینده 
اداره ثبت ( که مطابق نظامنامه وزارت عدلیه معین میشود) امضاء خواهد شد. 

برای دفتر کپیه امضای مزبور لازم نیست. ولی باید اوراق آن دارای نمره ترتیبی باشد. در موقع تجدید سالیانٌ هر دفتر» مقررات این 
ماده رعایت خواهد شد. حق امضاء از قرار هر صد صفحه با کسور آن دو ریال و بعلاوه مشمول ماده «۱۳۵» قانون ثبت اسناد است». 
بدستور ماده «۱۲» ق. تجارت: «دفتری که برای امضاء بمتصدی امضاء تسلیم میشود باید دارای نمره ترتیبی و قبطان کشیده باشد و 
متصدی امضاء مکلف است 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۷۷ 

صفحات دفتر را شمرده در صفحٌ اول و آخر هر دفتر مجموع عدهُ صفحات آن را با تصریح باسم و رسم صاحب دفتر نوشته با قید 
تاریخ با تمام حروف نوشته شود». 

بدستور ماده ۱ ق. ت: «کلیه معاملات و صادرات و واردات در دفاتر مذ کوره فوق باید بترتیب تاریخ در صفحات مخصوصه 
نوشته شود تراشیدن» حکک کردن و همچنین جای سفید گذاشتن بیش از آنچه که در دفتر نویسی معمولست و در حاشیه و یا بین 
سطور نوشتن ممنوع است و تاجر باید تمام آن دفاتر را از ختم هر سالی لاقل تا ۱۰ سال نگاه دارد». 

ماده «۱۵» ق. ت که ما «تخلف از ماده (۶) و ماده «۱۱) مستلزم دویست تاده هزار ربال جزای نقدی است- این مجازات را 
محکم؛ حقوق رأسا و بدون تقاضای مدعی العموم میتواند حکم بدهد و اجرای آن مانع اجرای مقررات راجع بتاجر ورشکسته که 
دفتر مرتب ندارد نخواهد بود. بنابراین داد گاه حقوقی که در رسید گی خود در دعوائی با تخلف تاجر از ماده «۶ و ۱۱ قانون 


تجارت مواجه میشود» حکم بتأدیه جزای نقدی میدهد. خواه حکم مزبور مستقلا و قبل از حکم راجع باصل دعوی باشد یا آنکه 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۵۷۵ از ۱۶۲۲ 
ضمن حکم باصل دعوی. 

قسمت دوم - اعتبار مندر جات دفاتر تجاری 

اشاره 


دفاتر تجاری که بر طبق مواد قانون تجارت تنظیم میشود اگر چه در عرف تجاری بدفاتر رسمی مشهور است. ولی از نظر حقوقی از 
اسناد عادی محسوب میگردند» زیرا مأمور رسمی در نوشتن آن مداخله ندارد و شمارش صفحات و قیطان کشی و مهر سربی نمودن 
بوسیله مأمور رسمی آن را از اقسام اسناد رسمی نمیگرداند اما قانون از نظر نظم امور تجاری که نقش مهمی را در اقتصادیات 
کشور بازی مینماید اعتبار خاصی بدفاتر 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۷۸ 

تجاری داده است که ذیلا بیان میگردد: 


اعتبار مندرجات دفاتر تجاری از سه نظر مورد گفتگو قرار میگیرد: 


1 اعتبار متدرحات دفاتر ححارگ بر علیه تخر دیگر 


بدستور ماده (۱۲۹۷) ق. م: «دفاتر تجارتی در موارد دعوای تاجری بر تاجر دیگ در صورتی که دعوی از محاسبات و مطالبات 
تجارتی حاصل شده باشد دلیل محسوب میشوده مشروط بر اینکه دفاتر مزبوره مطابق قانون تجارت تنظیم شده باشد» و ماده «۱۴» ق. 
هگ بان 

«دفاتر مذ کور در ماده «۶» و ساير دفاتری که تجار برای امور تجارتی خود بکار میبرند در صورتی که مطابق مقررات این قانون 
مرتب شده باشد بین تجار در امور تجارتی سندیت خواهد داشت و در غیر این صورت فقط بر علیه صاحب آن معتبر خواهد بود؛. 
در صورتی که دفاتر تجاری مطابق مواد ۱۱ و ۱۲» ق. ت تنظیم شده باشد (یعنی اوراق آن دارای نمره ترتیبی بوده و بوسیلة مأمور 
رسمی در صفحه اول و آخر دفتر مجموع عده صفحات آن را با تصریح باسم و رسم صاحب دفتر نوشته با قید تاریخ امضاء کند و 
دو قیطان را با مهر سربی که وزارت عدلیه تهیه مینماید منگنه نماید) مندرجات آن در دعوی بین تاجر بر تاجر دیگر راجع 
بمحاسبات و مطالبات تجاری معتبر میباشد. 

بنابراین مثلاء تاجری میتواند باستناد ثبت دفتر تجاری خود یکصد هزار ریال بابت مال- التجاره خریداری تاجر دیگر از او مطالبه 
نماید. ثبت بدهی در دفتر تجاری خواهان دلیل بر مدیونیت خوانده محسوب میشود با آنکه هیچ گونه امضاء و مهری از خوانده 
ندارد. ولی هرگاه ثبت دفتر تجاری راجع بمطالبات غیر تجاری باشد بر علیه تاجر دیگر نمیتواند معتبر شناخته شود. بنابراین ه رگاه 
یکصد هزار ریال بدهی ثبت شده در دفتر تجاری راجع بفروش فرشی باشد که تاجر برنج در خانه داشته و بتاجر دیگر که تجارت 
قند مینماید برای منزل او فروخته است. معامله غیر تجاری میباشد و نمیتواند دلیل بر علیه خریدار قرار گیرد. همچنین هرگاه مطالبه 
مبلغ مزبور راجع به بقیه ثمن خانه است که بخوانده فروخته است. ثبت آن در دفتر تجاری خواهان نمیتواند دلیل بر محکومیت 
حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۷۹ 

خوانده قرار گیرد زیرا بدستور ماده «۴» قانون تجارت: «معاملات غیر منقول به هیچ‌وجه تجارتی محسوب نمیشود». ولی بنظر میرسد 
که ثبت مزبور را بتوان از قراین مثبته دعوی بشمار آورد. 

اعتبار مندرجات دفاتر تجاری بر علیه تاجر دیگر امر استثنائی است که برای جلب اعتماد تجار در عملیات تجاری با یکدیگر و 


سرعت جریان معاملات مقرر شده است و الا نمیتواند نوشته‌ای که امضاء و مهر از کسی ندارد بر علیه او دلیل قرار گیرد. 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۵۷۶ از ۱۶۲۲ 


در صورتی که ثبت دفاتر دو تاجر نسبت بیکک امر اختلاف داشته باشد» هر دو ساقط میگردند و از اعتبار می‌افتند» زیرا با فرض 
قدرت اعتبار هر دی برتری یکی بر دیگری ترجیح بلامرجح میباشد. مثلا هر گاه محمد تاجره از تقی تاجر باستناد دفتر تجاری خود 
مطالبهٌ ده هزار ریال بنماید» چون مراجعه بدفاتر طرفین میشود آن دفاتر چنین حکایت دارد: در دفتر رسمی محمد در خرداد نوشته 
شده که ده هزار ریال بتقی قرض داده است که پس از یک ماه دریافت دارد تقی در دفتر خود در تاریخ فروردین نوشته که بیست 
هزار ریال وجه دستی بمحمد داده است و در خرداد که محمد تأدیه ده هزار ریال را در دفتر خود نوشته» تفی در دفتر قید نموده که 
هه هار ونال زا ان نس هار روال وه دس واطلی. کمسا ها او او داش کرقه ات 

2- اعتبار دفاتر تجاری بر علیه دارندة آن 

بدستور ذیل ماده «۱۴» ق. تجارت مندرجات دفاتر تجارتی چنانچه طبق مقررات قانون تجارت مرتب نشده باشد بر علیه دارندهُ آن 
دلیلست ماده «۱۲۸۱) ق. م میگوید: «قید دین در دفتر تجار بمنزله اقرار کتبی است». و مندرجات دفاتر تجاری که طبق قانون تجارت 
مرتب شده است بطریق اولی بر علیه دارندة آن دلیل محسوب میشود. بنابراین چنانچه کسی بر علیه تاجر فرش دعوی اقامه کند و 
مطالبهٌ یک هزار ریال قیمت فرش خریداری او را بنماید و استناد بدفاتر خوانده کندء مندرجات دفتر ابرازی بر علیه او دلیل است. 

3- اعتبار دفاتر تجاری بر علیه غیر تاجر 


بدستور قسمت اول ماده «۱۲۹۸) 

حقوق مدنی (امامی؛ ج ۶ ص: ۱۸۰ 

ق. م. که میگوید: «دفتر تاجر در مقابل غیر تاجر سندیت ندارد؛ فقط ممکن است جزء قرائن و امارات قبول شود ....» هر گاه تاجری 
بر علیه غیر تاجری باستناد دفتر تجاری خود اقامه دعوی نماید و مبلغی را بعنوان قیمت اجناس خریداری خوانده از او مطالبه کند» 
تفر میرن شید بح میدز تاره اقنباین بر عایه عو لدم فزار کیره که پرهت زان در گر موجت مب کیت شرآ زره 


بپرداخت مبلغ مورد مطالبه شود و الا ثبت دفاتر تجاری بر علیه غیر تاجر دلیل محسوب : نمیگردد: 
تبصره ۱- مندرجات دفاتر تجاری قابل تبعیض نمیباشد 


چنانکه گذشت مندرجات دفاتر تجاری خواه رسمی باشد يا عادی, بر علیه دارنده آن معتبر است. بنابراین هرگاه کسی بر علیه 
تاجری اقامه دعوی کند و مبلغی مطالبه نماید و استناد بدفاتر او کند چنانچه در دفتر تاجر خوانده بدهی او قید شده باشد. داد گاه او 
را طبق مندرجات مزبور محکوم خواهد نمود. آنچه باید متذ کر بود آنست که ه رگاه کسی بدفتر تاجری استناد نمود و در دفتر او 
محاسباتی ذکر شده که قسمتی بسود و قسمتی بزیان استناد کننده است» بدستور ماده «۱۲۹۸» ق. م استناد کننده نمیتواند تفکیکك 
کرده و آنچه را که بر نفع اوست قبول و آنچه که بر ضرر اوست رد کند؛ مگر آنکه بی‌اعتباری آنچه را که بر ضرر اوست ثابت 


نماید. چنانکه بوسیلةّ نامه‌ای که تاجر باو نوشته قسمت مزبور را بلااثر دانسته باشد. 


تبصره ۲- مواردی که دفاتر تجاری دلیل محسوب نمیشود 


دفاتر تجاری که بر طبق قانون تجارت تنظیم شده است در موارد ذیل بدستور ماده ۱۲۹۹۱) ق. م بر علیه تاجر دیگ در محاسبات و 
مطالبات تجاری دلیل محسوب نمیگردد: 
۱-«در صورتی که مدلل شود اوراق جدیدی بدفتر داخل کرده‌اند یا دفتر تراشید گی دارد ...» 


(اوراق جدیدی که داخل در دفتر تجاری شده اگر چه مربوط بصفحات مورد استناد در دعوی نباشد» موجب بی‌اعتباری تمامی 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۲۱۰۵۵۲7 صفحه ۱۵۱۷۷ از ۱۶۲۲ 


مندرجات دفتر میشود. همچنین 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱/۸ 

تراشید گی و پاک کردن در یکی از صفحات. دفتر تجاری را از اعتبار می‌اندازد). 

۲- «وقتی که در دفتر بی‌ترتیبی و اغتشاشی کشف شود که بر نفع صاحب دفتر باشد ۰ (مانند داشتن سطر سفید بر خلاف اصول 
دفترداری و یا ثبت امر تجاری مقدم را در دفتر بتاریخ موخر یا بالعکس و يا ساختگی محاسبات و امثال آن. این امور مانند داخل 
نمودن اوراق جدید یا تراشید گی و پاک کردن کلمه دفتر تجاری را از اعتبار می‌اندازد). 

۳- «وقتی که بی‌اعتباری دفتر سابقاً بجهتی از جهات در محکمه مدلل شده باشد». 

این امر در صورتیست که در یکی از داد گاهها دفتر تجاری تاجر مانند دلیل ابراز شده باشد و پس از رسید گی بی‌اعتباری آن 
بجهتی از جهات مانند مورد شق اول و دوم ماده بالا مسلم شده باشد. در این صورت با ابراز صورت جلسه يا ری داد گاه دیگر 
مبنی بر بی‌اعتباری دفتر تجاری, داد گاه اخیر بی‌اعتباری دفتر تجاری را محرز میداند و احتیاج برسید گی مجدد ماش دق تخاری 
رسمی که بیکی از جهات مذ کور در ماده «۱۲۹۹ ق. م بی‌اعتبار شناخته میشود بر علیه تاجر دیگر نمیتواند دلیل شناخته شود؛ ولی 
بدستور ماده ۰ ق. م مندرجات آن بزیان دارنده دفتر معتبر خواهد بود» زیرا مندرجات مزبور در حکم اقرار کتبی خارج از 
داد گاه است که با ابرازدارنده آن در داد گاه تصدیق بآن نموده است مگر آنکه تاجر دارنده دفتر ثابت کند که قسمت مزبور مبتنی 
بر اشتباه یا غلط بوده و یا منظور خاصی در نوشتن داشته و بر خلاف حقیقت است- ماده ۱۳۰۰۱ ق. م: «در مواردی که دفتر تجارتی 


پر نفع صاحب آن دلیل نیست بر ضرر او سندیت دارد؛. 
مبحث سوم - در نامه‌های خصو صی 


نامه‌های خصوصی عبارت از نوشته‌هائیست که افراد در روابط خصوصی خود بیکدیگر می‌نویسند. اینگونه نامه‌ها اغلب بین دوستان 
نوشته میشود و زندگانی خصوصی خود را برای یکدیگر شرح میدهند. این نامه‌ها چه بوسیلاٌ پست و چه بوسیلهٌ افراد برای 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۱۸۲ 

طرف فرستاده شود مادام که بدست طرف نرسیده ملک فرستنده است و پس از دریافت طرف» ملکک او میشود. بنابراین نویسنده 
نامه میتواند مادام که بدست طرف نرسیده آن را استرداد نماید. 

عموماً منظور نویسند گان اینگونه نامه‌ها آنست که طرف پس از اطلاع از مضمون آن» نامه را نابود و چنانچه لازم بداند پنهان 
نگهدارد و مطالب آن را خود بداند مگر آنکه نویسنده اجازه دهد که آن نامه را باشخاص معینی ارائه دهد و یا مطالب آن را 
بگوید و گیرنده نامه حق ندارد بدون اجازه نویسنده مندرجات نامه را افشا کند» زیرا آن مطالب مانند امائت نزد اوست و افشای آن 
بر خلاف اخلاق پسندیده و روش اجتماعی میباشد. این است که اصل بیست و دوم متمم قانون اساسی میگوید: «مراسلات پستی 
کلیةٌ محفوظ و از ضبط و کشف مصون است. مگر در مواردی که قانون استثناء میکند؛. 

مانند نامه خصوصی است آنچه که بوسیلاٌ تلگراف يا وسایل دیگر بین دو نفر مخابره میشود. اصل بیست و سوم متمم قانون اساسی: 
«افشاء یا توقیف مخابرات تلگرافی بدون اجازٌ صاحب تلگراف ممنوع است مگر در مواردی که قانون معین میکند؛. 

منع قانونی از افشاء و کشف مراسلات و مخابرات تلگرافی در دو اصل بالا اختصاص بمقامات رسمی دولتی ندارد بلکه افراد نیز 
نمیتوانند بر خلاف مفاد آن نسبت بیکدیگر رفتار نمایند. بنابراین بعضی بر آنند که نامه‌های خصوصی افراد بیکدیگر نمیتواند برای 
اشخاص ثالث» دلیل بر علیه نویسنده قرار گیرد. مثلا هرگاه در نامه‌ای که محمد برای جعفر می‌نویسد حکایت نماید که یکصد هزار 


ریال به تقی مدیون است و ندارد باو بدهد. تقی نمیتواند نامه مزبور را در داد گاه دلیل بر علیه محمد قرار دهد. بنظر میرسد که 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰۵۵۲ صفحه ۱۵۷۸ از ۱۶۲۲ 


مصون بودن نامه از کشف و همچنین منظور نويسندهة نامه خصوصی بآنکه دیگری از نامه اطلاعی پیدا ننماید» منافات با اثر وضعی 
اقرار کتبی مندرج در نامه ندارد بنابراین تقی میتواند آن نامه را دلیل بر ادعاء خود قرار دهد و در داد گاه اقامهٌ دعوی بر علیه محمد 
بنماید» همچنانی که نامه‌های خصوصی میتواند نسبت باختلاف بین نویسندةٌ 

حقوق مدنی (امامی ج۶ ص: ۱۸۳ 

نامه و کسی که نامه باو نوشته شده است دلیل قرار گیرد؛ چنانکه محمد در نامةٌ خود به جعفر می‌نویسد که من یکصد هزار ریال بتو 
بدهکارم ولی بمن شش ماه مهلت بده میپردازم. جعفر میتواند باستناد نامهٌ مزبور در داد گاه بر علیه اقامةٌ دعوی کند و مطالبه یکصد 
هزار ریال از او بنماید. 

تبصره- نامه‌های خصوصی از اسناد عادی محسوب است و چنانچه امضاء یا پاراف يا مهر و یا اثر انگشت نویسنده را دارا باشد بر 


علیه او معتبر است و کسی که بر علیه او ابراز میگردد میتواند دعوی تکذیب و تردید و یا جعل بنماید. 


مبحث چهارم - در اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه 


اشاره 


منظور از اسناد تنظیمی در خارج کشور اسنادی است که بوسیلا غیر مأمورین کشور ایران تنظیم میشود. خواه بوسیلةٌ افراد عادی 
تنظیم یافته باشد و يا بوسیل مأمورین کشورهای خارجی. اما اسنادی که بوسیلاٌ مأمورین رسمی کشور ایران در خارج در حدود 
صلاحیت آنها طبق مقررات مربوطه تنظیم میشود رسمی میباشد مانند شناسنامه؛ ثبت دفتر ازدواج و طلاق و امثال آنها. 

پذیرفتن اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه در داد گاهها و ادارات و موسسات کشور ایران تابع مقررات مخصوصه ایست که مواد 
۵۰ و ۱۲۹۶ قانون مدنی بیان مینماید. 

ماده «۱۳۹۵) قانون مدنی میگوید: «محاکم ایران باسناد تنظیم شده در کشورهای خارجه همان اعتباری را خواهند داد که اسناد 
مطابق قوانین کشوری که در آنجا تنظیم شده دارا میباشد مشروط بر اینکه: 

اولا- اسناد مزبور بعلتی از علل قانونی از اعتبار نیفتاده باشد. 

انیا مفاد آنها مخالف با قوانین مربوط بنظم عمومی یا اخلاق حسنه ایران نباشد. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۱۸۴ 

ال کشوری که اسناد در آنجا تنظیم شده بموجب قوانین خود یا عهود. اسناد تنظیم شده در ایران را نیز معتبر پشناسد. 

رابعاً- نماینده سیاسی و يا قنسولی ایران در کشوری که سند در آنجا تنظیم شده یا نمایندُ سیاسی و یا قنسولی کشور مزبور در ایران 
تصدیق کرده باشد که سند موافق قوانین محل تنظیم یافته است». 

ماده «۱۲۹۶» ق. م: «هرگاه موافقت اسناد مزبور در ماده قبل با قوانین محل تنظیم خود بتوسط نماینده سیاسی يا قنسولی خارجه در 
ایران تصدیق شده باشد» قبول شدن سند در محاکم ایران متوقف بر این است که وزارت امور خارجه و يا در خارج تهران حکام 


ابالات و ولایات امضاء نمایندهُ خارجه را تصدیق کرده باشند». 
شرایط پذیرفتن اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه 
اشاره 


بنابر آنچه دو ماده بالا- متذ کرند اسناد تنظیمی در خارج از کشور در صورتی که دارای شرایط زیر باشد در داد گاهها و ادارات؛ 
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مانند اسناد تنظیمی در ایران پذیرفته میشود: 
۱- عمل متقابل 


بکین از اصول تساو ین الملل. آتست که‌هر کفوری استاه تنطیسی دو کقور گام را در ختودغفا مضاتل لو هه سا یرانق 
کشور ايران اسناد تنظیمی در کشور بیگانه را در صورتی معتبر میداند که دولت بیگانه اسناد تنظیمی در کشور ايران را معتبر 
بشناسد. عمل متقابل کشور بیگانه عموماً از قوانین کشور مزبور و یا از قراردادها و معاهدات بین کشور ايران و کشور بیگانه معلوم 
میگردد. ه رگاه هیچ یک از آن دو متعرض این امر نشده و سابقة عمل کشور بیگانه هم معلوم نباشد رعایت نزاکت بین المللی 
ایجاب مینماید که داد گاهها و ادارات کشور ایران باسناد تنظیمی در خارجه همان اعتباری را بدهند که آن کشور بیگانه بآن اسناد 
میدهد. مگر آنکه کشور بیگانه قبلا نزااکت بین المللی را نقض نموده باشد. رعایت نزاکت بین المللی 
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پر خلاف صریح شق ۳ ماده «۱۳۹۵» ق. م میباشد» زیرا شق ۳ ماده مزبور پذیرفتن اسناد تنظیمی در کشورهای خارجی را در محاکم 
ایران مشروط بر آن دانسته کشوری که اسناد در آنجا تنظیم شده بموجب قوانین خود يا عهود اسناد تنظیم شده در ایران را نیز معتبر 
تفاس 


۳- موافقت سند با قوانین محل تنظیم 

اشاره 

موافقت سند با قوانین محل تنظیم از دو نظر است: 
الف- طرز تنظیم سند 


اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه در صورتی در داد گاهها و ادارات کشور ایران پذیرفته میشود که شرایط شکلی آن طبق قوانین 
محل تنظیم سند باشد. ماده ۹۶۹۱ ق. م: «اسناد از حیث طرز تنظیم تابع قانون محل تنظیم خود میباشند». قاعدة مزبور یکی از اصول 
حقوق بین الملل خصوصی است و همگی آن را پذیرفته‌اند. این قاعده سرچشمه خود را از مثل رومی میگیرد که میگوید: 

)۱06۱25۲601]3010110 ( 

و ماده «۱۲۹۵» ق. م پذیرفتن اسناد تنظیمی در خارج از کشور را در محاکم ایران مشروط بر آن دانسته است که آن اسناد مطابق 
قوانین کشوری باشد که در آنجا تنظیم يافته است. بنابراین هرگاه سندی در کشور حجاز بین دو نفر تنظیم شده باشد. داد گاهها و 
ادارات کشور ایران در حدود قوانین مربوطه» همان اعتباری را بآن سند خواهند داد که داد گاهها و ادارات و مسسات کشوری 
حجاز بآن میدهد. مثلا در صورتی که داد گاههای کشور حجاز هبه‌نامه عادی را بپذیرد داد گاههای ایران در حدود قوانین مربوطه 
آن را می‌پذیرد و همان اعتباری را بآآن خواهد داد که داد گاههای حجاز بآن میدهد اگر چه در کشور ایران بدستور بند ۲ ماده «۴۷» 
ق. 

ثبت اسناد و املاک هبه‌نامه صلح‌نامه و شر کت‌نامه باید در دفاتر اسناد رسمی ثبت گردد. (آنچه در بالا گفته شد که اسناد تنظیمی 
در کشور بیگانه در صورتی پذیرفته میشود که مطابق قوانین محل تنظیم شده باشد در صورتیست که راجع باموال غیر منقول در 
کشور ایران نباشد و الا باید طبق مقررات مربوطه به ثبت املاک در کشور ایران تنظیم گردد.) 
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ب- مندرحات سند 


اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه در صورتی در داد گاهها و ادارات کشور ايران پذیرفته میشود که مندرجات آن موافق با قوانین 
محل تنظیم سند باشد» زیرا هرگاه موافق با قوانین محل تنظیم سند نباشد. کشوری که سند در آنجا تنظیم یافته آن را معتبر نمیداند و 
حال آنکه قسمت اول ماده ۱۲۹۵۰» ق. م میگوید: «محاکم ایران باسناد تنظیم شده در کشورهای خارجه همان اعتباری را خواهند 
داد که آن اسناد مطابق قوانین کشوری که در آنجا تنظیم شده دارا میباشد ...» 

بنابراین اسناد تنظیمی در کشور خارجه چنانچه بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی کشوری باشد که سند در آنجا تنظیم یافته 
است» در کشور ایران اعتبار ندارد اگر چه بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی در ایران نباشد. 

تبصره ۱- تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است. 

آنچه گذشت راجع بصورت و شکل اسناد بود که باید تابع مقررات محل تنظیم سند باشد اما راجع بمفاد آن ماده «۹۶۸؛ ق. م در 
خصوص تعهدات میگوید: 

«تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است مگر اينکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناًتابع قانون 
دیگری قرار داده باشند. بنابر صریح ماده» قراردادی که در کشور خارجی بین اتباع آن کشور یا بین تبعه آن کشور و تبعة کشور 
دیگر منعقد میگردد باید طبق مقررات کشور محل تنظیم باشد بنابراین هرگاه آنها طبق مقررات کشور دیگری منعقد نمایند» در 
ایران معتبر نخواهد بود اگر چه کشوری که در آنجا منعقد شده است آن را معتبر بداند. 

عموما اشخاصی که تعهدی مینمایند مقررات محلی را در نظر میگیرند» زیرا مقررات قانونی در هر محل برای رفع احتیاجات در 
روابط بین افراد آن محل تهیه شده است و توجه افراد نیز بان است مگر آنکه متعاقدین از اتباع کشور خارج باشند که در این 
صورت عموماً آنها بقوانین محل تنظیم انس دارند و قوانین محل خود و یا محل دیگری را که بنفع آنان اقتضاء میکند رعایت 
مینمایند» ولی باید این امر را در 
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سند تصریح يا ضمناً قید نمایند. ماده بمتعاقدین خارجی اجازه داده است که بتوانند طبق مقررات قوانین غیر محل انعقاد قرارداده 
تعهد نمایند. بنظر میرسد که اجازهٌ ماد فوق بمتعاقدین خارجی در انعقاد تعهد طبق مقررات بیگانه در مورد مقررات آمرانه محل 
است و الا هر کس اگر چه از اتباع کشور محل تنظیم سند باشد میتواند تعهدی که بر خلاف صریح قانون نباشد بنماید. 

چنانکه ماده «۱۲۹۶) ق. م تصریح مینماید برای اثبات آنکه سند تنظیمی در کشور خارجه موافق با قوانین محل تنظیم میباشد» فقط 
دو طریق ذیل را تعیین نموده است و نمیتوان آن را بوسیله هر دلیلی اثبات نمود یا آنکه دادرس بعلم خود اکتفا نماید. 

الف- تصدیق بوسیلةٌ نماینده سیاسی و یا قنسولی ایران در کشوری که سند در آنجا تنظیم شده است. شتی چهارم ماده ۱۲۹۵۰ ق. م 
ب- تصدیق بوسیله نماینده سیاسی و يا قنسولی کشور خارجه در ایران که سند در آن کشور تنظیم شده بآنکه سند مزبور موافق 
قوانین محلی تنظیم یافته است. شق چهارم ماده «۱۲۹۵ ق. م 


۳- معتبر بودن سند 


بدستور شق اول ماده «۱۲۹۵) ق. م داد گاهها و ادارات کشور ایران زمانی باسناد تنظیم شده در کشورهای خارجه اعتبار میدهند که 
اسناد مزبور بعلتی از علل قانونی از اعتبار نیفتاده باشد. مانند آنکه طبق حکم قطعی داد گاه خارجی سند ابطال شده و یا آنکه معامله 


مندرج در آن اقاله و فسخ گردیده باشد و یا طبق مندرجات سند دیگر بلااثر شناخته شده باشد. 


۴- بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی کشور ایران نباشد 
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بدستور شق دوم ماده «۱۲۹۵» ق. م مفاد اسناد تنظیمی در کشورهای خارجه زمانی در داد گاهها و ادارات ایران دارای اعتبار خواهد 
بود که مخالف اخلاق حسنه و نظم عمومی ايران نباشد. منظور از اخلاق حسنه و نظم عمومی چنانکه ماده تصریح مینماید اخلاق 
حسنه و نظم عمومی در کشور ايران میباشد. بنابراین هرگاه سند بین دو نفر در خارج از کشور 
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تنظیم شود که مفاد آن بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی در کشور ايران باشد» اگر چه بر خلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی 
محل تنظیم سند نباشد» داد گاهها و ادارات کشور ایران آن را معتبر نخواهند شناخت. اینست که ماده «4۷۵) ق. م میگوید: (محکمه 
نمیتواند قوانین خارجی و با قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا بواسطه جریحه‌دار کردن احساسات جامعه 
يا بعلت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب میشود بموقع اجرا گذارد اگر چه اجراء قوانین مزبور اصولا مجاز باشد؛. 

تبصره- پس از آنکه شرائط مقرره در مواد «۱۲۹۵ و ۱۲۹۶» ق. م در سند تنظیمی در کشور خارجه مسلم گردید داد گاهها و 
ادارات و موسسات دولتی ايران همان اعتباری را بآن خواهند داد که در کشور خارجه بآن سند میدهند. بنابراین سند چنانچه بوسیله 
مآمورین رسمی کشور خارجه در حدود صلاحیت مأمور طبق مقررات قانونی آن کشور تنظیم شده باشد رسمی و مانند اسناد رسمی 
تنظیمی در کشور ایران دعوی تکذیب و تردید نسبت بآن پذیرفته نمیشود و فقط کسی که بر علیه او سند ابراز میگردد میتواند 
دعوی جعل بنماید و هرگاه سند عادی باشد نیز میتواند تکذیب و يا تردید کند. 

تبصره- اجراء احکام و اسناد لازم‌الا جراء کشورهای خارجه- ماد (4۷۲) ق. . که شنز «احکام صادره از محاکم خارجه و همچنین 
اسناد رسمی لازم‌الاجراء تنظیم شده در خارجه را نمیتوان در ايران اجراء نمود مگر اينکه مطابق قوانین ایران امر باجرای آنها صادر 
شده باشد». علاوه بر آنکه باید نسبت باحکام و اسناد تنظیم شده در خارجه طبق مواد «۱۲۹۵ و ۱۲۹۶ ق. م رفتار شود باید بدستور 
مادة بالا طبق قوانین ایران امر باجراء آن از طرف مقام صلاحیتدار کشوری صادر شده باشد. 

قانونی در این امر تااکنون وضع نشده است. چون احکام صادره از محاکم خارجه و همچنین اسناد رسمی لازم‌الاجراء مشمول مواد 
۵۰ و ۱۲۹۶ نمیباشد و نمیتوان باجراء آنها در ايران اقدام نمود» مگر آنکه کشوری که آنها در آنجا تنظیم یافته. بموجب قوانین 
پا عهود. احکام و اسناد لازم‌الاجراء در ایران را اجراء نمایند. 
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کتاب سوم - در شهادت 
تعریف شهادت 


۳ و ۳ ی ۰ ۰ وج 2 ۰ ۰ ۰ و 
شهادت (گواهی) عبارتست از اخبار شخص از امری بنفع یکی از طرفین دعوی و بزیان دیگری. 
ماده ۱۲۵۸۱ ق. م شهادت را تا از ادله اثبات دعوی بشمار آورده و شانزده ماده (مواد ۱۳۰۶- ۱۳۲۰) را بآن اختصاص داده است. 


احکام شهادت در هفت باب بیان میشود. 


اشاره 
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باب اول- در موارد شهادت 


شهادت یکی از قدیمترین وسائلی است که تمامی ملل در ادوار تاریکک تاریخ برای اثبات دعوی بکار میبرده‌اند. 

شهادت در بسیاری از حقوق ملل قدیمه دارای ارزش غیر محدودی میبود و بوسیله آن هر نوع دعوائی را میتوانستند اثبات نمایند. 
علت این امر آن است که بسیاری از ملل در ادوار متمادی آشنا بخط نبودند تا در روابط حقوقی خود سند تنظیم نمایند و مللی که 
دارای خط بودند افراد نادری از آنها از قبیل رسای مذهبی آن را میدانستند و میتوانستند سند تنظیم کنند. اینست که اسناد معاملات 
عموماً بوسیله علماء مذهب تنظیم و تسجیل میشده است. ولی پس از آنکه خط متداول گشت افراد در معاملات خود سند تنظیم 
مینمودند و شهودی چند گواهی خود را بر معامله در آن ورقه می‌نوشتند و این امر مدتی ادامه داشت و اکنون نیز در بین بعض افراد 
مخصوصاً در دهات و قصبات معمول است. بتدریج ارزش شهادت در اموری که میتوان سند کتبی تنظیم نمود مانند عقود تعهدات 
کاسته شد. قانون مدنی ایران بپیروی از قانون مدنی فرانسه ارزش گواهی را محدود نموده و در موارد زیر آن را معتبر دانسته است: 
ات غقود و انقاغانت و شعهدایی که تا با قیمة پیش از یاتسد ریال ارزش نداشته باشد. ماده «(۱۳۰۶) ق. م میگوید: «جز در مواردی 
که قانون استثناء کرده است هیچیکک از عقود و ایقاعات و تعهدات را که موضوع آن عینا ا قیمة بیش از پانصد ریال باشد نمیتوان 
فقط بوسیلاً شهادت شفاهی یا کتبی اثبات کرد ولی این حکم مانع از 
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این نیست که محاکم برای مزید اطلاع و کشف حقیقت به اظهارات شهود رسید گی کنند». 

۲- ایفاء تعهد یا بری شدن از انجام تکالیف ناشیه از عقود و ایقاعات و تعهداتی که عیناً یا قیمة بیش از پانصد ریال ارزش نداشته 
باشد. ماده «۱۳۰۷) ق. م میگوید: 

«در مورد عقود و ایقاعات و تعهدات مذکوره در ماده فوق کسی هم که مدعیست بتعهد خود عمل کرده یا بنحوی از انحاء قانونی 
بری شده است نمیتواند ادعای خود را فقط بوسیله شهادت ثابت کند». 

۳- برای تکمیل یا تقویت دلیل اگر چه موضوع آن عیناً يا قیمة بیش از پانصد ریال ارزش داشته باشد. مانند آنکه سندی تنظیم شده 
است که حکایت از مدیونیت نویسنده بدیگری مینماید» ولی نوع دین با مقدار آن بجهتی از جهات از قبیل غیر خوانا بودن یا 
پارگی کاغذ معلوم نیست. در این صورت طلبکار میتواند برای اثبات نوع دین یا مقدار آن بگواهی گواهان استناد نماید و همچنین 
است هرگاه سند تاریخ تنظیم نداشته باشد و یا تاریخ آن غیر خوانا باشد مانند آنکه سندی ابراز شود که حکایت از دین نویسنده 
نماید که پس از سه سال از تاریخ تنظیم تأدیه نماید و تاریخ نوشتن آن غیر خوانا و يا فراموش شده که نوشته شود. شق ۱ ماده 
۰ ق. م: «۱- در مواردی که اقامه شاهد برای تقویت یا تکمیل دلیل باشد مثل اينکه دلیلی بر اصل دعوی موجود بوده ولی 
مقدار یا مبلغ مجهول باشد و شهادت بر تعیین مقدار با مبلغ اقامه گردد ...» 

۴- مواردی که بواسطه حادثه‌ای گرفتن سند ممکن نیست از قبیل: حریق» سیل. زلزله و غرق کشتی. مانند آنکه در اثر یکی از 
حوادث نامبرده کسی مال خود را نزد دیگری بودیعه گذارد و چون از مستودع آن را بخواهد او منکر شود مودع میتواند بوسیله 
گواهی ودیعه را اثبات کند اگر چه ارزش مال بیش از پانصد ریال باشد. شق ۲ ماده ۱۳۱۲۱» ق. م: ۲۰- در مواردی که بواسطه 
حادث. گرفتن سند ممکن نیست از قبیل 
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حریق و سیل و زلزله و غرق کشتی که کسی مال خود را بدیگری سپرده و تحصیل سند برای صاحب مال در آن موقع ممکن 
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۵- نسبت بکلیه تعهداتی که تحصیل سند معمول نمیباشد. مانند مواردی که اشخاص اموال خود را بمتصدیان مهمانخانه‌هاه 
قهوه‌خانه‌ها و کاروانسراها و نمایشگاهها میسپارند. همچنین است حق‌الزحمه پزشک و قابله و امثال آن. شق ۳ ماده ۱۳۱۲۱» ق. م: 
«نسبت بکلیه تعهداتی که عادتاً تحصیل سند معمول نمیباشد مثل اموالی که اشخاص در مهمانخانه‌ها و قهوه‌خانه‌ها و کاروانسراها و 
نمایشگاهها میسپارند و مشل حق‌الزحمه اطباء و قابله همچنین انجام تعهداتی که برای آن عادتاً تحصیل سند معمول نیست مثل 
کارهائی که بمقاطعه و نحو آن تعهد شده اگر چه اصل تعهد بموجب سند باشد». 

۶ در مواردی که سند بواسطه حوادث غیر منتظره مفقود یا تلف شده باشد. مانند آنکه سند دچار سرقت» سیل یا حریق شده باشد 
که در این صورت کسی که از سند منتفع است میتواند بوسیله گواهی حادثه و همچنین ادعاء خود را اثبات کند. شق ۴ ماده :۱۳۱۲ 
ق. م: «در صورتی که سند بواسطه حوادث غیر منتظره مفقود یا تلف شده باشد). 

۷- موارد ضمان قهری و امور دیگری که داخل در عقود و ایقاعات و تعهدات نمیباشد مانند موارد تسبیب و اتلاف و غصب و 
استیفاء. شق ۵ ماده «۱۳۱۲» ق. م: 

«در موارد ضمان قهری و امور دیگری که داخل در عقود و ایقاعات نباشد». 

تذ کر ۱- در مقابل سند رسمی يا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده است دعوی که مخالف با مفاد يا مندرجات آن باشد 
بوسیله گواهی قابل اثبات نمیباشد. اگر چه موضوع سند کمتر از پانصد ریال باشد. ماده ۱۳۰۹۰ ق. م: «در مقابل سند رسمی يا 
سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده دعوی که مخالف با مفاد با مندرجاث آن باشد بشهادت اثبات نمیگردد. 
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تذکر ۲- دعوی سقوط حق از قبیل پرداخت دین, اقاله فسخ. ابراء و امثال آنها در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در 
محکمه محرز شده است بوسیله گواهی پذیرفته نمیشود. اگر چه موضوع سند کمتر از پانصد ریال باشد. ماده «۱۳۰۸» ق. م: «دعوی 
سقوط حق از قبیل پرداخت دین» اقاله فسخ» ابراء و امثال آنها در مقابل سند رسمی يا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده و 
لو آنکه موضوع سند کمتر از پانصد ریال باشد بشهادت قابل اثبات نیست». 

(شرح دو ماده «۱۳۰۸ و ۱۳۰۹ ق. م در کتاب اسناد بیان گردیده بآنجا مراجعه شود). 

نکته- نپذیرفتن گواهی در دعاوی که بیش از پانصد ریال میباشد از قوانین نظم عمومی بشمار نمیرود. بنابراین متعاملین میتوانند در 
قرارداد رد گواهی را از بسمله ادلة که بتران آمور مرنوطه بقر ارداد را اقات کند صریها نا غنمتا نشمار آرئد. 
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باب دوم- در شرایط شاهد 
اشاره 


شاهد یا گواه کسی است که وجود امری را بنفع یکی از متداعیین و زیان دیگری اعلام میدارد. شهادت هنگامی معتبر شناخته 
میشود که شاهد دارای شرابط زیر باشد: 


۱- اهلیت 


اهلیت عبارت از قابلیت انسان بر دارا شدن حق و تکلیف است و آن نسبت بتمامی حقوق یکسان نمیباشد» چنانکه اهلیت تمتع نسبت 


بحقوق مدنی بدستور مادهْ «۹۵۶ ق. م با زنده متولد شدن انسان شروع و با مرگ او خاتمه پیدا میکند» ولی بدستور مادهٌ «۹۵۸) ق. 
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م هیچ کس نمیتواند حقوق خود را اعمال و اجرا کند مگر آنکه برای اين امر اهلیت قانونی داشته باشد. بعض از حقوق مدنی است 
که انسان در سن معینی دارا میشود مانند طلاق که بدستور ماده «۱۱۳۶» ق. م باید طلاق دهنده بالغ باشدء از آن قبیل است شهادت 
که نتایر مسفتیط از مفهوم ماده ,۱۳۱۴) ق. م اهلیت برای اداء آن پانزده سال تمام است. ماده (۱۳۱۴» ق. م: «شهادت اطفالی را که به 
سن پانزده سال تمام نرسیده‌اند فقط ممکن است برای مزید اطلاع استماع نمود مگر در مواردی که قانون شهادت این قبیل اطفال را 


معتبر شناخته باشد). 
۲- عقل 


شهادت زمانی معتبر است که شاهد عاقل باشد و چنانکه مکرر مخصوصاً در کتاب دهم در حجر و قیمومت گذشت گفتار مجنون 
در ار اختلال اعصاب دماغی قابل اعتماد نمیباشد و بدین جهت معتبر شناخته نميشود. این امر در صورتیست که جنون دائمی باشد. 
ولی هرگاه جنون گواه» آدواری باشد شهادت او در حال افاقه 
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معتبر خواهد بود. در این مورد داد گاه باید اطمینان حاصل نماید که مجنون آدواری کاملا دارای حضور ذهن باشد. اینست که شق 
۶ماده «۱۳۱۳) ق. م تصریح مینماید که شهادت دیوانه در حال دیوانگی پذیرفته نمیشود. 

بنابر مستنبط از روح قانون و مواد مربوطه شهادت کسی که مبتلا بفراموشی است و اغلب امور یا بعض آن را فراموش مینماید قابل 
اعتماد نخراهد بود» زیرا ممکن است قسمتی از واقعه را فراموش نموده باشد و قسمت دیگر را که بیان میکند حقیقت امر را 
دگ ررگون جلوه دهد مگر آنکه دادرس با تحقیقات لا.زمه از شاهد بتواند حقیقت امر را از گفتار او دریابد. بنابراین شهادت 
اشخاصی که در اثر کبر سن دارای ضعف دماغی شده‌اند نمیتواند مثبت دعوی قرار گیرد. 

بله در حکم مجنون است. بله کسی است که عموماً باموری که در مقابل او میگذرد توجهی ندارد؛ بنابراین ممکن است شخص بله 
تمامی جزئیات امری را که از آن گواهی میدهد در دماغ خود ضبط ننموده باشد. بدین جهت نمیتوان بگفتار بله اعتماد نمود مگر 
آنکه دادرس بوسیله تحقیقات لازم بتواند حقیقت امر را از گفتار او بدست آورد. 

شهادت سفیه معتبر میباشد. زیرا او عاقل است و عقلائی نبودن تصرفات او در اموال و حقوق مالیش مانع از اعتبار شهادت نمیباشد. 
تذ کر- حقوق امامیه شرط دیگری در شاهد قرار داده و آن ایمان است. هیچ‌یکک از مواد قانونی ایمان را شرط پذیرفتن شهادت قرار 
نداده است. بنابراین با توجه بماده (۱۳۱۳) ق. م که در مقام بیان شرائط و موانع پذبرش شهادت است» مسلم میباشد که ایمان شرط 
پذیرفتن شهادت نمیباشد. علت این امر هم آنست که شهادت در حقوق مدنی ايران مانند بینه در حقوق امامیه. امارة قانونی نمیباشد 
بلکه برای کشف حقیقت امر است و بدستور ماده «۴۲۴) آئين دادرسی مدنی: «تشخیص درجه ارزش و تأًثیر 
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گواهی بنظر داد گاه است». بنابراین چنانکه دادرس متوجه بتعصبات مذهبی شاهد شود که نسبت باصحاب دعوی اعمال نظر مینماید 


ارزش لازم را بآن نمیدهد. 
۳- محکوم بمجازات جنائی نشده باشد 


(شق ۱ ماده ۱۳۱۳ ق. م) ماده اگر چه بطور اطلاق گواهی محکومین بمجازات جنائی را قابل پذیرفتن در داد گاه ندانسته است» ولی 
شهادت دادن یکی از حقوق اجتماعی افراد است و نمیتوان کسی را بدون جهت از آن محروم نمود مگر بوسیلة قانون و ماد قانون 


مدنی ناظر بمواد قانون کیفری است. بنابراین بنظر میرسد که نپذیرفتن شهادت محکومین بمجازات جنائی مادامی است که بدستور 
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ماده (۵۸» قانون مجازات عمومی اعاده حبثیت از آنها نشده باشد و اعاده حیثیت در صورتی بعمل می آید که محکوم بمجازات 
جنائی» در ظرف ده سال از تاریخ اتمام مجازات محکومیت جزائی جدیدی نداشته باشد. 

۴- محکوم بامر جنحه نباشد که محکمه در حکم خود آنها را از حق شهادت دادن در محاکم محروم نموده باشد 

شق ۲ ماده ۱۳۱۳ ق. م). مورد مزبور مانند مورد بالا-در صورتی است که بدستور ماده «۵۷» قانون مجازات عمومی اعادة حیثیت 
نشده باشد و آن در صورتیست که محکوم بمجازات جنحه» در مدت پنج سال از تاریخ اتمام مجازات محکومیت جزائی جدیدی 
نداشته باشد. امام قید آنکه نپذیرفتن شهادت محکومین بمجازات جنحه در صورتیست که در حکم محکمه قید شده باشد» برای 
محرومیت است دادرس باید در حکم خود قید نماید. بالعکس آنچه در محکومیت جنائی است که آن ملازمه با محرومیت از 


حقوق اجتماعی دارد. 

۵- ولکردی و تکدی را شغل خود قرار نداده باشد 

(شق ۳ ماده ۱۳۱۳ ق. م) بگفتار اشخاص ولگرد و کسانی که تکدی را شغل خود قرار داده باشند نمیتوان 
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اعتماد نمود. زیرا وضعیت اخلاقی آنان موجب تهمت آنان میشود که در گفتار خود تطمیع شده باشند. 

۶- معروف بفساد اخلاق نباشد 

(شق ۴ ماده ۱۳۱۳ ق. ع) تشخیص اعمالی که موجب فساد اخلاق شناخته میشود بنظر عرف است و آن باعتبار زمان و مکان مختلف 


میباشد. بنابراین نمیتوان برای آن حدود معینی را بیان کرد. حقوق امامیه بجای شرط مزبور» عدالت را قرار داده است. داثره عدالت 
در حقوق امامیه وسیعتر است از آنچه قانون مدنی ايران بعبارت (معروف بفساد اخلاق) بیان نموده است. 

۷- نفع شخصی در دعوی نداشته باشد 

اشاره 

شق ۵ ماده ۱۳۱۳ ق. م) زیرا در این صورت شاهد متهم بطرفداریست و با نفع شخصی داشتن گواه در امر گواهیء احتمال 
طرفداری و دروغ او میرود و گفتار او نمیتواند موجب اعتماد دادرس شود و کاشف از حقیقت امر قرار گیرد. 

گواهی شاهدی که یکی از شرایط بالا را دارا نباشد پذیرفته نمیشود و دادرس نباید شهادت او را استماع بنماید. ماده ۱۳۱۳ ق. م از 
قوانین آمره است و دادرس باید بدون ایراد اصحاب دعوی از پذیرش آن امتناع کند. و بطوری که ماده «۴۱۲» ق آئين دادرسی 
مدنی تصریح مینماید که: «گواهی استماع نمیشود مگر از اشخاصی که مطابق قانون مدنی اهلیت اداء گواهی داشته باشند». دادرس 
نمیتواند گفتار اینان را حتی برای مزید اطلاع استماع نماید. 

تبصره- جرح گواه 


جرح گواه اصطلاح حقوق اسلام میباشد و آن از اعتبار انداختن شهادت است بوسیله اثبات وضعیتی در شاهد که او را متهم بگواهی 
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بر خلاف واقع مینماید. بدستور مادة ۵۴۱۳۱ ق. ا. د. م: «در موارد زیر اصحاب دعوی میتوانند گواهها را جرح نمایند: 
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(- در صورتی که بین گواه و یکی از اصحاب دعوی قرابت نسبی يا سببی تا درجه سوم از طبقه دوم باشد. 

۲- در صورتی که بین گواه و یکی از اصحاب دعوی سمت خادم و مخدومی باشد. 

۳- در صورتی که بین گواه و کسی که گواهی بر ضرر او داده میشود دعوی مدنی یا جزائی فعلا- مطرح باشد و یا دعوی جزائی 
سابقاً مطرح بوده و هنوز پنج سال در صورت جنائی و دو سال در صورت جنحه از صدور حکم قطعی نگذشته است». 

جرح شاهد چنانکه از ماده بالاء استنباط میشود از حقوق کسی است که شاهد بزیان او گواهی میدهد. زیرا او است که میتواند 
تشخیص دهد که امور سه گانه بالا شاهد را از راه بیان حقيقت منحرف نموده و شاهد را بدروغ گفتن وادار ساخته است يا آنکه آن 
امور در شاهد بی‌تأثیر است و حقیقت را میگوید. بنابراین چنانچه او از حق خود استفاده ننماید داد گاه نمیتواند شاهد را جرح کند 
و گواهی او را نپذیرد. اینست که بدستور ماده «۴۱۵) ق. ا. د. م: «در صورتی که علت جرح مورد تصدیق گواه یا کسی که بنفع او 
گواهی داده میشود واقع شود یا بر داد گاه معلوم گردد گواه ملزم بگواهی نخواهد شد و هرگاه برای اظهار اطلاع حاضر شود بدون 
احتیاج بس وگند فقط برای مزید اطلاع اظهارات او استماع میگردد». 

چنانچه طرف دعوی جرح گواه را نپذیرد کسی که جرح نموده میتواند دلیل خود را بر جرح ابراز دارد و چنانچه دلیل او گواهی 
است. گواهان خود را برای اداء شهادت حاضر نماید. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۱۹۹ 
باب سوم- در شرایط شهادت 
۱- شهادت باید از روی قطع و یقین باشد 


شاهد باید بامری که شهادت میدهد یقین داشته باشد و چنانچه از روی ظن و تردید گواهی دهد شهادت او اعتباری ندارد. شاهد 
باید بوسیله حواس ظاهری خود بر مورد شهادت اطلاع یافته باشد (در صورتی که اطلاع بر امر بوسیلةٌ حس بینائی باشد او را شاهد 
بصری و چنانچه بوسیلةٌ حس شنوائی باشد او را شاهد سمعی گویند). بنابراین کسی که شهادت بر تصرف غصب سرقت اتلاف يا 
جرح و ضرب میدهد باید آن را دیده باشد. اینست که باید بر آن بود که شهادت کور نسبت باين امور مسموع نخواهد بود» ولی 
شهادت لال و کر معتبر میباشد. اینان بوسیلةٌ نوشتن و یا اشاراتی که مبین مقصود باشد گواهی خواهند داد و کسی که گواهی بر 
اقرار دیگری میدهد باید آن را از مقر شنیده باشد» بنابراین در مورد مزبور گواهی شخص کور معتبر است» زیرا در این امر بوسیله 
قوة شنوائی میتواند یقین بر اقرار مقر که امر خارجی است پیدا نماید و شناساتی مقر بوسیلة حس شنوائی نیز ممکن خواهد بود و 
احتیاج بدیدن مقر ندارد. مادهٌ «۱۳۱۵) ق. م فیک بل: «شهادت باید از روی قطع و بقین باشد نه بطور شک و تردید». 


۳- شهادت باید مطابق با دعوی باشد 


شهادتی میتواند موجب اثبات دعوی نزد دادرس شود که مطابق با دعوی مدعی باشد و الا هر گاه دعوی نسبت بامری باشد و مفاد 
گفتار گواهان مر دیگری را ثبات نمیده گواهی بلاثر استه زیا چنین گواهی 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۳۰۰ 

نمیتواند دلیل بر دعوی قرار گیرد و آن را بثبوت رساند ولی هرگاه مفاد گفتار گواهان یکی از لوازم عقلی دعوی را اثبات کند؛ 


آن گواهی میتواند دلیل بر دعوی قرار گیرد چنانچه مورد گواهی از لوازم منحصر غیر قابل تفکیک مورد دعوی باشد زیرا در اين 
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صورت با اثبات لازم دادرس قطع بوجود ملزوم پیدا مینماید. همچنین است هرگاه مفاد گفتار گواهان مقداری از دعوی را اثبات 


نماید که در این صورت بمقداری که ثابت میشود معتبر خواهد بود. 


۳- شهادت شهود باید در معنی توافق داشته باشد 


اختلاف گفتار گواهان در لفظ چنانچه توافق در معنی داشته باشد موجب بی‌اعتباری شهادت نمیشود. زیرا الفاظ در شهادت جنبه 
طریقیت برای کشف حقیقت واقعه دارد و چنانچه مفاد گفتار شهود با یکدیگر موافق باشد واقع امر را اثبات میکند. چنانکه مواد زیر 
بیان مینماید: ماده (۱۳۱۶) ق. م: «شهادت باید مطایق با دعوی باشد ولی ۳ در لفظ مخالف و در معنی موافق با کمتر از ادعا باشد 
ضرری نداردا. 

ماده «۱۳۱۸» ق. م: «اختلاف شهود در خصوصیات امر اگر موجب اختلاف در موضوع شهادت نباشد اشکالی ندارد». 

ماده (۱۳۱۷» ق. م: «شهادت شهود باید مفاداً متحد باشد» بنابراین اگر شهود باختلاف شهادت دهند قابل اثر نخواهد نود مگر دو 
صورتی که از مفاد اظهارات آنها قدر متیقنی بدست آید». 

مثلا هر گاه کسی هشت شاهد در دعوی مطالبه خسارت در اثر بریدن ۰ اصله از درختان باغ خود بر علیه دیگری اقامه کند در 
داد گاه سه نفر از آنها گواهی دهند که 
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دیده‌اند پنجاه اصله از درختان باغ را خوانده قطع نموده است و دو نفر از آنها گواهی دهند که هفتاد اصله بریده است و سه شاهد 
گواهی دهند که دیده‌اند نود اصله را بریده است و سه شاهد دیگر گواهی ببریدن پنجاه اصله میدهند» دادرسی بپرداخت خسارت 
پنجاه اصله درخت که قدر متيقن گفتار شهود است رای صادر مینماید و نسبت بخسارت پنجاه اصله دیگر خواهان را محکوم 
مینمایده زیرا آنچه از گفتار شهود ثابت میگردد بریدن پنجاه اصله میباشد. 


باب چهار م - شهادت بر شهادت 


شهادت بر شهادت عبارت از آنست که کسی آنچه را که از دیگری در خارج شنیده است در داد گاه گواهی دهد. شهادت بر 
شهادت در مواردی که شهادت اصلی میتواند دلیل بر دعوی قرار گیرد معتبر خواهد بود. شهادت بر شهادت فقط در موارد زیر معتبر 
میباشد: 

الف- در مواردی که شاهد اصلی وفات کرده باشد. 

ب- در صورتی که شاهد اصلی بواسطة مانعی نتواند در جلسة داد گاه حاضر گردد. مانند بیماری و حبس و امثال آن. همچنین است 
هرگاه شاهد اصلی از اداء شهادت امتناع ورزد. اما هرگاه شاهد اصلی فوت ننموده و مانع از حضور نداشته باشد و يا امتناع از 
شهادت نیز ننماید شاهد فرعی در داد گاه پذیرفته نمیشود و گفتار او معتبر نخواهد بود. ماده ۱۳۲۰۰» ق. م: «شهادت بر شهادت در 
صورتی مسموع است که شاهد اصل وفات يافته یا بواسطٌ مانع دیگری مثل بیماری و سفر و حبس و غیره نتواند حاضر شود». 


باب پنجم - ارزش شهادت 


قانون مدنی عده گواهان را برای اثبات دعوی تعیین ننموده است. و مدعی میتواند چندان گواه اقامه کند که برای اثبات دعوی در 
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نظر دادرس کافی باشد. اگر چه دو پا سه نفر باشد» ولی روية عملی در پرونده‌های حقوقی اغلب آنست که بکمتر از چهار گواه 
استناد نمی‌نمایند. مگر اينکه گواهی برای تکمیل يا تأیید دلیل دیگر باشد استثناتً در بعض دعاوی قانون کمترین عده گواهانی که 
گفتة آنان میتواند دلیل بر اثبات دعوی قرار گیرد تعیین نموده است» مانند دعوی اعسار از محکوم به. ماده «۲۳ قانون اعسار مصوب 
۰ آذر ماه ۱۳۱۳ میگوید: «مدعی اعسار باید شهادت کتبی لااقل چهار نفر از اشخاصی که از وضع معیشت و زند گانی او مطلع 
باشند بعرض حال خود ضمیمه نماید ...». 

بدستور ماده «۴۲۴» ق. ا. د. م: «تشخیص درجه ارزش و تأثیر گواهی بنظر داد گاه است». بنابراین چنانچه از گفتار گواهان اگر چه 
عدهء آنان کم باشد» دعوی مدعی در نظر داد گاه اثبات گردید» داد گاه طبق آن رأی صادر مینماید و هر گاه گفتار آنان و الست و 
نظر داد گاه دعوی را اثبات کند. داد گاه مدعی را بعدم اثبات دعوی محکوم مینماید. اگر چه عدة گواهان بسیار باشد. 

تذ کر- در حقوق اسلام (امامیه) عده گواهان برای اثبات دعوی محدود است و باعتبار موضوع دعوی. عده گواهان مختلف میباشد 
که بطور اختصار ذبلا بیان میگردد. 

موضوع شهادت بر دو قسم است: حق‌الّه و حق‌الناس 
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۱- حقاله. و آن اموریست که دارای جنبه عمومی باشد و آن امور گاه بچهار گواه مرد ثابت میگردد مانند لواط و سحق و قیادت 
که بوسیلهٌ چهار شاهد مرد اثبات میشود. در جرم زنا شهادت زنان نیز پذیرفته میشود بدین نحو که در زنا شهادت چهار مرد با سه 
مرد و دو زن موجب رجم بر محصن میگردد و هرگاه دو مرد و چهار زن گواهی دهند مجازات او جلد است و هرگاه یکث مرد و 
شفن زن شهادت دهند شهادت آنها پذیرفته نمیشود. اما در دود دیگر مائند سرقت» شرب مسکر و امغال آن توسیلة دو شاهد هرد 
اثبات ميشود. حقالّه هیچ زمان بگواهی یک مرد و دو زن یا بگواهی یک شاهد مرد و قسم یا گواهی چهار زن ثابت نميشود. 

۲- حق‌الناس. و آن اموریست که دارای جنبهٌ خصوصی میباشد و بر سه دسته است: 

الف- اموری که بوسیلا دو شاهد مرد اثبات میشود مانند طلاق» خلع» و کالت» وصیت عهدی و نسب. 

ب- اموری که بوسیله دو شاهد مرد یا یک شاهد مرد و دو زن یا یک شاهد مرد و قسم اثبات میگردد مانند دیون اموال قراضء 
غصب. عقود معاوضیء رهن؛ وصیت تملیکی و جنایاتی که موجب تأدیه دیه ميشود. 

ج- اموری که گواهی مردان یا زنان بتنهائی یا به همراهی گواهی مردان اثبات میشود: مانند ولادت. عیوب زن. 


باب ششم- در رجوع از شهادت 


بدستور ماده ۱۳۱۹۱ ق. م: «در صورتی که شاهد از شهادت خود رجوع کند یا معلوم شود بر خلاف واقع شهادت داده است 
بشهادت او ترتب اثر داده نمیشود». 

برای رجوع از شهادت کافیست که شاهد اعلام دارد که گواهی او کذب و بر خلاف حقیقت بوده است. خواه آنکه موجب آن را 
بیان نماید چنانکه بگوید بجهتی از جهات مانند تهدید تطمیع یا اشتباه بر خلاف واقع شهادت داده است و يا آنکه بموجب آن 
اشاره نکند. بنابراین رجوع از شهادت احتیاج باثبات ندارد. در صورتی که گواه از شهادت خود رجوع نماید چنانچه داد گاه حکمی 
باستناد گواهی او صادر نموده است اعداد دلائل خارج مینماید و چنانچه داد گاه حکمی باستناد گواهی او صادر نموده است در 
مرحلهُ بالاتر فسخ می گردد. و هرگاه حکم قطعی شده باشد نمی‌توان از آن اعادةٌ دادرسی خواست. زیرا اعاده دادرسی بر خلاف 


اعتار قضبه محکوم بها میباشد و فقط در موارد معینه مذ کور در ماده «۵۹۲» آئين دادرسی مدنی میتوان اعاده دادرسی خواست و 
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مورد رجوع از شهادت و همچنین معلوم شدن خلاف واقع بودن شهادت. خارج از جهات اعادهُ دادرسی است و مشمول ماده بالا 
نمیشود. این امر مانع از آن نخواهد بود که متضرر از چنین حکمی بتواند بر علیه گواه یا گواهان اقامهٌ دعوی نموده و از باب تسبیب 
خسارات ناشیه از آن را بخواهد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳۰۶ 
باب هفتم- در مجازات شهادت دروغ 


قسمت دوم ماده «۲۱۸) قانون مجازات عمومی در فصل شهادت کذب میگوید: 

«... هر کس اعم از شهود و مطلعین و ممیزین و اهل خبره در امور حقوقی شهادت دروغ بدهد یا عامداً و بر خلادف واقع اظهار 
عقیده کند که در حکم محکمه مثر گردد. خواه کتبی باشد خواه شفاهی. بحبس تأدیبی از هشت روز الی یک سال محکوم 
میشود و اگر در ازاء شهادت دروغ با اظهار عقیده بر خلاف واقع» وجه یا مالی گرفته باشد علاوه بر مجازات فوق به تأدیه دو برابر 
آنچه که گرفته است محکوم میشود». امر اخیر مانع از آن نخواهد بود که متضرر بتواند از کسی که شهادت دروغ داده مطالبه 
خسارت خود را از گواه بنماید. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج۶ ص: ۲۰۷ 


کتاب چهارم - اماره 


اماره بفتح اول» در لغت بمعنی علامت است. در اصطلاح حقوقی چنانکه ماده «۱۳۲۱» ق. م میگوید: «اماره عبارت از اوضاع و 
احوالی است که بحکم قانون با در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته میشود؛. 

از بیان ماده فوق معلوم میگردد اماره عبارت از امر معلومی است در خارج که بوسیلهٌ آن امر مجهولی ثابت ميشود. آن امر معلوم 
اوضاع و احوال خاصی است در خارج که دادرس را راهنمائی بامری مینماید که وجود آن مورد ادعاء است که بدون راهنماتی 
اوضاع و احوال» آن امر مجهول میباشد بدین جهت در هر موردی که آن اوضاع و احوال یافت گردید حکم بوجود آن امر مجهول 


میشو د. 

اوضاع و احوالی که دادرس را بوجود امر مجهول راهنمائی مینماید» گاه موجبات و اسبابی هستند که مولد آن امر مجهول میباشند و 
گاه ملازمه با وجود آن دارند و گاه دیگر از آثار و بقایای آن امر مجهولند. اعتبار اماره در هر قسم مبتنی بر استقراتی است که در 
موارد عدیده متشابهی بعمل آمده است و گاه رعایت نظم اجتماعی و اخلاق نیز آن را تأیید مینماید. مثلا در مورد امارةٌ تصرف 
مذ کور در ماده «۳۵) ق. م: 

«نصرف بعنوان مالکیت دلیل مالکیت است مگر اینکه خلاف آن ثابت شودا. تصرف بعنوان مالکیت که یکک امر مادی و معلومی 
میباشد دادرس را بامر مجهولی (مالکیت) که مورد اختلاف بین متداعیین است راهنمائی می‌کند. تصرف يا ملازمه با مالکیت 
متصرف دارد» و یا از آثار مالکیت او میباشد. اين راهنمائی بوسیلهٌ استقرائی که در 
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موارد مختلفه در خارج بعمل آمده استنباط شده است. زیرا در هر موردی که در جامعه منظم دیده شده کسی که مالی را در دست 
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دارد و هر گونه تصرف و انتفاع میبرد مالکك آنست. 
اقسام امارات 


اشاره 


چنانکه از ماده «۱۳۲۱» ق. م معلوم میگردد امارات بر دو دسته‌اند: 

۱- امارة قانونی. 

۲- اماره قضائی. 

ماده ۱۳۲۱۱» ق. م‌ («اماره عبارت از اوضاع و احوالی است که بحکم قانون با در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته میشود» شرح هر 
یک در فصلی بیان ميشود. 


فصل اول- امارهقانونی 
باب اول - کلیات 


تعریف چنانکه ماده «۱۳۲۲) ق. م میگوید: «امارات قانونی اماراتی است که قانون آن را دلیل بر امری قرار داده مثل امارات مذ کوره 
در این قانون از قبیل مواد ۳۵ و ۱۰۹ و ۱۱۰ و ۱۱۵۸ و ۱۱۵۹ و غیر آنها و ساير امارات مصرحه در قوانین دیگر». 

امارهُ قانونی از نظر آنکه قانون دلیل بر امر مجهولی قرار داده اماره قانونی نامیده شده است لذا موارد آن را قانون باید معرفی بنماید. 
در مواردی که کسی در داد گاه برای اثبات ادعاء امار قانونی بنفع خود دارد او را از ابراز دلیل دیگر معاف میدارد و هرگاه طرف 
وجود اماره را منکر گردد مدعی چنانچه بخواهد از آن اماره استفاده بنفع خود نماید» باید وجود آن را اثبات کند. در هر موردی 
که امارة قانونی بر اثبات ادعائی موجود باشد دادرس موظف است آن را معتبر و کاشف از وجود امر مجهول بداند و صدور حکم 
طبق آن برای دادرس غیر قابل اجتناب میباشد و نمیتواند در کاشفیت آن تردید نماید» مگر آنکه طرف بوسیله دلیلی خلاف آن را 
اثبات کند. مثلا در مورد امارة قانونی تصرف مذ کور در ماده ۳۵۰ ق. م قانون کسی را که بعنوان مالکیت متصرف مالی باشد 
مالک میشناسد مگر آنکه خلاف آن ثابت شود. کسی که باستناد سند خریداری از تاجر فرش دعوی اقامه مینماید و مدعی مالکیت 
قالی میباشد که در تصرف شخص الث میباشد کافی است که خوانده در پاسخ ادعاء کند که قالی مزبور ملکک او و 
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در تصرف او بعنوان مالکیت میباشد. یعنی انواع تصرفات را بمیل خود مینماید و هر نوع انتفاعی را که بخواهد میبرد. خواهان فقط 
میتواند یا آن را انکار نماید که در این صورت خوانده باید امر مادی (تصرف مالکانه) خود را بوسیلهٌ ادله‌ای که در دست دارد از 
قبیل معاینه و تحقیقات محلی و گواهی گواهان اثبات نماید و پا آنکه ثابت کند که متصرف مال را از او غصب نموده است و یا 
بسبب غیر مملک دیگر مانند عاریه ودیعه و یا اجاره آن را در تصرف دارد و الا نمیتواند استدلال نماید که (تصرف بعنوان مالکیت 
دلیل بر مالکیت نمیباشد. زیرا تصرف و لو در ظاهر بعنوان مالکیت باشد در واقع اعم از مالکیت و غصب و امانت است) زیرا این امر 
را قانون شناخته و آن را کاشف از مالکیت دانسته است. همچنین است هرگاه مدعی باستناد وقفنامه خود را متولی معرفی نماید و 


دعوی تخلیه ملک متصرفی طرف را کند و خوانده تصرف مالکانة فعلی خود را اثبات نماید» زیرا استصحاب وقفیت نمیتواند با 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفحه ۱۵۹۱ از ۱۶۲۲ 


تصرف مالکانه فعلی مقاومت نماید. چه تصرف اماره است و استصحاب اصل و اماره هميشه مقدم بر اصل میباشد. 
امارات قانونی چنانکه ماده ۰ ق. م تصریح مینماید باید از ناحه قانون شناخته شود و بآن تصریح گردد و دادرس نمیتواند از 
حدود آن تجاوز کند و بوسیله قیاس اگر چه قیاس باولویت باشد حکم آن را بموارد دیگر سرایت دهد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۱ 
باب دوم حدود اعتبار امارة فانونی 
اشاره 


ماده (۱۳۲۳» ق. م میگوید: «امارات قانونی در کلیه دعاوی اگر چه از دعاوی باشد که بشهادت شهود قابل اثبات نیست معتبر است 
مگر آنکه دلیل بر خلاف آن موجود باشد». 

چنانکه گذشت اماره عبارت از اوضاع و احوال موجود در خارج است که عقل بوسیلاٌ آن بر امر مجهولی پی میبرد. عمل عقل در 
بدست آوردن امر مجهول نتيجة استقراء ناقصی میباشد که در اشباه و نظاثر آن اوضاع و احوال جمعآوری شده است. بکمکك 
استقراء ناقص هیچ زمان قطع و يقین بوجود امر مجهولی که در اطراف استقراء قرار نگرفته است حاصل نمیشود. بلکه استقراء ناقص 
موجب ظن نوعی بوجود آن میگردد و چنین امری را ناچار باید قانون معتبر بداند و در نبودن قطع جانشین آن بشناسد. 

بنابراین هر گاه دلیلی بر خلاف اماره یافت شود که بوسیله آن بتوان یقین بوضعیت امر مجهول پیدا نمود ناجار باید از اماره دست 
کشید و طبق دلیل رفتار کرد بعبارت دیگر اماره قانونی در صورتی میتواند در مورد جهل بامری معتبر باشد که دلیل قطعی بر خلاف 
آن یافت نشود که پرده تاریک را بگشاید و واقع را آنگونه که هست بنمایاند. بنابراین باید بر آن بود که امارات قانونی مادامی 
معتبرند که دلیلی بر خلاف آن موجود نباشد. 

ماده (۲۳ 4۱۳ ق. م این امر را تصریح مینماید. ماده ۱۳۲۳۱ ق. م: «امارات قانونی در کلیه دعاوی اگر چه از دعاوی باشد که بشهادت 
شهود قابل اثبات نیست معتبر است 
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مگر آنکه دلیل بر خلاف آن موجود باشد». 

قانون مدنی امارهٌ قانونی را یکی از ادله بشمار آورده و در ردیف اقرار و سند قرار داده است. ولی چنانکه بیان شد امارهٌ قانونی در 
صورتی معتبر است و میتواند دادرس را راهنمائی بوجود امر مجهولی نماید که دلیلی خلاف آن را اثبات ننماید و الا اماره قوه اثباتی 
خود را از دست میدهد. بنابراين امار قانونی در ردیف ادله دیگر نمیتواند قرار گیرد و الا هر دو دارای یک قوه بودند و بین آنان 
تعارض واقع میشد و هرگاه امر خارجی یکی از آن دو را تقویت نمینمود هر دو ساقط می‌شدند. مدعی که برای اثبات ادعای خود 
در دادرسی باماره استناد مینماید چنانکه وجود آن مورد انکار طرف قرار گیرد مدعی باید بوسائلی که در خور آنست وجود اماره 
را الاک کند. 

پذیرفتن دلیل بر خلاف امارة قانونی قاعده کلی و مبتنی بر عقل و منطق حقوقی میباشد ولی از نظر نظم اجتماعی در موارد 
مخصوص این قاعده مواجه با استثناء میگردد و دلیل بر خلاف آن پذیرفته نميشود. موارد مزبور را قانون باید تصریح کند. امارات بر 
دو قسمند: 

۱- امارات نسبی. 


۲- امارات مطلق. 
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مبحث اول- امارات نسبی( ۲۵۱6۵۲۱۷۵ 06۲50۱۱۱۴۵۱0۱۱ 12 ) 


امارات نسبی اماراتی هستند که تا خلاف آن ثابت نشده معتبر میباشند. ماده «۱۳۲۳) ق. م میگوید: «امارات قانونی در کلیه دعاوی 
اگر چه از دعاوی باشد که بشهادت شهود قابل اثبات نیست معتبر است مگر آنکه دلیل بر خلاف آن موجود باشد». 

چنانکه از اطلاق مادهٌ بالا استنباط میشود. تمامی امارات قانونی نسبی شناخته 
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شده است. (ماده بالا از اعتبار قضیه محکوم بها که اماره مطلق میباشد و از مواد مخصوصه مطلق بودن آن استنباط میشود منصرف 
است). قانون مدنی در ماده ۱۳۲۲۱ بطور مثال چهار مورد را ذکر کرده است که عبارتند از مورد ماده «۳۵ (امارةٌ تصرف) ماده 
۰ (اماره اشتراک دیوار فاصل بین دو ملکت) ماده «۱۱۰» (امارٌ حجیت قرائن در اختصاصی بودن دیوار فاصل بین دو ملک) ماده 
۸۰ و ماده «۱۱۵۹» (اماره فراش در زمان نکاح و پس از انحلال آن) و پس از بیان موارد چها رگانه؛ بعبارت (غیر آنها) اماراتی 
را که در قانون مدنی موجود است و بعبارت (و سایر امارات مصرحه در قوانین دیگر) بامارات دیگر اشاره نموده است. 

مبحث دوم- امارات مطلق( ‌60۱صاج 0۲۵60۱۱۸۱۵۲۱۵۱ 12 ) 

اشاره 

امارات مطلق يا امارات غیر قابل رده امارات قانونی هستند که از نظر حفظ نظم عمومی دلیل بر خلاف آن پذیرفته نمیشود تا بتواند 
آنان را از اعتبار بیندازد. در صورتی که چنین دعوائی در داد گاه اقامه گردد داد گاه آن را رد می کند و بادلة ابرازی رسید گی 
نمینماید» زیرا رسیدگی بادلهُ برای تأثیر دادن بآن است و با منع قانون از تأثیر دلیل خلاف اماره مطلق» رسید گی بآن, امری لغو و 
موجب بطء جریان دادرسی خواهد بود. نپذیرفتن دلیل بر خلاف امارة قانونی» امری استثنائی است که قانون باید بآآن تصریح نماید» 
زیرا رسید گی بدعوی برای کشف واقع و حقيقت است و در صورت نبودن دلیلی که کاشف از واقع باشد» دادرس بامارةٌ که ایجاد 
ظن نوعی مینماید عمل میکند. لذا دادرس باید بهر وسیله که از طرف اصحاب دعوی ابراز میشود و او را بحقیقت نزدیک مینماید 
رسیدگی کند. مگر آنکه قانون او را از پذیرفتن دلیل منع نماید چنانکه 
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در مورد اعتبار قضیه محکوم بها میباشد. 


اعتبار قضية محکوم بها 

اشاره 

امارة مطابق بودن حکم نهائی با واقع که اعتبار قضیه محکوم بها از آن سرچشمه میگیرد؛ یکی از امارات مطلقه است که در قوانین 
بعض از ملل قدیمه نیز موجود بوده است. بحث در اعتبار قضیه محکوم بها در خور آئین دادرسی مدنی است ولی چون گفتگو در 
امارات مطلق میشود بی‌مناسبت نیست که مختصری از اعتبار قضیه محکوم بها بیان گردد. قانون مدنی فرانسه به پیروی از 001016۳ 
در مبحث ادله اعتبار قضیه محکوم بها را بیان نموده است و آن مثال بارزی از امارات غیر قابل رد میباشد. 

برقراری نظم عمومی که هدف اصلی و منظور اساسی قوانین است ایجاب مینماید که اختلاف بین افراد حل و فصل گردد و بگفتگو 
و مبارزات آنها خاتمه داده شود. 


این امر موجب میگردد که نسبت بیکک اختلاف بیش از یک دوره دادرسی بعمل نیاید و حکم نهائی صادر شود. برای رسیدن باین 
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منظور قانون ناچار شده فرض کند حکمی که راجع بمورد اختلاف پس از یک دوره رسید گی صادر میشود مطابق با واقع میباشد. 
منظور از حکم نهائی حکمی است که پس از رسید گی در مرحله بدوی و پژوهشی بوسیلةٌ دیوان کشور ابرام شده باشد و یا آنکه 
مدت اعتراض و پژوهش» و يا فرجام آن» گذشته باشد. از طرف قانون بامری که مورد حکم نهائی قرار گیرد اعتبار قضیه محکوم بها 
اعطا میشود. اینست که ماده ۸۷ قانون آئين دادرسی مدنی کم فتاه ارمتیك کین ماهیتی بهر دعوائی دو درجه (نخستین و پژوهش) 
خواهد بود مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد». استثناء مزبور مورد اعادهٌ دادرسی است. 


اعادة دادرسی 


اه 


اصل اعتبار قضیه محکوم بها با استثنائی بر خورد نموده و آن در مورد اعاده دادرسی است که در فصل سوم از قانون آئين دادرسی 
مدنی ماده -۵٩۱۱‏ ۶۱۰ اجازه داده شده است. اجازه اعادهٌ دادرسی در موارد معینه برای حفظ نظم عمومی 
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میباشد» زیرا با توجه بمواردی که قانون اعادهٌ دادرسی را اجازه داده است معلوم میشود که انصاف و عدالت اجتماعی نتوانسته بعض 
موجبات را نادیده انگارد و فرض اعتبار قضیه محکوم بها را حمایت کند. بنابراین دادرسی مجدد نسبت بامری که اعتبار قضیه 
محکوم بها بدست آورده است جز در مورد اعاده دادرسی از طرف قانون ممنوع میباشد و اعاده دادرسی هم فقط برای یکک مرتبه 
اجازه داده شده است. ماده (۶۰۷ قانون دادرسی مدنی اک نز (نسبت بحکمی که در نتبجه درخواست اعادهٌ دادرسی صادر 
میشود دیگر اعادهٌ دادرسی پذیرفته نخواهد شد». 

موضوعی که باید مورد تحقیق قرار گیرد آنست که در چه مواردی در مقابل دعوائی میتوان ایراد تجدید دعوی نمود و بامارة اعتبار 
قضیهٌ محکوم بها استناد جست؟ 


هر دعوائی که با توجه به دعوی سابق شرائط زیر را دارا باشد تجدید دعوی محسوب میگردد: 
الف - وحدت طرفین دعوی 


و آن در صورتیست که طرفین دعوی لاحق همان طرفین دعوی سابق و یا قائم مقام آنها باشند. دعواتی که کسی بطرفیت دیگری در 
داد گاه اقامه مینماید و حکمی که در این موضوع صادر میشود نسبت بطرفین دعوی موثر است و آنان فقط از آن حکم منتفع و 
متضرر میگردند و کسانی که مداخله در آن دعوی نداشته‌اند منتفع و متضرر نمیشونده مگر در موارد زیر: 

۱- قائم مقام قانونی طرفین دعوی- چنانکه در جلد اول کتاب حقوق مدنی گذشت قائم مقام عبارتند از: وارث منتقل الیه؛ و 
طلبکار طرفین دعوی که در حدود قانون حقوق و تکالیف طرفین دعوی را عهده‌دار میباشند. 

۲- شخص ثالثی که تعهد بنفع او شده است. چنانکه در جلد اول کتاب حقوق مدنی گذشت شخص ثالثی که تعهد بنفع او شده 
است. از حکمی که بین اصحاب دعوی صادر گردیده و موضوع آن تعهد بنفع شخص الث است؛ منتفع میگردد. 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۳۶ 
نت هو صر ) وی 


و آن در صورتیست که موضوع دعوی لاحق همان موضوع دعوی سابق و یا قفسمتی از آن باشد. در صورتی که کسی نسبت 
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بموضوعی بطرفیت دیگری اقامه دعوی نموده و پس از رسیدگی حکم نهانی صادر شده باشد» هیچیکک از آن دو نمیتواند نسبت 
بهمان موضوع یا قسمتی از آن بطرفیت دیگری اقامه دعوی مجدد نماید. زیرا اختلالف بین آن دو نفر راجع بآن موضوع خاتمه 
پذیرفته است و اعتبار قضیه محکوم بها را پیدا نموده و دعوی مجدد نسبت بهمان موضوع يا قسمتی از آن پذیرفته نميشود. مثلا 
هرگاه کسی نسبت بملکیت خانه بطرفیت دیگری اقامه دعوی کند و محکوم شود مجدداً نمیتواند دعوی نسبت بملکیت خانه مزبور 
با قسمتی از آن پذیرفته نمیشود. مثلاد هرگاه کسی نسبت بملکیت خانه بطرفیت دیگری اقامه دعوی کند و محکوم شود مجدداً 
نمیتواند دعوی نسبت بملکیت خانه مزبور یا قسمتی از آن بنماید. اما هرگاه موضوع دعوی مجدد غیر از موضوع دعوی اولی باشد 
تجدید دعوی محسوب نمیشود مثلا چنانکه موجر نسبت بمال الاجاره فروردین ماه خانه بطرفیت مستأجر اقامه دعوی کند و حکم 
نهائی صادر شود آن موجر میتواند بطرفیت مستأجر مزبور اقامه دعوی نماید و مطالبه مال الاجاره اردیبهشت ماه همان خانه را کند» 
زیرا با اختلاف موضوع دو دعوی تجدید دعوی محسوب نمیشود و مال الاجاره اردیبهشت ماه غیر از مال الاجاره فروردین ماه 
است. 

برای تشخیص آنکه دعوای مطروحه دعوی مجدد است يا آنکه دعوی نوین و دیگریست باید توجه بمفاد حکم سابق نمود و در 


محکوم به آن دقت کرد که آیا مورد درخواست در دعوی لاحق همان محکوم به است يا امر دیگری میباشد؟. 
ج- وحدت علت 


یکی از شرایط تجدید دعوی وحدت علت دعوی سابق و لاحق میباشد. علت عبارت از عمل حقوقی یا مادی است که موجد حق 
مورد ادعا گردیده است. مثال: 

در مورد حق عینی- کسی بطرفیت دیگری دعوی اقامه نموده و درخواست تسلیم خانه را بعنوان آنکه از خوانده خریداری کرده 
مینماید. خوانده مدعی بطلان معامله میشود و این امر را اثبات مینماید و دادگاه حکم بمحکومیت خواهان صادر میکند. 
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سپس خواهان دعوی سابق, دعوی دیگری بر علیه همان خوانده اقامه مینماید و تسلیم همان خانه را بعنوان آنکه از طرف متصرف؛ 
باو صلح شده است میخواهد: دعوی اخیر تجدید دعوی محسوب نمیشود» زیرا علت دعوی تسلیم خانه در درخواست اوله بیع و در 
درخواست دوم صلح است و آن دو تأسیس حقوقی مختلف میباشند. 

در مورد حق دینی- کسی دعوی اقامه مینماید و از دیگری یکصد هزار ریال بعنوان ثمن معامله قالی مطالبه میکند و داد گاه پس از 
رسید گی خواهان را بجهتی از جهات محکوم به بی‌حقی مینماید. سپس خواهان مبلغ یکصد هزار ریال بوسیله دادخواست دیگری از 
همان خوانده بعنوان آنکه قرض نموده است میخواهد. دعوی مزبور دعوی مجدد محسوب نمیشود زیرا علت مطالبه در دعوی اول 


بیع و در دعوی دوم قرض میباشد. 
تبصره- اماره فراش 


یکی از امارات مذ کور در ماده «۱۳۲۲) ق. م اماره فراش است. ماده «۱۱۵۸» ق. م: «طفل متولد در زمان زوجیت ملحق بشوهر است 
مشروط بر اينکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد». 

ماده ۱۱۵۹۰ ق. م: «هر طفلی که بعد از انحلاسل نکاح متولد شود ملحق بشوهر است مشروط بر اينکه مادر هنوز شوهر نکرده و از 
تاریخ انحلال نکاح تا روز ولادت طفل بیش از ده ماه نگذشته باشد مگر آنکه ثابت شود که از تاریخ نزدیکی تا زمان ولادت کمتر 


از شش ماه و یا بیش از ده ماه گذشته باشد». 
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چنانکه در جلد پنجم ذکر گردید شرایط مقرره در دو ماده بالا که موجود گردید فرزند از آن شوهر شناخته مشود و احتمال آنکه 
ممکن است از مرد اجنبی باشد (اگر چه مسلم باشد که مادر طفل با مرد اجنبی رابطه نامشروع داشته است. چنانکه در داد گاه جنحه 
مادر طفل در نتیجه داشتن رابطه نامشروع با مرد اجنبی محکوم شده است و طفل 
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پس از نه ماه از تاریخ رابطه نامشروع تولد یافته باشد) قابل اعتنا نخواهد بود. از اطلاق ماده «۱۳۲۳» ق. م معلوم میگردد هر دلیلی که 
بتواند خلاف اماره فراش را اثبات نماید پذیرفته میشود و آن را از اعتبار می‌اندازد ولی چنانکه فقهاء امامیه تصریح مینمایند نفی ولد 
جز بوسیلهٌ لعان که یکک نوع س و گند مذهبی مخصوص است پذیرفته نمیگردد. 

بنابراین در حقوق امامیه امار؛ فراش از امارات مطلقه بشمار نمیرود و از امارات نسبی است که فقط بوسیلا دلیل خاصی که لعان 
است قابل الغاء میباشد. 
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فصل دوم- امارةٌ قضائی ( ۵۲۱۱۱۱۹۱6 ۱ 06 0 ]1و۲ 0۷ 0۲۵۵۵۱۱۵۲۲۵ ها ) 
باب اول کلیات 


امارة قضائی چنانکه از ماده «۱۳۲۱» ق. م معلوم میگردد عبارت از اوضاع و احوالی است در خارج که بنظر قاضی دلیل بر امری 
درجه ارزش اماره قضائی را قانون بنظر دادرس واگذار نموده است تا در هر موردی که از اوضاع و احوال موجود در خارج؛ 
حقیقت امر را بدست آورد باستناد آن حکم دهد بر خلاف اماره قانونی که طبق صریح ماده «۱۳۲۲» ق. م اماره‌ایست که قانون 
دلیل بر امری قرار داده و نظر دادرس تأثیر در آن ندارد. مثلا چنانکه زنی بر مردی دعوی زوجیت بنماید و نفقه چهار ماه اخیر خود 
را مطالبه کند بدین شرح: که سه سال قبل شفاهاً خوانده مرا بنکاح داتمی خود در آورد و هميشه با یکدیگر در یک منزل که 
خوانده اجاره کرده بود زند گانی نموده‌ايم و در محافل عمومی و خصوصی خانوادگی هم بعنوان زن و شوهر میرفتیم و وضعیت 
اجتماعی مرد هم طوری نیست که بدون ازدواج در محافل عمومی و خصوصی علناً با من برود و چهار ماه است که خانه را ترکک 
نموده و نفقَهٌ مرا نمیدهد. خوانده در پاسخ منکر زوجیت خواهان گردد» دادرس پس از رسید گی باين امر و بموقعیت اجتماعی مرد 
و آمیزش آن زن و مرد با یکدیگر در محافل و مجالس عمومی» تشخیص وجود زوجیت بین آن دو خواهد داد و حکم بتأدیه نفقه 
چهارماهة او 
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میدهد. این اوضاع و احوال خارج بنظر دادرس میتواند دلیل بر وجود زوجیت قرار گیرد. ولی هرگاه خوانده مردی لابالی باشد و 
محل آمیزش آن دو اماکن عمومی و محل تفریح و خوشگذرانی باشد» چنین عقیدة برای دادرس پیدا نمیشود؛ زیرا در محبط 
اشخاص لابالی اینگونه روابط آزاد بسیار است. 
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باب دوم حدود اعتبار امارةُ قضائی 


اعتبار امارة قضائی مبتنی بر قطع و یقینی است که از اوضاع و احوال موجود در خارج برای دادرس در رسید گی بدعوی حاصل 


میشود و الا- چنانچه دادرس از آن اوضاع و احوال قطع بوجود امر مجهول پیدا ننماید» بآن اوضاع و احوال هیچ گونه اثری نخواهد 
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داد. بر خلاف اعتبار امارة قانونی که مبتنی بر ظن نوعی است که از اوضاع و احوال خارج حاصل میشود و قانون آن را بعنوان دلیل 
معرفی مینماید و دادرس باید طبق آن عمل کند اگر چه در دعوائی که رسیدگی می‌کند برای دادرس از آن اماره» قطع و یا ظن 
خاص نیز بوجود امر مجهول پیدا نشود بعبارت دیگر حکم بر طبق اماره قانونی برای دادرس اجباری است. چنانکه در امارهُ فراش 
گذشت که با جمع بودن شرائط مقرره در مواد ۱۱۵۸۰ و ۱۱۵۹» ق. م حکم بانتساب طفل بشوهر داده میشود اگر چه مادر طفل 
روابط متعدده و مداومی با مردهای اجنبی داشته که احتمال میرود طفل طبیعی و از یکی از آنها است و در انتساب طفل بشوهر 
تردید باشد. بدین جهت قانون اعتبار امارة قضائی را محدودتر از اعتبار امار قانونی نموده است و فقط در موردی معتبر میداند که 
دعوی بشهادت شهود قابل اثبات باشد و الا چنانکه دعوی بشهادت شهود قابل اثبات نباشد امارة قضائی دلیل محسوب نمیشود ولی 
میتواند دلیل دیگر را تکمیل نماید. مثلا میتواند با پیوست شدن بسندی که مفاد آن مجمل است مثیت دعوی گردد. 

اینست که ماده «۱۳۲۴» ق. م میگوید: «اماراتی که بنظر قاضی واگذار شده عبارت است از اوضاع و احوال در خصوص مورد و در 
صورتی قابل استناد است که دعوی بشهادت شهود قابل اثبات باشد يا ادلة دیگر را تکمیل کند». 
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باب سوم اثبات خلاف امارة قضائی 
اشاره 


امارٌ قضائی مادامی میتواند دادرس را بامر مجهولی که مورد دعوی میباشد راهنمائی نماید و آن را اثبات کند که دلیل خلاف آن 
اقامه نشود. زیرا با ابراز دلیل خلاف. دادرس نمیتواند بآنچه امارة قضائی او را راهنمائی نموده قطع حاصل نماید. 

مثلا در مثال بالا دعوی زوجیت زن بر مرد» هرگاه مرد نامه بخط زن ارائه دهد که در آن زن وضعیت گذشته خود را شرح داده و 
متذ کر شده است که ادامةٌ زند گی باین صورت بدون زناشوئی در مقابل خداوند پسندیده نیست و درخواست کند که مرد او را 
ترک کند و يا ازدواج بنماید. در این صورت علاوه بر آنکه اوضاع و احوال خارج ایجاد قطع بوجود زوجیت برای دادرس نمینماید؛ 
با توجه بمفاد نامه بالععکس قطع پیدا می کند که زوجیتی نبوده است و لذا زن را در ادعاء خود محکوم مینماید. 

عدم تذکر در ماده بر پذیرفتن دلیل خلاف امارهةٌ قضائی از نظر وضوح امر میباشد زیرا اعتبار امارة قضائی از نظر کاشفیت از 
حقیقت و واقع در مورد خاص میباشد و چنانچه دلیلی ابراز شود که اثبات نماید واقع بر خلاف آنست که اماره قضائی نشان داده 
است. دیگر اماره ارزشی نخواهد داشت. بر خلاف اماره قانونی که برای حفظ نظم اجتماعی بر ظن نوعی استوار است و موجب قطع 
برای دادرس نمیتواند بشود و بدین جهت است که لازمست قانون موارد آن را بیان نماید و حدود اعتبار آن را متذ کر شود و الا 
گمان میرفت که امارات مطلقه میباشند و دلیل خلاف پذیرفته نمیشود. 
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تبصره ۱- رجوع بکارشناس فنی 

در هر یک از امارات خواه قانونی باشد یا قضائی گاه دادرس مستقیماً خود اوضاع و احوال خارج را مشاهده مینماید. چنانکه هر گاه 
مورد از اشیائی باشد که بتوان در داد گاه حاضر نمود. مانند بسیاری از اموال منقول» آن بداد گاه آورده میشود و هرگاه از اشیائی 
باشد که باید در محل دیده شود دادرس بوسیلةٌ معاینه محلی بر اوضاع و احوال امر آ گاهی می‌یابد. و گاه دیگر آ گاهی بر اوضاع و 
احوال احتیاج بتخصص فنی دارد که دادرس فاقد آنست که در این صورت بکمک کارشناس فنی تشخیص داده ميشود. و گاه 


اوضاع و احوال امر از بین رفته و در حال دادرسی موجود نیست تا دادرس بتواند آن را مشاهده کند. در این صورت دادرس بوسیله 
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استماع گواهی و با تحقیقات محلی بر وجود اوضاع و احوال در سابق آ گاهی پیدا مینماید. مانند امارٌ تصرف مذ کور در ماده «۳۵) 
قانون مدنی که تصرفات بعنوان مالکیت بوسیله گواهی یا تحقیقات محلی اثبات ميشود. 


تبصره ۲- تعارض امارات با یکد گر 


امارات ممکن است در بعض موارد با یکدیگر تعارض نمایند چنانکه هر یک از متداعیین استناد باماره بنفع خود بنماید و آن را 
اثبات کند. در این صورت چنانچه امارة طرفین قانونی یا قضائی باشد مانند مورد تعارض دو دلیل هم قوه ساقط میگردند» و ه رگاه 
یکی امارة قانونی و دیگری اماره قضائی باشد دادرس اماره قضائی را معتبر میداند و اماره قانونی را نادیده میگیرده زیرا امارة 
قانونی مبتنی بر ظن نوعی است و از اماره قضائی برای دادرس قطع بواقع پیدا میشود و موردی برای عمل بظن نوعی باقی نمیماند. 
مثلا هرگاه کسی در خیابان پپاسبان شکایت نماید کیفی که در دست فلان است متعلق بمن میباشد که در خیابان گذارده بودم تا 
چیزی بخرم و او برداشته است و پاسبان آن دو را نزد بازپرس ببرد و بازپرس بجریان رسید گی و از طرف سژال کند که مدعی چه 
میگوید؟ و طرف باستناد ماده 0۳۵۱ ق. م خود را مالك و متصرف بداند. دادرس میخواهد که هر گاه مدعی گواهی دارد بیاورد. 
مدعی میگوید: کسی در محل نبوده و ندیده است تا گواهی دهد 

حقوق مدنی (امامی)؛ جء ص: ۲۲۴ 

ولی جزئیات درون کیف را میدانم و بیان میکنم بازپرس از متصرف میخواهد که محتویات کیف را بگوید. متصرف امتناع میکند 
ولی مدعی جزئیات را بیان مینماید بازپرس با ملاحظه درون کیف می‌بیند گفتار مدعی منطبق با محتویات آن میباشد, لذا کیف را 
از طرف میگیرد و بمدعی تسلیم مینماید. در این صورت بازپرس از اماره قضائی قطع پیدا مینماید که کیف متعلق بمدعی است و 
امارةٌ قضائی را بر تصرف که اماره قانونی میباشد مقدم داشته است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۵ 
کتاب پنجم- در فسم 
مبحث اول- تعریف فسم 


قسم یا سوگند عبارت است از گواه قرار دادن خداوند بر صحت گفتار یاد کننده س وگند. سوگند یکی از ادله ایست که در ملل 
قد یمه در دعاوی بسیار بکار میبرده‌اند. قسم منشاً مذهبی دارد و در ادیان اهمیت بسزائی را دارا میباشد و شایسته این امر نیز هست. 
زیرا افرادی که با ایمان کامل بمبانی مذهبی گرویده‌اند» قوانین و رسوم آن را با علاقه‌مندی در روابط اجتماعی خود بکار می‌بندند 
و چون خداوند را حاکم علی الاطلاق بر تمامی موجودات میدانند» س وگند بنام او را بدیدهُ احترام مینگرند و از بیم عقوبت س وگند 
دروغ یاد نمیکنند همچنانکه شهادت دروغ هم نمیدهند. ولی پس از آنکه روح ایمان رفته رفته در افراد ضعیف گشت و حکومتهای 
مذهبی رخت بربستند و جای خود را بحکومتهای سیاسی سپردند؛ س و گند هم مانند شهادت بتدریج اهمیت خود را در میان ادله 
اثبات دعوی از دست داد. اینست که قوانین موضوعه کنونی سو گند را در موارد نادری دلیل یا جزء دلیل شناخته‌اند. قانون مدنی 
ایران در کتاب پنجم از جلد سوم خود یازده ماده از :۱۳۲۵ تا ۱۳۳۵ را اختصاص بقسم داده است. قسم دروغ نه فقط بر خلاف 
اخلاق و زشت و اپسند است بلکه در فصل ششم قانون مجازات عمومی از ماده ۲۲۱-۳۱۵۱ برای شهادت و سو گند دروغ کیفر 


مخصوص معین شده است. یکی از آنها ماده «۲۲۱) میباشد که میگوید: «هر کس در مورد دعوای حقوقی قسم متوجه او شده باشد 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۵۲۱۱۷۵۰6۵۲۳۲ صفحه ۱۵۹۸ از ۱۶۲۲ 


و سوگند دروغ یاد نماید محکوم بیکک الی سه سال حبس تأدیبی خواهد شد». 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۶ 
مبحث دوم- صیغه فسم 


صیغهة قسم کلمه ایست که بآن قسم یاد میشود. قانون مدنی در این باره ساکت است و چون قانون اساسی ايران مذهب رسمی را 
اسلام دانسته است و قانون مدنی قسم را از حقوق امامیه اقتباس نموده است ناچار از عرف مذهب مزبور باید کمک خواست. 

قسم عبارت از گواه قرار دادن خداوند بر صحت گفتار یاد کننده سوگند میباشد. اینست که سم گند جز بنام (له) و نامهای 
مخصوص دیگر خداوند بهر زبانی که باشد معتبر نخواهد بود و اضافه نمودن کلمات دیگری بنام «لله» که حکایت از صفات ذات 
خداوندی نماید بی‌اشکال میباشد و نیکو هم شمرده شده است. 

بعض از فقها س و گند بصفات مختص خداوند را مانند «رحمن» و «رحیم» و با صفات مشترکک را که منصرف بخداوند میشود و لو 
بوسیلة قرائن» اجازه میدهند. 

بعض دیگر مانند سید صاحب مدارکک بر آنست که س و گند باید بنام جلاله باشد و س وگند بصفات معتبر نیست. سوگند بکتب 
سیون ام نو ای وتو ماما و شا مت که مان کم و قوزالبه دارای ار وهی متطور تمباتان: 

غیر مسلمانی که بخداوند ایمان دارد مانند مسلمان میباشد و بنام اللّه» سو گند باد مینماید. عده‌ای از فقهاء اسلام بر آنند مللی که 
ایمان بخداوند ندارند س وگند آنان بچیزی خواهد بود که مورد احترام و پرستش آنان میباشد. بعض از فقهاء امامیه بطور مطلق 
سوگند را در تمامی موارد بنام خداوند پذیرفته‌اند و استدلال کرده‌اند که قسم آثار واقعی دارد و هر کس دروغ سوگند یاد کند 
دچار عقاب اخروی میگردد؛ اگر چه ایمان بخداوند نداشته باشد. داد گاه‌ها برای قطع و فصل دعاوی طبق ادله‌ای که متداعیین ابراز 
میدارند حکم صادر مینمایند و نصفت قضائی و عدالت اجتماعی ایجاب مینماید که دادرس در دادرسی خود کوشش و سعی کند 
حقیقت امر مورد اختلاف را بدست 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۲۷ 

آورد و اين امر موجب میشود که متداعبین بامری س وگند یاد نمایند که نزد آنان محترم شمرده شود و بآن ایمان داشته باشند. 
بنابراین بنظر میرسد که س وگند کسانی که ایمان بخداوند ندارند باید بامری باشد که بآن ایمان دارند و محترم میشمارند و س وگند 
دروغ بان یاد نمیکنند. حقوق امامیه مستحب دانسته که در س و گند. بعض صفات ذاتی بنام خداوند افزوده گردد مانند آنکه گفته 
شود: و الله الذی لا اله الا هو الرحمن الرحیم الطالب الغالب الضار النافع المدرک المهلک الذی یعلم من السر ما یعلمه من العلانية. 
و همچنین مستحب است سو گند در زمان مقدس مانند روز جمعه و اعیاد مذهبی و در مکان متبرکک مانند مساجد یاد شود. زیرا از 
نظر روانی این امور تأثیر بسزائی در بسیاری از اشخاص دارد و مانع میگردد که س وگند دروغ یاد کنند» بدین جهت است که عملا 
س و گند را با تشریفات مخصوص اداء مینمایند مانند در دست گرفتن قرآن مجید ایستادن روی بقبله» داشتن طهارت و امثال آن. 
س و گند کسانی که لال میباشند چنانچه بتوانند صیغٌ قسم را بنویسند باید بآ نان فهماند تا بنویسند و الا س و گند بوسیلهٌ اشاراتی بعمل 


می‌آید که مبین قصد آنان باشد. 


مبحث سوم - اقسام قسم 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۵۹۹ از ۱۶۲۲ 
اشاره 

قسم بر دو قسم است: یمین العقد و قسم قضائی. 

۱- مین العقد 

اشاره 

س وگندی که برای عدم ارتکاب امری در زمان آینده یاد میشود در اصطلاح حقوق اسلام یمین العقد و در حقوق فرانسه آن را( ۳ 
6 56۲۲۲۱۵۲۱ ) گوبند. 

بوسیلهٌ قوانین مخصوصی کسانی که تصدی بعض امور اجتماعی را عهده‌دار میشوند قبل از تصدی بان باید س وگند یاد کنند» در 
وظیفه‌ای که دارند از حدود حق و عدالت و قوانین تجاوز نکنند. از آن قبیل است سوگند هیئت منصفه در داد گاه. س وگند گواهان» 

حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳/۸ 

کارشناسان پزشکان نمایند گان مجلسین سنا و شوری و بسیاری از مستخدمین. 


مخصوصی را تعیین نکرده است ظاهر آنست که باید س و گند بنام خداوند اداء گردد. بعض از مواردی که در قوانین عبارتی برای 


اداء قسم در نظر گرفته شده بطور مثال ذیلا ذکر میگردد: 

الف - سوگند نمایند گان مجلسین 

بدستور اصل یازدهم قانون اساسی نمایند گان باید بگویند: «خداوند را بشهادت میطلبم و بقرآن قسم یاد میکنم ...» 
ب - سوگند گواه 


گواه در داد گاه قبل از آنکه گواهی دهد بدستور ماده «۴۱۸» قانون آئین دادرسی باید س و گند یاد کند که تمام حقيقت را بگوید و 
جز حقیقت چیزی نگوید ولی عملا در داد گاهها گواهان بعبارت «س وگند یاد میکنم که تمام حقيقت را بگویم و جز حقیقت چیزی 
نگویم» اکتفا مینمایند و نام خداوند را از نظر احترام بر زبان نمیاورند. 

قسم یمین العقد مورد بحث قانون مدنی قرار نگرفته است» ولی از مباحث حقوق مدنی بشمار میرود؛ زیرا س و گند یاد کننده بوسیلة 
س و گند تعهد مینماید که فلان عمل را انجام یا ترک نماید» در صورت تخلف از انجام تعهد» مسئول خسارات ناشیه از عدم انجام 
۲- قسم قضانی 

اشاره 

قانون مدنی از س و گند قضائی تعریف ننموده است. س وگند قضائی عبارت از گواه قرار دادن خداوند است در داد گاه بر وجود یا 
عدم امری که س و گند یاد کننده ادعاء آن را مینماید. 


سوگند قضائی را در حقوق فرانسه ۳۲۵۵۵0[۳6 00 ]21717۳0111 56۲۲۳6۲۱۲ 6] نامند و در اصطلاح حقوق اسلام یمین و 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۳۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲۱ صفحه ۱۶۸۰۰ از ۱۲۲ 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۹ 
قسم قضائی بر دو قسم است: 
قسم بتی و فسم استظهاری. 


اقسام قسم قضائی 
اول- قسم بتی 
اشاره 


قسم بتی قسمی است که برای اثبات ادعا بکار میرود و مدعی میتواند در صورت انکار مدعی علیه بدون ابراز هیچ گونه دلیل از او 
بخواهد که بر اظهار خود سوگند یاد کند. بنابراین سو گند بتی مانند اقرار» دلیل مستقلی میباشد. س و گند در مورد مزبور قاطع دعوی 


۱- مواردی که قسم بنی معتبر است 


بدستور مادة «۱۳۲۵) ق. م: «در دعاوی که بشهادت شهود قابل اثبات است. مدعی میتواند حکم بدعوی خود را که مورد انکار 
مدعی علیه است منوط بقسم او نماید» بنابراین قسم فقط در موارد زیر میتواند دلیل در دعوی قرار گیرد: 

الف- عقود و ایقاعات و تعهداتی که موضوع آن عیناً یا قيمة بیش از پانصد ریال نباشد (ماده ۱۳۰۶ ق. م) 

ب- در مورد ادعاء ایفاء یا بری شدن از انجام تکالیف ناشیه از عقود و ایقاعات و تعهداتی که عیناً يا قیمة بیش از پانصد ریال نباشد 
(ماده ۱۳۰۷ ق. عِ( 

ج- در مواردی که بواسطه حادثه‌ای» گرفتن سند ممکن نیست از قببل حریق. سیل. زلزله» غرق کشتی که کسی مال خود را 
بدیگری سپرده و تحصیل سند برای صاحب مال در آن موقع ممکن نیست. (شق ۲ ماده ۱۳۱۲ ق. م) 

د- نسبت بکلیه تعهداتی که عاده تحصیل سند معمول نمیباشد مانند اموالی که اشخاص در مهمانخانه‌ها و قهوه‌خانه‌ها و 
کاروانسراها و نمایشگاهها میسپارند و یا حق 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۲۳۰ 

الزحمه اطباء و قابله. و همچنین است انجام تعهداتی که برای آن عادتاً تحصیل سند معمول نمیباشد. مانند کارهائی که بمقاطعه و 
نحو آن تعهد شده است. اگر چه اصل تعهد بموجب سند باشد (شق ۳ماده ۱۳۱۲ ق. م) 

- در صورتی که سند بواسطةٌ حوادث غیر منتظره مفقود یا تلف شده باشد (شق ۴ ماده ۱۳۱۲ ق. م) 

و- در موارد ضمان قهری و امور دیگری که داخل در عقود و ایقاعات نباشد. 

شق ۵ ماده ۱۳۱۲ ق. م) 

تذ کر- در مقابل سند رسمی يا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده است دعوی که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد 
بوسیلاٌ قسم اثبات نمی گردد (ماد ۱۳۰۹ ق. م) همچنین دعوی سقوط حق از قبیل پرداخت دین» اقاله فسخ. ابراء و امثال آنها در 
مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده و لو آنکه موضوع سند کمتر از پانصد ریال باشد به قسم قابل اثبات 


ست (ماده ۱۳۰۸ ق. عم 


۳- کسی که می‌تواند درخواست قسم بنماید. 


حقوق مدنی مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷,)۵۲۱۵6۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۳۲ صفهه ۱۶۰۱ از ۱۶۲۲ 


اشاره 


درخواست قسم از ناحیه کسی بعمل می‌آید که ادعاء او مورد انکار طرف قرار گرفته است. بنابراین گاه درخواست قسم از طرف 
خواهان و گاه دیگر از طرف خوانده بعمل میآید که شرح هر یک ذیلا بیان میشود: 
یک- درخواست قسم از طرف خواهان. 


اشازه 


در دعاوی که سوگند میتواند دلیل قرار گیرد خواهان میتواند بدون آنکه دلیل دیگری برای اثبات دعوی خود ابراز دارد در 
دادخواستی که تقدیم داد گاه مینماید درخواست کند که هرگاه ادعاء او مورد انکار خوانده است خوانده قسم یاد نماید. 

ماده «۱۳۲۵» ق. م میگوید: «در دعاوی که بشهادت شهود قابل اثبات است 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۳۱ 

مدعی می‌تواند حکم بدعوی خود را که مورد انکار مدعی علیه است منوط به قسم او نماید. 

مثلا کسی بوسیلةٌ دادخواست. درخواست استرداد سه قطعه فرشی را مینماید که در موقع حریق اطاق خود به همسایه مجاور سپرده 
است و دلیلی از قبیل گواه ندارد از داد گاه میخواهد که خوانده را احضار نماید و چنانچه این امر را انکار مینماید قسم یاد کند. 
داد گاه خوانده را احضار مینماید چنانکه او منکر گرفتن قالی‌ها از خواهان بشود. داد گاه پیشنهاد قسم باو مینماید. در این صورت 
داد گاه به ۳ از سه وضعیت مذ کور در ماده «۱۳۲۸) مواجه میشود. ماده «۱۳۲۸) ق. م‌ (کسی که فسم متوجه او شده است در 
صورتی که نتواند بطلان دعوی طرف را اثبات کند يا باید قسم یاد نماید یا قسم را بطرف دیگر رد کند و اگر نه قسم یاد کند و نه 
آن را بطرف دیگر رد نماید نسبت بادعاتی که تقاضای قسم برای آن شده است محکوم میگردد». 


الف- قسم باد کرد خوانده 

در صورتی که خوانده نتواند بطلان دعوی طرف را بوسیله ادلهٌ اثبات کند بدرخواست خواهان قسم یاد میکند که فرشی از طرف 
خواهان به او سپرده نشده است. در این صورت داد گاه حکم بعدم اثبات دعوی خواهان صادر می‌نماید. 

ب- رد فسم 


خوانده در داد گاه پس از درخواست قسم از طرف خواهان» قسم را بخواهان رد مینماید و میگوید که من قسم یاد نمیکنم و ه رگاه 
خواهان درست میگوید او قسم بر صحت ادعاء خود یاد کند. در این حال هرگاه خواهان قسم بر صحت دعوی خود یاد کرد؛ 
داد گاه حکم بر اثبات دعوی او میدهد. و چنانچه خواهان امتناع از قسم نماید داد گاه حکم بعدم اثبات دعوی او می‌دهد. (مستفاد از 
ماده «(۱۳۲۸) ق. ع 


ول تیم 


منظور از نکول قسم آنست که خوانده که درخواست قسم از 
حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۳۳۲ 
او شده است قسم یاد ننماید و بخواهان نیز رد نکند (یعنی از او نخواهد که برای اثبات دعوی خود قسم بخورد). داد گاه حکم 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵۵۲۲۱۱۷۵۲۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۶۰۲ از ۱۶۲۲ 


بمحکومیت خوانده صادر می‌کند زیرا این امر در حکم اقرار بصحت دعوی خواهان میباشد (مستفاد از ماده ۱۳۲۸ ق. م). 

در صورتی که خواهان در دادخواست خود. درخواست سوگند از خوانده را نموده باشد و با ابلاغ دادخواست. خوانده در داد گاه 
حاضر نشود و چنانچه دعوی عادی باشد پاسخ لازم را ندهد. بنظر میرسد که در حکم نکول میباشد. ولی چنانکه از گفتار بعض از 
فقهاء معلوم میشود قبلا باید داد گاه به خوانده اخطار کند که ه رگاه قسم یاد ننماید و رد هم نکند نکول کننده شناخته میشود و 
محکوم میگردد. 


دو- درخواست قسم از طرف خوانده 


شاه 


در دعاوی که سوگند میتواند دلیل قرار گیرد و خوانده ادعاء سقوط دین یا تعهد یا نحو آن را بنماید» میتواند بدون آنکه دلیلی بر 
ادعاء خود ابراز دارد» درخواست فسم از خواهان بنماید. ماده (۱۳۲۶) ق. م: «در مورد ماده فوق مدعی علیه نیز میتواند در صورتی 
که مدعی سقوط دین يا تعهد یا نحو آن باشد حکم بدعوی را منوط بقسم مدعی کند». 

مثلا- کسی بوسیلهٌ دادخواستی به پیوست گواهی‌نامه. کیفی را که مبلغ یکصد هزار ریال در آن بوده و بصاحب هتل امانت سپرده 
است از او مطالبه مینماید. صاحب هتل مدعی رد آن میشود و خواهان منکر آنست. در این مورد چون خوانده دلیلی از قبیل گواه بر 
رد کیف بخواهان ندارد» از دادگاه درخواست مینماید خواهان که منکر گرفتن کیف است قسم یاد کند. داد گاه مانند صورت قبل 


با یکی از سه وضعیت مذ کور در ماده «۱۳۲۸) ق. م مواجه ميشود. 
الف- قسم یاد کردن خواهان 


در صورتی که خواهان نتواند بطلان ادعاء خوانده را اثبات نماید» قسم یاد میکند که کیف را از خوانده نگرفته است. در این 
صورت داد گاه 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۳۳ 

خوانده را محکوم برد کیف و یکصد هزار ریال مینماید. 


ب- رد فسم 


خواهان در داد گاه قسم را بخوانده رد میکند و از او میخواهد که قسم بر رد کیف یاد نماید. در این صورت هرگاه خوانده قسم بر 
رد کیف یاد نمود داد گاه خواهان را محکوم به بی‌حقی مینماید و چنانچه خوانده امتناع نمود که قسم یاد کند. داد گاه حکم 
بمحکومیت خوانده برد کیف و مبلغ یکصد هزار ریال میدهد (مستفاد از ماده ۱۳۲۸۰» ق. م). 


ج> حول سیم 


در صورتی که خواهان قسم یاد نکند و قسم را نیز رد ننماید» داد گاه حکم بعدم اثبات دعوی مدعی میدهد. 

تبصره- در موارد اقرار مرکب که ارتباط بین دو جزء آن تمام باشد مقر میتواند نسبت بآنچه که مورد ادعای او است درخواست قسم 
کند. مثلا هر گاه کسی مدعی شود که مبلغی را بدیگری قرض داده و مطالبه آن را نماید و مدعی علیه اقرار کند که قرض گرفته 
بود ولی آن را باو رد نموده است چنانچه مدعی منکر رد آن شود و مدعی علیه برای اثبات بداد گاه دلیلی نداشته باشد باستناد ماده 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۸۰۲۳ از ۱2۲۲ 


۳۳۴ ق. م نمی‌تواند درخواست قسم از مدعی کند و در این صورت هرگاه مدعی سو گند یاد نمود داد گاه مدعی علیه را محکوم 
برد وجه مینماید و هرگاه مدعی قسم را رد کرد و مدعی علیه قسم یاد نمود و يا آنکه مدعی قسم را نکول نمود داد گاه مدعی را به 
بی‌حقی محکوم میکند ماده ۱۲۸۳۱ ق. م: «اگر اقرار دارای دو جزء مختلف الاثر باشد که ارتباط تامی با یکدیگر داشته باشند مثل 
اینکه مدعی علیه اقرار باخذ وجه از مدعی نموده و مدعی رد شود مطایق ماده «۱۳۳۴) اقدام خواهد شد. ماده «۱۳۳۴» ق. م: «در 
مورد ماده ۱۲۸۳ کسی که اقرار کرده است می‌تواند نسبت بآنچه که مورد ادعای او است از طرف مقابل تقاضای قسم کند مگر 
اینکه مد رک دعوی مدعی سند رسمی يا سندی باشد که اعتبار آن در محکمه محرز شده است». 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۴ 
دوم - فسم استظهاری 


قسم استظهاری عبارت از قسمی است که خواهان برای بقاء حق خود بر متوفی یاد مینماید. مثلا هرگاه کسی در داد گاه بوسیله سند 
عادی که بامضاء متوفی میباشد مبلغی از وارث او که متصرف ترکه است مطالبه نماید و وارث صحت انتساب سند را بمورث خود 
تصدیق کند و يا پس از تکذیب و رسید گی اعتبار آن مسلم شود ولی در بقاء دین تردید نماید. مثلا وارث بگوید که چون اسناد 
مورث را بسرقت برده‌اند وضعیت دیون او را آ گاه نیستم. ممکن است رسیدی در اوراق و اسناد او بوده است که حکایت از برائت 
او کند. داد گاه در اثر آنکه شخص مورث موجود نیست تا حقیقت را اقرار یا انکار نماید» بقاء دین بنظر او ثابت نمیرسد و برای 
آنکه بتواند حکم بر بقاء دین بدهد از خواهان میخواهد که سوگند بر بقاء طلب خود یاد کند. ماد ۱۳۳۳۱ ق. م: «در دعوی بر 
متوفی در صورتی که اصل حق ابت شده و بقاء آن در نظر حاکم ثابت نباشد» حاکم میتواند از مدعی بخواهد که بر بقاء حق خود 
قسم یاد کند» در این مورد کسی که از او مطالبه قسم شده است نمی‌تواند قسم را بمدعی علیه رد کند. حکم این ماده در موردی 
که مدرک دعوی سند رسمی است جاری نخواهد بود؛. بنابراین قسم استظهاری دلیل مستقلی برای اثبات حق بشمار نمیرود بلکه 
تکمیل کننده دلیل دیگری خواهد بود. 

چنانکه از ماده بالا معلوم می‌شود بین قسم استظهاری و قسم بتی فرقهای زیر وجود دارد: 

۱- قسم استظهاری فقط در مورد ادعاء طلب از متوفی میباشد و حال آنکه قسم بتی در مواردیست که قبلا بیان گردید. 

۲- قسم استظهاری را داد گاه مستقیما میتواند از مدعی طلب از متوفی بخواهد و حال آنکه درخواست قسم بتی باید از طرف مدعی 
بوسیله داد گاه از مدعی علیه منکر 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۲۳۵ 

بشود و الا چنانچه داد گاه مستقیماً از مدعی علیه بخواهد و او سوگند یاد کند» قسم مزبور بلااثر است. 

۳- قسم استظهاری را مدعی طلب از متوفی؛ نمیتواند بمدعی علیه رد کند و حال آنکه قسم بتی را مدعی علیه میتواند بخواهان رد 
نا 


مبحث جهارم - موضوع قسم 
اشاره 


موضوع قسم عبارت از امریست که مورد سوگند قرار میگیرد. موضوع قسم بر سه قسم است: 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۰۱ از ۱۲۲ 
۱- وجود امر معینی 


مانند آنکه در دعوی کسی بر دیگری بامانت گذاردن سه قطعه قالی که خوانده منکر میگردد؛ خواهان درخواست قسم از او بنماید 
و خوانده قسم را رد کند و خواهان قسم یاد کند که او سه قطعه قالی بامانت بخوانده سپرده است سپردن سه قطعه قالی موضوع قسم 
میباشد. يا آنکه کسی مدعی شود که دیگری بابت خرید مال التجاره فلان مبلغ مدیون او میباشد و خوانده ادعای رد آن را بنماید و 
خواهان منکر شود خوانده درخواست قسم از او بنماید و منکر قسم را رد کند و خوانده سوگند یاد نماید که فلان مبلغ بخواهان 


تأدیه نموده است. تأدیه دین موضوع قسم میباشد. 
۳- عدم امر معینی 


چنانکه در مثال بالا بدرخواست خواهان خوانده قسم یاد کند که سه قطعه قالی بامانت از خواهان نگرفته است و يا آنکه خواهان 


بابت خرید مال التجاره پول از خوانده نگرفته است. نگرفتن قالی در مثال اول و نگرفتن پول در مثال دوم موضوع قسم میباشد. 
۳- نفی العلم 


قسم که گواه قرار دادن خداوند است فقط از کسی میتوان در دادرسی خواست که امر مورد ادعا منتسب بشخص او باشد زیرا 
عقلاتی نیست که از کسی بخواهند که قسم بر وجود یا عدم امری که منتسب بدیگری است یاد نماید؛ ولی هر گاه کسی ادعاء نماید 
که طرف او عالم بر امریست که مربوط بشخص ثالث است و طرف 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۳۶ 

منکر شود مدعی فقط میتواند از او بخواهد که سوگند یاد نماید که اين امر را نميداند. 

چنین قسمی را در اصطلاح حقوق اسلام قسم نفی العلم گویند. چنانکه کسی از دیگری مطالبه مبلغی را نماید باستناد آنکه مورث 
خوانده آن مبلغ را از او قرض نموده بوده است و چون خوانده متصرف ترکه است باید آن را بپردازد و خوانده منکر طلب او شود؛ 
خواهان ادعا کند که خوانده آن را میداند و برای اثبات دعوی خود مطالبه قسم بنماید. 

در این صورت خوانده میتواند قسم یاد نماید که بر این امر اطلاعی ندارد. و الا هرگاه خواهان ادعا ننماید که خوانده عالم بدین 
مورث خود می‌باشد. نمیتواند درخواست قسم از او بنماید بلکه باید طلب خود را از مورث خوانده بوسیلهٌ ادله دیگر اثبات کند. 
همچنین است هرگاه کسی بر دیگری دعوی طلبی نماید و بگوید که و کیلت آمده و از من پول دستی گرفته است و تو میدانی و 
خوانده منکر آن گرد در این صورت خواهان میتواند از خوانده درخواست قسم نفی العلم نماید و الا-ه رگاه عمل در مدت 
محدود کوتاهی باشد که خوانده بتواند از آن امر آ گاهی یابد او میتواند قسم مثبت یاد کند. چنانکه کسی از دیگری مطالبه خسارت 
تخریب مالی را که بوسیلا مورث او در روز و ساعت معین بعمل آمده بخواهد مانند آنکه بگوید بوسیلهٌ تفنگ در ظهر فلان روز 
معین در مزرعه فلان» پدرت بطرف کلاغی تیراندازی کرد و تیر خطا رفت و سک شکاری مرا کشت. وارث میتواند قسم یاد کند 


که در ساعت مزبور با پدرش بمزرعه آمده و با او بمنزل بر گشته و او اصلا تیراندازی نکرده است. 
مبحث پنحم - مواردی که قسم نمیتواند دلبل قرار گیرد 


بدستور ماده «۱۳۳۵) ق. م: «در دعاوی ذیل قسم مورد ندارد: 
۱- دعاوی که یک طرف آن اشخاص حقوقی مثل ادارات دولت و شر کتها هستند». 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰/۵۲7۱ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۰۵ از ۱۶۲۲ 


در دعاوی که خواهان یا خوانده او اشخاص حقوقی مثل ادارات دولتی و شرکتها و مسسات 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۳۷ 

ملی باشند نمیتواند یکی از طرفین دعوی درخواست قسم از طرف دیگر بنماید؛ اگر چه طرف دیگر شخص طبیعی باشد. 

(۰- دعاوی راجع بضرر و زیان ناشی از جرم و خسارت ناشی از محاکمه». 

بنابراین در دعاوی ناشی از شبه جرم میتوان درخواست قسم نمود. مثلا هرگاه کسی بر دیگری مدعی شود که سنگی که بطرف 
سگی پرتاب نموده بشيشه دکان او خورده و شيشه شکسته است و خوانده باید یک هزار ریال خسارت آن را بدهد. خوانده چنانچه 
منکر عمل انتسابی بشود خواهان میتواند از او درخواست قسم بنماید. 

(۳- دعوی تصرف عدوانی» مدعی تصرف عدوانی نمیتواند از منکر آن درخواست نماید که بر عدم تصرف خود سوگند یا نماید. 
(۴- دعوی مزاحمت در صورتی که منتهی باختلاف در حقی که موجب مزاحمت شده است نباشد» مدعی نمیتواند از منکر 
مزاحهت درخواست شو کند نماید مکر آنکه در دغوی فراحسته مدعی علیه ادضا کند. که یمن در عملی میباشد که موحجت 
مزاحمت شده است که در این صورت مدعی میتواند نسبت بآن امر درخواست سوگند نماید. مثلا کسی بر دیگری دعوی رفع 
مزاحمت اقامه مینماید بدین شرح که مزرعة دارم و خوانده از بردن آب بمزرعه من جلوگیری میکند. خوانده میگوید نهر ملکك 
اختصاصی منست و خواهان حق بردن آب را از آن ندارد. و خواهان منکر مالکیت و اختصاص خوانده نسبت بنهر شود و آن را 
ملک خود داند. منشاً دعوی رفع مزاحمت. اختلاف راجع بملکیت نهر است. در این صورت خوانده میتواند از خواهان رفع مزاحمت 
فوخ استه کت که بر مالک شود تست هر سر گند ناد گیل 

«۵- دعاوی راجعه باصل امتیازاتی که از طرف دولت داده میشود. 

۶- دعاوی راجع به علائم صنعتی و اسم و علائم تجارتی و حق التصنیف و حق اختراع و امثال اینها». 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۸ 
مبحث ششم- شرایط کسی که میتواند در دادگاه سوگند باد کند 


اشاره 


بدستور ماده «۱۳۲۹) ق. م: اقسم بکسی متوجه میگردد که اگر اقرار کند اقرارش نافذ باشد» بنابراین بدستور ماده «۱۲۶۲) ق.‌ 
کسی که س و گند یاد مینماید باید بالغ و عاقل و قاصد و مختار باشد. 


الف - بالغ باشد 


چنانکه در شرایط مقر در کتاب اقرار گذشت بالغ کسی است که ۱۸ سال تمام داشته باشد و الا س وگند او موثر نیست و همچنین 
است کسی که بدستور ماده «۱۲۰۹» ق. م حکم رشد او پس از پانزده سالگی از طرف داد گاه صادر شده باشد زیرا چنین کسی 
دارای تمام حقوق و مزایائی میگردد که شخص بالغ داراست (ماده «۱۲۶۲» ق. م) و س و گند صغیر ممیز؛ نسبت باموری که اجازه 
انجام آن را دارد معتبر است. مانند قبول هبه و صلح بلاعوض و یا معاملاتی که باجازه ولی و قیم انجام میدهد. 


ب- عاقل باشد 


مجنون در اثر اختلال حواسی که دارد گفتارش را قانون معتبر نشناخته است و سوگند او بلااثر است. بنابراین س و گند مجنون ادواری 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵۲۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۶۰۶ از ۱۶۲۲ 
در حال دیوانگی نافذ نمیباشد ولی در حال افاق کامل معتبر است. 
ج - رشید باشد 


حقوق مالی او میباشد نافذ نیست» زیرا بدستور ماده ۱۳۰۷۰ ق. م اشخاص غیر رشید از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع 
میباشند و کسی که ممنوع از عملی میباشد سوگند نسبت بآن معتبر نخواهد بود. سفیه نسبت باموری که قانون اجازه انجام آن را 


داده است میتواند س و گند یاد کند» همچنانی که اقرارش معتبر است. 
د- قاصد باشد 


س و گند یکی از اعمال ارادی است و اعمال ارادی باعتبار 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۳۹ 

قصدی که اراده کننده دارا میباشد نافذ است. بنابراین هر گاه شخصی بدون داشتن قصد. سو گند یاد نماید چنانکه بعنوان مثال با 
بمزاح باشد یا آنگونه که معمول و متداول عوام است قسم را تکیه کلام خود قرار دهند گفتاریست توخالی و نمیتواند معتبر شناخته 


سو د. 

- مختار باشد 

س و گند کسی که مکره است معتبر نمیباشد زیرا س و گند امر ارادی است و اختیار شرط اعتبار تمامی امور ارادی میباشد. 

و - کسی که سوگند باد مینماید باید عمل با موضوع منتسب باو باشد 

اشاره 

بدستور ماده (۱۳۲۷) ق. م از کسی میتوان درخواست قسم نمود که عمل با موضوع دعوی منتسب باو باشد. ماده (۱۳۲۷) ق. ‌ 
میگوید: «مدعی یا مدعی علیه در مورد دو ماده قبل در صورتی میتواند تقاضای قسم از طرف دیگر نماید که عمل یا موضوع دعوی 
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منتسب بشخص آن طرف باشد. بنابراین در دعاوی بر صغیر و مجنون نمیتوان قسم را بر ولی يا وصی يا قیم متوجه کرد مکر نسبت 


باعمال صادره از شخص آنهاء آن هم مادامی که بولایت با وصایت يا قیمومت باقی هستند و همچنین است در کلیه مواردی که امر 


تبصره ۱- فسم یاد کردن ثابل توکیل نیست 

بدستور ذیل ماده ۱۳۳۰۰ ق. م «... قسم یاد کردن قابل توکیل نیست و و کیل نمیتواند بجای مو کل قسم یاد کند» زیرا س و گند. گواه 
قرار دادن خداوند بر صحت گفتار س و گند یاد کننده است و آن امر ایجاب مینماید که س وگند یاد کننده در زمان قسم با ایمان 
خالص. توجه بعقوبات اخروی سوگند خلاف واقع خود داشته باشد تا بآن مبادرت ننماید. اینست که س وگند قائم بشخص سوگند 
یاد کننده است و اموری که قائم بشخص است قابل توکیل نمیباشد بر خلاف اقرار که اخبار از وجود حقی برای طرف بزیان خود 


میباشد احتیاج بایمان و توجه بعقوبات اخروی ندارد و میتواند شخص بوکیل خود در دعوی. و کالت دهد که در داد گاه اقرار از 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۸۰۷ از ۱۶۲۲ 
طرف موکل خود بنفع طرف او بنماید. 

تبصره ۲- تقاضای قسم قابل توکیل است 

بدستور قسمت اول ماده ۱۳۳۰۱ 

حقوق مدنی (امامی). ج# ضص: ۲۳۰ 


ق. م: «تقاضای قسم قابل توکیل است و وکیل در دعوی میتواند طرف را قسم دهد ...» 
زیرا هر امری که قانوناً خصوصیت شخص معین در انجام آن منظور نباشد قابل توکیل است و تقاضای قسم از آن قبیل اعمال 


امامی» سید حسن. حقوق مدنی (امامی» ۶ جلد انتشارات اسلاميك تهران - ایران ه ق 


حقوق مدنی (امامی)؛ ج ۶ ص: ۳۴۳۰ 

۱- قسم قاطع دعوی است 

چنانکه ماده ۱۳۳۱۱) ق. م تصریح مینماید: 

«قسم قاطع دعوی است و هیچ گونه اظهاری که منافی با قسم باشد از طرف پذیرفته نخواهد شد» زیرا قسم بدرخواست طرف به عمل 
آمده است و مانند آنست که او تعهد نموده طبق حکمی که لازمه قسم است عمل بنماید و احترام بنام خداوند» ایجاب مینماید که 
از ناحیه طرف دلیلی بر خلاف آن پذیرفته نشود. بنابراین کسی که بر علیه او س و گند یاد شده است. نمیتواند دلیلی بر دروغ بودن 
آن در دادگاه ابراز دارد و بطلامن سوگند را ثابت نماید. (بعض از فقهاء امامیه بر آنند که هرگاه منکر در مقام قسم شرط ننموده 


باشد که حق مدعی بر اقامه دلیل بر بطلان قسم ساقط شود مدعی میتواند بر کذب سو گند منکر دلیل ابراز دارد). 
۳۲- تکذیب سوکند اثر آن را منتفی مینماید 


آنچه راجع بقاطع بودن قسم گذشت. در صورتیست که سوگند یاد کننده از قسم خود رجوع نکند و آن را تکذیب ننماید و الا 
چنانچه کذب س وگند خود را اعلاهم کند» اعتبار قسم زائل میشود و نمیتواند دلیل بر اثبات ادعاء او قرار گیرد» زیرا در اين مورد 
احترام س و گند خود را از بین برده است. بدستور ماده «۴۶۸) قانون آئين دادرسی مدنی: گر کسی که سوگند یاد نموده قبل از 
صدور حکم اقرار کند که س وگند او دروغ بوده و حق با طرف است. دادرس داد گاه ترتیب اثر بس و گند نداده و بر حسب اقرار حکم 
خواهد داد». بنظر میرسد که هرگاه قسم یاد کننده پس از صدور حکم. س وگند خود را تکذیب نماید. کسی که در اثر حکم 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۴۱ 


متضرر شده است میتواند خسارت خود را از او بخواهد. زیرا او در اثر قسم دروغ استفاده غیر قانونی و بلاجهت نموده و با سبب 


حقوق مدنی مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۱۱۵۵۲۲۱3۷۵/۱۰6/۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۰۸ از ۱۶۲۲ 


زیان باو شده است. 
۳- قسم نست بطرفین دعوی و قائم مقام آنها موّثر است 


بدستور ماده ۱۳۳۲۱ ق. م: «قسم فقط نسبت باشخاصی که طرف دعوی بوده‌اند و قائم مقام آنها موثر است» زیرا هیچ زمان از عمل 


یک يا چند نف شخص الث متحمل زیان نمیشود مگر آنکه قانون در موارد استثنائی بر این امر تصریح کرده باشد. 
مبحث هشتم- مجازات قسم دروغ 


بدستور ماده ۲۲۱۱) ق. م.ع. در فصل شهادت کذب و قسم دروغ و افشاء سر: 

«هر کس در مورد دعوای حقوقی قسم متوجه او شده باشد و س وگند دروغ یاد نماید محکوم بیکک الی سه سال حبس تأدیبی خواهد 
شد». بدستور مادهٌ مزبور کسی که از س وگند دروغ دیگری در داد گاه حقوقی متضرر میشود میتواند در داد گاه کیفری اقامة دعوی 
نماید و کذب سوگند را اثبات نماید. خواه دعوی حقوقی خاتمه پذیرفته و منجر بصدور حکم شده باشد و یا آنکه دعوی در جریان 
رسید گی باشد. رسید گی مزبور در داد گاه کیفری منافات با ماده «۱۳۳۱» ق. م که میگوید: «قسم قاطع دعوی است و هیچ گونه 
اظهاری که منافی با قسم باشد از طرف پذیرفته نخواهد شد». ندارد. زیرا مادهٌ مزبور در دعوی حقوقی است که سوگند دلیل در آن 
قرار گرفته است. 

بدستور مادة :۴۶۸ قانون آئین دادرسی مدنی: «اگر کسی که سوگند یاد نموده قبل از صدور حکم اقرار کند که س وگند او دروغ 
بوده و حق با طرف است. دادرس داد گاه ترتیب اثر بس و گند نداده و بر حسب اقرار حکم خواهد داد». 

در صورتی که حکمی باستناد قسم دروغ صادر شده باشد (خواه آنکه قسم یاد کننده 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۴۲ 

پس از صدور حکم تکذیب نماید و یا در دادگاه کیفری دروغ بودن قسم ثابت شده باشد) بدستور شق ۶ ماده ۴۷۶۰ قانون آئین 
دادرسی مدنی قابل پژوهش نمیباشد و کسی که از حکم مستند بقسم دروغ متضرر شده. میتواند دعوی زیان ناشی از حکم خلاف 
واقع را از قسم یاد کننده بخواهد. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۳ 
کتاب ششم- تحقیق محلی 


تحقیق محلی عبارت از بدست آوردن اطلاعات اهل محل است راجع بامری که مورد ادعاء میباشد. اطلاعات اهل محل در حقوق 
اسلام استفاضه نامیده شده است. 

اطلاغات اهل میخل مانتد شهاذت است با این فرق که شاهد آئیعه را از قضه پوسله ضواین ود مسقیما در کف تموده بان متمایده 
بر خلادف اطلاعات اهل محل که آنها دانستنیهای خود را برای دادرس حکایت مینمابد» خواه آن دانستنیها محسوسات و با 
استنباطات آنها باشد و یا آنکه مسموعات از دیگران. قانون مدنی اطلاعات اهل محل را در ردیف ادله اثبات دعوی بشمار نیاورده 
است و حال آنکه مناسب بود اطلاعات اهل محل را در کتاب شهادت يا جداگانه متذ کر میگردید. قانون آئين دادرسی مدنی در 
فصل رسید گی بدلائل در مبحث پنجم تحقیق محلی را نام برده و موادی چند راجع بآن بیان کرده است. 

ماده «۴۲۶) قانون آئين دادرسی مدنی میگوید: «در مواردی که مطابق قانون بگواهی گواهها میتوان استناد نمود هرگاه یک طرف با 


حقوق مدنی مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۱۱۵6۲۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۶۰۱۹ از ۱۶۲۲ 


طرفین باطلاع اهل محل متمسک شوند اگر چه بطور کلی ذکر کنند و اسامی مطلعین را نبرند داد گاه تحقیق محلی مینماید». 

ماده مذ کور اگر چه در آئين دادرسی مدنی ذکر شده است. ولی ارزش قانونی تحقیق محلی را که از مسائل حقوق مدنی میباشد 
بیان نموده و ارزش آن را در حدود ارزش شهادت قرار داده است. 

بنابراین اطلاعات اهل محل در مواردی میتواند دلیل بر اثبات امر قرار گیرد 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۴۴ 

که شهادت میتواند دلیل باشد. فرقی که در درجه ارزش بین گواهی گواهان و اطلاعات مطلعین محلی میباشد آنست که اطلاعات 
محلی عموماً اشی از استنباطات و مسموعات یکی از دیگریست و آن ضعیفتر از گواهی میباشد» زیرا استنباطات و مسموعات افراد 
در اغلب موارد با حقیقت امر وفق نمیدهد و بر خلاف حقیقت است و منشاً پیدايش آنگاه اغراض شخصی و تبلیغات میباشد بدون 
آنکه مطلعین آگاه از آن باشند ولی در گواهی, گواهان مستقیماً واقعه را مشاهده کرده‌اند و از استنباط و تبلیغات دور میباشد. 
بدستور ماده «۴۳۴ ق. ا. د. م: «تشخیص اعتبار اطلاعات مطلعین محلی منوط بنظر داد گاه است» مگر در مواردی که طرفین تراضی 
در انتخاب اشخاص نبوده و رفع اختلاف را فقط بتصدیق آنها وا گذار کرده‌اند». همچنانی که تشخیص اعتبار گواهی گواهان بنظر 
داد گاه میباشد. اما در موردی که طرفین دعوی تراضی در انتخاب اشخاص از اهل محل نمایند و رفع اختلاف خود را بتصدیق آنها 
واگذار کنند بدستور مفهوم ماده بالا داد گاه باید طبق گفتة اشخاص مزبور حکم واقعه را صادر نماید اگر چه برای داد گاه آن امر 
ثابت نشود. 

بنظر میرسد که اين امر مادامی است که شخص متضرر کذب گفتار گواهی که بتراضی انتخاب نموده‌اند در داد گاه اثبات ننماید. 
اثبات کذب گفتار بوسیله هر نوع دلیلی ممکن خواهد بود. زیرا قبول گفتار گواهان مرضی الطرفین موجب اسقاط حق اثبات خلاف 
نمیگردد و کذب هر دلیلی را ميتوان اثبات نمود مگر آنکه قانون منع نموده باشد» چنانکه در س وگند است. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۴۵ 
کتاب هفتم- در معاینة محلی 


معاینةٌ محل عبارت از دیدن وضعیت محل مورد اختلاف بوسیلهٌ داد گاه میباشد. 

در محل مورد اختلاف گاه قرائن و اوضاع و احوالی موجود است که میتواند راهنمای داد گاه برای کشف حقیقت قرار گیرد؛ 
چنانکه در بعضی از امارات است. در صورتی که مشاهده آن قرائن و اوضاع و احوال بوسیلا داد گاه موثر در کشف حقیقت باشد و 
طبیعت آنها طوری باشد که بتوان موضوع مورد اختلاف را در داد گاه حاضر نمود ذی‌نفع میتواند آن را حاضر نماید و اگر با آوردن 
آن به داد گاه وضعیت خود را از دست میدهد يا طبیعت آن غیر قابل نقل مکان است. بوسیلةٌ داد گاه قرائن و اوضاع و احوال مزبور 
در محل مورد مشاهده و معاینه قرار میگیرد. 

قانون مدنی در ضمن ذکر ادله اثبات دعوی از معاين محلی نام نبرده است و در قانون آئين دادرسی مدنی در فصل رسید گی بدلائل 
در مبحث ششم معاینة محلی ذکر شده است مواد «۴۴۳- ۴۳۶» آئین دادرسی مدنی. 

قانون حدود ارزش معاینه محلی را تعیین ننموده است. بنابراین چنانچه برای دادرس از معاینه وضعیت محل, ادعای خواهان ثابت 
گردد میتواند طبق آن ری صادر نماید. 

گاه داد گاه برای تکمیل معاینه خود و بدست آوردن اطلاعات لازم از کارشناس فنی کمک میخواهد و معاینه را با نظر کارشناس 
بعمل می آورد. ماده «۴۴۲) ق. ا. د. م: 


«داد گاه ممکن است مقرر دارد که برای روشن کردن مسائلی که محتاج باطلاعات فنی است کارشناس همراه مأمور اجرای قرار 
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معاینة محل برود. 
تعیین کارشناس مطابق مقررات مبحث هفتم خواهد بود.» 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: م۵ 
کتاب هشتم - در کارشناسی 


اموری که تشخیص آن در دادرسی موثر است و داد گاه خود نمیتواند آن را تشخیص دهد از نظر کارشناسان فنی کمک میخواهد. 
آن امور مختلف است: گاه نظر کارشناس برای تعیین مقدار ارزش است چنانکه در مورد تعیین خسارات ناشیه از ضمان قهری و با 
تعیین مقدار نفقه زوجه و اقرباء میباشد» و گاه دیگر برای تعبین مقدار مورد اختلاف است چنانکه تعیین مساحت زمینی که مورد 
معامله قرار گرفته لازم باشد و یا آنکه تشخیص وضعیت فنی قرائن و اوضاع و احوال موجود در خارج است چنانکه در مورد امارات 
میباشد. مثلا ه رگاه اختلاف بین متداعیین؛ اختصاصی بودن دیوار فاصل باشد» اغلب تشخیص ترصیف و یا وضع سر تیر بر دیوار از 
اموریست که بکارشناس رجوع ميشود. موارد عدیده دیگری که در دادرسی پیش می‌آید رجوع بکارشناس طبق مواد «۴۴۴) و بعد 
آن از قانون آئين دادرسی مدنی بعمل می‌آید. 

نظر کارشناسان چنانچه مخالف با اوضاع و احوال محقق مسأله نباشد» داد گاه طبق آن عمل خواهد کرد و الا بدستور ماده ۴۶۰۱» ق. 
ا. د. م داد گاه متابعت از آن عقیده نمینماید. ماده ۴۶۰۰» ق آئين دادرسی مدنی میگوید: «در صورتی که عقیده کارشناس با اوضاع 
و احوال محقق و معلوم مسأله موافقت نداشته باشد داد گاه متابعت آن عقیده را نمینماید» زیرا در این صورت داد گاه علم ببطلان نظر 
کارشناس پیدا ميکند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص: ۳۳۷ 


کتاب نهم - در اصول عملیه 
تعریف 


اصول عملیه قواعد عقلی هستند که در موارد تردید در وجود یا عدم امری چنانچه دلیلی بر آن نباشد. بآن قواعد عمل میشود 
خواهان که دادخواست بدادگاه تقدیم میدارد از داد گاه میخواهد که خوانده را محکوم بایفاء خواسته او بنماید. 

دادرس در رسید گی بدعوی خواهان همواره در جستجوی حقیقت امر است که بداند حقی را که خواهان ادعاء میکند. در زمان 
رسیدگی موجود است. تا بتواند نسبت بآن حکم صادر نماید و خوانده را بایفاء آن محکوم نماید» زیرا آنچه مورد حکم قرار 
میگیرد وجود حق در زمان صدور حکم میباشد. داد گاه برای بدست آوردن حقیقت امر پرونده را زیر نظر میگیرد و در ادله خواهان 


که برای اثبات ادعاء خود ابراز داشته و همچنین در دفاعیات خوانده کاوش میکند. 


در این کاوش دادرس بیکی از سه وضعیت مواجه میشود: 


۱- از محتویات پرونده وجود حق در زمان صدور حکم ثابت میشود 
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اخبار بوجود حق در زمان اقرار برای خواهان مینماید و در س و گند نیز س و گند یاد کننده چنانچه خوانده باشد خداوند را گواه بنبودن 
حق برای خواهان در زمان س و گند قرار میدهد و چنانچه خواهان باشد. خداوند را گواه بوجود حق برای خود در زمان سوگند قرار 
میدهد. در بسیاری از امارات اوضاع و احوال خارج دلالت بر وجود حق در زمان رسید گی مینماید. مثلا 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۴۸ 

تصرف فعلی بعنوان مالکیت دلیل بر مالکیت در زمان تصرف است يا بودن سر تیر فعلا بر سر دیوار دلیل بر مالکیت فعلی صاحب 


سر تیر بر دیوار است. بنابراین در موارد مزبور داد گاه بدون کمک از امور دیگر حکم بر ثبوت ادعاء خواهان میدهد. 


۲- از محتویات پرونده وجود حق قبل از اقامة دعوی ثابت میگردد 
اشاره 


این امر در صورتیست که ادله ابرازی سند یا گواه باشند. مثلا بوسیله سندی که حکایت از مدیونیت خوانده بخواهان مینماید» وجود 
دین در زمان تنظیم سند بر دادرس مسلم میگردد و بوسیله گواهی بر تسلیم مالی بعنوان ودیعه بخوانده» وجود تعهد او برد آن مال 
در زمان سپردن ودیعه ثابت میشود. 

هیچ یک از ادله بالا بتنهائی کافی برای اثبات حق مورد ادعاء خواهان در زمان صدور حکم نخواهد بوده بلکه دادرس ناچار است 
بوسيلة امر دیگری وجود آن را در زمان صدور حکم بدست آورد و آن امره فرض بقاء حق سابق در زمان صدور حکم میباشد. این 


فرض با یک عمل دماغی ساده امکان‌پذیر است که آن را استصحاب گویند. 
در استصحاب 
اشاره 


استصحاب یکی از اصول عملیه است و در اصطلاح اصولیین استصحاب عبارت از حکم ببقاء چیزیست که وجود سابق آن مسلم و 
وجود فعلی آن مشک وک میباشد. 

عقل ساده و منطق اجتماع استصحاب را حجت میداند و حیوانات از روی غریزه طبیعی از آن پیروی مینمایند. بنابراین احتیاج به 
هیچ گونه دلیلی برای اثبات حجیت آن نخواهد بود. مثلا پرنده‌ای که در میان شاخه‌های انبوه درختان جنگل آشیانه دارد جوجه‌های 
خود را در آشیانه میگذارد و بجستجوی غذا میرود و پس از ساعتی چند. غذائی بدست می آورد و با احتمال بآنکه ممکن است 
جوجگانش دچار پنجه 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۲۴۹ 

عقاب شده و یا حیوانات دیگر آشیانهاش را ویران کرده باشند. غذا را بمنقار میگیرد و هراسان بآشیانه خود برمی گردد. همچنین در 
زند گانی اجتماعی بسیار دیده شده است مسافری که چندین سال از شهر خود دور بوده و هیچ گونه اطلاعی از وضعیت آن شهر 
ندارد و احتمال میدهد که تغییراتی کرده و دوستان قدیمی‌اش خانه خود را ترک گفته و يا مرده باشند پس از رسیدن بآن شهر 
بمحل‌هائی که دوستانش در آنجا سکونت داشته‌اند میرود تا آنها را بیابد. 

استصحاب مبنی بر ظن اطمینانی میباشد که در مورد تردید در بقاء امری که سابقاً موجود بوده است حاصل میگردد و در صورت 
نبودن راهی برای بدست آوردن علم بر حقیقت ام عقلا باید بظن اطمینانی عمل کرد و حکم به بقاء آن نمود» زیرا طرف دیگر 
این فرض, احتمال زوال امریست که در سابق وجود داشته است و عقلائی نیست که انسان از ظن اطمینانی دست بردارد و طبق 
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احتمال عمل کند. درجهٌ ظن حاصل از بقاء موجود سایق بطور معکوس, متناسب با درجه احتمالی است که در زوال آن داده میشود. 
یعنی هر چه احتمال زوال ضعیف‌تر باشد ظن به بقاء قویتر خواهد بود. اینست که در امور بسیار مهم اشخاص عمل باستصحاب 
نمینمایند. مثلا ه رگاه کسی در تهران مقیم است و تاجری را میشناخته که در بیست سال پیش در لندن تجارتخانه داشته است و از 
آن تاریخ تاکنون هم اطلاعی از او ندارد با استصحاب حیات او یکصد هزار تومان فرش برای فروش نزد او نمیفرستد» ولی هر گاه 
یک ماه قبل با او بوسیلهٌ تلفن صحبت نموده است آن فرشها را نزد او می‌فرستد. زیرا در فرض اول احتمال نبودن تاجر در لندن و یا 


مور د استصحاب که آن را مستصحب (یفتح حاء) گویند ممکن است حکم باشد و ممکن است موضوع حکم قرار گیرد. 


۱- استصحاب حکمی. 


و آن در موردیست که حکمی برای موضوعی سابقاً محقق بوده و اکنون تردید 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۵۰ 

در بقاء حکم سابق برای همان موضوع بشود. مثلا ماده ۸۰۳۱ ق. م بواهب اجازه میدهد که با بقاء عين موهوبه از آن رجوع کند» 
ولی ماده‌ای در قانون یافت نمیشود که حکم موردی که بعض از عين موهوبه تلف شده است بیان نماید» بدین جهت تردید میشود 
که در صورتی که بعض از عین موهوبه تلف شده آیا نسبت به بقیه» حق رجوع واهب باقی مانده یا آنکه ساقط شده است؟ با تردید 
در جواز رجوع پس از تلف بعض از عین موهوبه. جواز رجوع سابق استصحاب میشود و عقل حکم مینماید که در مورد تلف بعض» 
واهب میتواند نسبت بباقی مانده» از هبه رجوع کند و نمیتوان مورد مزبور را از موارد شق چهارم ماده بالا دانست. 

مشال دیگر- در صورتی که بایع مغبون باشد و مبیع بجهتی از جهات نزد مشتری تلف گردد تردید میشود که آیا حق خیار بایع 
ساقط شده است یا آنکه باقی است و پس از فسخء مشتری باید بدل مبیع را از مثل با قیمت ببایع بدهد. چون قانون مدنی حکم این 
امر را بیان ننموده است» میتوان از استصحاب کمک خواست و گفت که قبل از تلف مبیع بایع حق فسخ داشته است و چون مبیع 
تلف گردیده حکم سابق استصحاب می‌شود- و ببایع حق میدهد که بیع را فسخ کند و بدل مبیع را مطالبه نماید. صحت استصحاب 
حکمی را میتوان در مورد فسخ از ماده ۲۸۶۱ ق. م که راجع به اقاله است استنباط نمود. ماده 0۲۸۶۰ ق. م: «تلف یکی از عوضین 
مانع اقاله نیست در این صورت بجای آن چیزی که تلف شده است مثل آن در صورت مثلی بودن و قیمت آن در صورت قیمی 
بودن داده میشود». استصحاب حکمی برای استنباط احکام قانونی بکار میرود و از موضوع گفتگوی این کتاب که ادله اثبات دعوی 
میباشد خارج است. 


استصحاب موضوعی در موردی است که تردید در حکم باعتبار تردید در بقاء موضوع آن باشد بدین معنی که ه رگاه بقاء 
موضوع اکنون مسلم میبوده تردید نسبت 

حقوق مدنی (امامی)» ج۶ ص: ۲۵۱ 

بحکم آن نمیشد مثلا در موردی که کسی بشهری مسافرت کند و پس از چند روز آن شهر زیر بمباران شدید قرار گیرد و بدست 
دشمن بیفتد و چندی بگذرد و آن شخص مراجعت ننماید و خبری نیز از او بدست نیاید خویشان او نمیدانند که شخص مزبور کشته 
شده و یا نمیتواند در اثر اسارت با مقطوع بودن روابط شهر مزبور با خارج» بشهر خود بیاید یا خبری بدهد» حیات سابق او 
استصحاب میشود تا آنکه طبق ماده «۱۰۱۹» ق. م از آخرین خبری که از حیات او رسیده است مدتی گذشته باشد که عادتاً چنین 
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شخصی زنده نمیماند و حکم موت فرضی او صادر گردد. 
در مثال مزبور فوت یا حیات فرد مستقیماً مورد نظر قانونی قرار نمیگیرد بلکه باعتبار احکام قانونی مترتبه بر آن از قبیل ارث زوجیت 


و امثال آن میباشد که حیات فرد مورد استصحاب قرار میگیرد و حکم ببقاء آن ميشود. 
شرائط استصحاب 

اشاره 

استصحاب در صورتی صحیح است که دارای دو شرط اساسی زیر باشد: 

۱- یقین بوجود سابق مورد استصحاب 


یکی از دو شرط اساسی صحت استصحاب یقین بوجود سابق چیزیست که مورد استصحاب قرار میگیرد و الا هر گاه وجود سابق آن 


مداخ اش از استضیحاتب آن یر او دنهس شیگزی تاضار سیگوه: 


۲- تردید در بقاء مورد استصحاب در زمان لاحق 
اشاره 


دومین شرط اساسی صحت استصحاب شک در بقاء کنونی مورد استصحاب میباشد که در سابق موجود بوده است و الا هر گاه 
وجود فعلی آن مورد تردید نباشد. چنانکه عدم و يا وجود آن مسلم باشد استصحاب موردی پیدا نمیکند. منشاً تردید در بقاء مورد 
استصحاب ممکن است یکی از امور سه گانه قرار گیرد: 

الف- تردید در استعداد مقتضی. 

ب- تردید در پیدایش رافع. 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۵۲ 


ترذ بان در رافعیت امر موجود. 
الف- تردید در استعداد مقتضی 


ممکن است تردید در بقاء مورد استصحاب در زمان لاحق در اثر آن باشد که استعداد بقاء مورد استصحاب در زمان لاحق مورد 
تردید می‌باشد. یعنی معلوم نیست که مورد استصحاب استعداد آن را دارد که در زمان لاحق باقی بماند یا آنکه چنین استعدادی را 
ندارد و معدوم شده است. بعض از از اصولیین استصحاب را در مورد مزبور حجت نمیدانند و اقتضاء بقاء مستصحب را در زمان 
جاری نميشود. مثلا ه رگاه کسی بر دیگری که متصرف آسیای آرد او شده است اقامه دعوی نماید که یک سال و نیم قبل آن را 
غصب نموده و از آن بهره‌برداری کرده است و مطالبه اجرت المثل آن را بنماید» خوانده در پاسخ میگوید آسیای مزبور آبی است و 
بر سر قناتی قرار دارد که مانند قنوات دیگر این شهر در بعضی سنوات خشکک میشود ولی دلیلی بر آنکه پارسال قنات خشک شده 
است ابراز نمیدارد داد گاه نمیتواند باستناد استصحاب کار کردن آسیاب در زمان تصرف خوانده. او را محکوم باجرت المثل نماید 


چنانچه در استعداد مقتضی که آب قنات میباشد تردید نماید. 


ب- تردید در پیدایش رافع 
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و آن در صورتیست که استعداد بقاء مستصحب در زمان لاحق محقق است. ولی بجهتی از جهات تردید میشود که آیا امری حادث 
شده است تا مستصحب را از بین ببرد يا آنکه چنین امری بوجود نیامده است؟ بوسیله استصحاب حکم ببقاء آن ميشود. اين امر را 
ماده ۱۰۱۹۱ ق. م تأیید مینماید. ماده «۱۰۱۹؛ ق. م میگوید: «حکم موت فرضی غائب در موردی صادر میشود که از تاریخ آخرین 
خبری که از حیات او رسیده است مدتی گذشته باشد که عادتاً چنین شخصی زنده نمیماند». بنابراین هر گاه حیات سابق کسی مسلم 
باشد و بجهتی از جهات تردید شود 
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که آیا حادثْة مانند غرق» هدم و بیماری مهلکی بوقوع پیوسته و موجب هلاکت او شده یا چنین حادثه پیش نیامده است؟ حیات 
سابق شخص مزبور استصحاب میشود و حکم بوجود او میگردد تا امری از خارج تردید را بر طرف بنماید یعنی حیات و یا فوت او 
معلوم شود. 


ج- تردید در رافعیت امر موجود 


و آن در موردیست که استعداد بقاء موضوع استصحاب محقق میباشد و پیدایش امری نیز محرز است؛ ولی تردید میشود در آنکه 
امر مزبور موجب زوال متیقن سابق میباشد یا اثری در آن نداشته است مانند مورد شق ۳ ماده ۱۱۰۲۰۱ ق. م که میگوید: «... وقتی که 
یک نفر حین سفر بحری در کشتی بوده که آن کشتی در آن مسافرت تلف شده است. سه سال تمام از تاریخ تلف شدن کشتی 
گذشته باشد بدون اينکه از آن مسافر خبری برسد». در مورد مزبور استعداد بقاء مسافر مسلم است» ولی چون کشتی که در آن 
مسافر بوده تلف شده است تردید میشود که آیا تلف مزبور موجب تلف مسافر معین شده یا نشده است» حیات او استصحاب میگردد 
و طبق ماده ۱۰۲۰۰» ق. م پس از انقضاء سه سال. استصحاب قطع شده و فرض فوت او میشود. زیرا ظاهر آنست که چنانچه شخص 


مزبور در قید حیات میبود از حال خود خبر میداد و یا از حیات او آ گاه ميشدند. 


استصحاب مو ضوعی بر دو قسم است استصحاب وجودی و استصحاب عدمی. 
الف - استصحاب وجودی. 


و آن در صورتیست که مورد استصحاب امر وجودی باشد یعنی امری که در بقاء آن تردید میشود قبلا- موجود بوده و بجهتی از 
جهات تردید میشود که شیئی مزبور هنوز باقیست یا معدوم شده است. 

قانون آئین دادرسی مدنی در ماده ۳۵۷۱ صحت استصحاب وجودی را در مورد حقوق دینی تأیید مینماید و میگوید: «در صورتی 
که حق يا دینی بر عهده کسی ثابت شد اصل بقاء آنست. مگر اينکه خلافش ثابت شود». ماده اگر چه در مورد استصحاب 
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حق و دین میباشد» ولی حق و دین خصوصیتی را در بر ندارد که استصحاب فقط در مورد آن دو حجت باشد بلکه از نظر قیاس و 
وحدت ملاک از ماده مزبور میتوان استنتاج اصل استصحاب را نمود و بر آن بود که در هر موردی که شرایط استصحاب وجودی 


پیدایش بافت میتوان استصحاب را جاری نمود. 


و آن در صورتیست که مورد استصحاب امر عدمی باشد یعنی در سابق شیثی معدوم بوده و بجهتی از جهات تردید شود که آن 


شیثی پیدایش يافته یا هنوز معدوم است. عدم آن شیثی استصحاب میشود. یعنی بوسیله استصحاب آن شیثی معدوم شناخته ميشود. 
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مثال- چنانکه اعسار و عدم قدرت مدیون بر تأدیه محکوم به در داد گاه ثابت گردد. در صورت تردید در رفع اعسار» مادام که 


ملائت او محرز نشود اعسارش استصحاب میگردد. 


دو استصحاب چنانچه با یکدیگر تعارض نمایند و هیچ‌یک از آن دو را اصل دیگری تأیید نکند هر دو ساقط میگردند» زیرا با 
تساوی قوه آن دی عمل بان دو ممکن نمیباشد و برتری دادن یکی بر دیگری ترجیح بلامرجح است. 

مثلا چنانکه پدر و پسری در جبهه جنگ کشته شوند برای آنکه معلوم گردد کدامیک از دیگری ارث برده باید دانسته شود که در 
زمان حیات کدام بک. دیگری فوت نموده است. زیرا شرط ورائت وجود وارث در زمان فوت مورث است و چون تاریخ فوت 
هیچ‌یک معلوم نیست. بوسیله استصحاب نمیتوان فوت یکی را بر دیگری مقدم دانست بدین ترتیب: که حیات پدر استصحاب 
میشود تا زمان فوت پسر (ه رگاه استصحاب معارضی نبود گفته میشد که پدر از پسر ارث میبرد) و از طرف دیگر حیات پسر 
استصحاب 
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می‌شود تا زمان فوت پدر (هرگاه استصحاب معارضی نبود گفته می‌شد که پسر از پدر ارث می‌برد) ولی آن دو استصحاب با 
یکدیگر مینمایند و هر دو ساقط میگردند و چون امر دیگری که بتواند تقدم یکی را بر دیگری محرز دارد موجود نیست گفته 
میشود که هیچیک از پدر و پسر از دیگری ارث نمیبرد. اینست که ماده «۸۷۳» ق. م میگوید: «اگر تاریخ فوت اشخاصی که از 
یکدیگر ارث میبرند مجهول و تقدم و تأخر هیچ‌یک معلوم نباشد اشخاص مزبور از یکدیگر ارث نمیبرند ...» و طبق ماده «۱۰۲۴» ق. 
م فرض میشود که هر دو در آن واحد مرده‌اند. 

آنچه گفته شد در صورتیست که دو استصحاب متعارض در ارزش حقوقی یکسان باشند و الا هر گاه با استصحاب یکی از آن دوه 
تردیدی در بقاء موضوع دیگر نماند و باصطلاح یکی سببی و دیگری مسببی باشد استصحاب سببی بر استصحاب مسببی مقدم 
خواهد بود» زیرا با اجراء استصحاب سببی» موردی برای اجراء استصحاب مسببی باقی نخواهد ماند. 

مثلا کسی بعنوان و کالت خانه موکل خود را میفروشد. مو کل پس از معامله بطرفیت خریدار باستناد اوراقی چند که بداد گاه تقدیم 
میدارد مدعی میشود بآنکه و کیل قبل از انجام معامله از و کالت معزول شده و این امر را هم باطلاع او رسانیده‌ام و در نتیجه» اعلام 
بطلان معامله را از داد گاه میخواهد. دادرس پس از رسید گی چون ادله ابرازی خواهان را مثبت رسیدن خبر عزل به و کیل نمی‌بیند 
او را بعدم اثبات دعوی محکوم مینماید. 

عدم اثبات دعوی خواهان از نظر تحلیلی چنانکه در زیر دیده میشود مبنی بر جریان دو استصحاب سببی و مسببی میباشد که در اثر 
تعارض آن دو با یکدیگر استصحاب سببی مقدم داشته شده است: 

موضوع دعوی خواهان بطلان بیع خانه‌ای میباشد که بوسیلةٌ وکیل فروخته شده است. منشاً بطلان بیع را خواهان و کالت نداشتن 
وکیل در زمان انعقاد بیع معرفی 
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مینماید باستناد آنکه او را قبلا عزل نموده و باو هم اطلاع داده است. در فرض مزبور تردید در دو امر میشود: یکی تردید در مالکیت 
موکل پس از عقد بیع و دیگری تردید در و کالت و کیل در زمان عقد بیع. در هر یک از دو امر بتنهائی شرائط استصحاب موجود 
است؛ ولی دو استصحاب با یکدیگر تعارض دارند» زیرا نتیجهٌ استصحاب و کالت و کیل در زمان عقد صحت بیع است؛ و نتيجة 


استصحاب مالکیت موکل پس از بیع بطلان آنست. اما چون تردید در صحت بیع ناشی از تردید در وکالت و کیل است و با 
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استصحاب بقاء و کالت در زمان بیع موردی برای استصحاب مالکیت موکل نسبت بخانه پس از بیع باقی نمیماند زیرا تردید در انتقال 
رفع میشود» یعنی استصحاب در مورد و کالت سببی و در ملکیت موکل مسببی میباشد. اینست که گفته میشود در تعارض استصحاب 


اصل تأخر حادث 


اصل تأخر حادث از نظر تحلیلی نتیجهٌ استصحاب وجودی است باین معنی که وجود سابق شیئی معین استصحاب میشود تا زمانی که 
وجود آن شیئی نتواند مورد حکم قانونی قرار گیرد و آن در موردی فرض میشود که حدوث دو امر در خارج محقق باشد ولی 
تاریخ تقدم و تأخر حدوث یکی بر دیگری مجهول است. فرض مزبور دو صورت دارد: 

الف- در صورتی که تاریخ حدوث یکی از دو امر معلوم باشد و تاریخ دیگری مجهول» بوسيلاً اعمال اصل تأخر حادث فرض 
میشود امری که تاریخ حدوث آن مجهول است پس از امری که تاریخ حدوث آن معلوم میباشد موجود شده است. قانون مدنی 
اصل مزبور را در ماده ۷۴۰ در مسئلهٌ ارث دو نفر از یکدیگر مورد عمل قرار داده است و میگوید: «اگر اشخاصی که بین آنها 
توارث باشد بمیرند و تاریخ فوت یکی از آنها معلوم و دیگری از حیث تقدم و تأخر مجهول باشد فقط آنکه تاریخ فوتش مجهول 
است 
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از آن دیگری ارث میبرد». مثلا پدر و پسر در دسته‌ای از نظامیان در جبهه واحدی در مقابل دشمن میجنگیدند و هر دوی آنها در 
اواسط فروردین زخمی شدند و دشمن بر سر آنها ریخت. پدر بجبهه خود گریخت و پسر اسیر دشمن گردید. پدر پس از چندی 
مداوا در اول اردیبهشت ماه همان سال فوت کرد و از پسر اطلاعی در دست نبود تا آنکه خبر رسید در اسارت مرده است. چون 
آنان از یکدیگر ارث میبرند دانستن تاریخ فوت پسر لازم است؛ و چنانچه دلیلی بر تاریخ فوت او بدست نیاید بوسیله اصل تأخر 
حادث قضیه مطروحه حل میگردد. بدین ترتیب که گفته میشود پسر سابقاً در قید حیات بوده است و سپس تردید میشود که در 
زمان فوت پدر (اول اردیبهشت ماه همان سال) پسر فوت نموده بوده و يا هنوز در قید حیات بوده است. چون دلیلی بر فوت پسر در 
آن تاریخ در دست نیست حیات او استصحاب میشود تا پس از تاریخ فوت پدر. در نتیجه این امر ثابت میگردد که پسر در زمان 
فوت پدر در قبد حیات بوده و از پدر ارث میبرد. 

ب- در صورتی که تاریخ حدوث هیچ‌یک از دو امر معلوم نباشد؛ اصل تأخر حادث در هر یک با اصل تاأخر حادث در دیگری 
معارضه مینماید و هر دو ساقط میگردند. 

مثلا ه ررگاه پس از تحقق هبه» واهب از هبه رجوع کند و درخواست استرداد مال موهوب را بنماید و متهب مدعی گردد که قبل از 
رجوع واهب. تغییری در عين موهوبه حاصل شده است و طبق شق ۴ ماده «۸۰۳ ق. م واهب حق رجوع نخواهد داشت. و واهب 
دفاع کند که تغیبر پس از رجوع او حاصل شده است. و تاریخ رجوع و همچنین تغییر مورد اختلاف بین طرفین و مجهول است و 
هیچ‌یک از واهب و متهب نمیتواند تاریخ رجوع و یا تاریخ تغییر را ثابت کند دادرس خواهان را محکوم به بی‌حقی مینماید زیرا از 
نظر تحلیلی با معلوم نبودن تاریخ هیچ‌یکک از رجوع و تغییر اصل تأخر حادث در هر یکک از دو امره معارض با جریان آن در دیگری 
مینماید و در نتبجه هر دو ساقط میشوند و تغییر مورد هبه پس از رجوع ثابت نمیشود و هبه بحال خود باقی میماند. 
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۳- از محتوبات پرونده وجود حق ثابت نمیشود 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲ صفحه ۱۶۱۷ از ۱۶۲۲ 
اشاره 


در صورتی که دلیل ابرازی خواهان مثبت ادعاء او نباشد» داد گاه باستناد اصل عدم او را محکوم بعدم اثبات دعوی مینماید. مثلا 
هرگاه کسی از دیگری مطالبه یکصد هزار ریال باستناد نوشته عادی که منسوب بپدر خوانده است بنماید» و خوانده انتساب سند را 
به پدر خود تردید کند و خواهان نتواند انتساب آن را اثبات بنماید» در این صورت داد گاه مدعی را بعدم اثبات دعوی محکوم 
خواهد نمود. همچنین است هرگاه کسی نسبت بقالی که در تصرف دیگری است باستناد نوشته‌ای که حکایت از خرید قالی از او 
میتماند دغوی مالکیت کند و انتساب سئد را یمتضرف نتواند آثباث نماید؛ داد گاه خواهان را به عدم اثبات دعوی محکوم مینماید؛ 
عمل داد گاه طبق اصل عدم و برائت می باشد. 


اصل عدم 


اصل عدم یکی از اصول عملیه است و چنانچه از نام آن پیدا است حکم به نبودن امری می‌باشد که وجود فعلی آن مورد تردید 
است» بدون آنکه حالت سابق آن در نظر گرفته شود. زیرا وجود هر امری که مورد تردید واقع گردد عقل نمیتواند آن را موجود 
بداند مگر آنکه وجود آن ثابت شود. اینست که گفته‌اند نافی را نفیش کافیست یعنی هر گاه در اختلافی که بین دو نفر یکی 
شلاعر امری و ذیگری نکر آن شوت کافی انست که کر یکوناه سین تست تین هت است کههرگاه کسین سای رات 
کردن دیوار خانه‌اش بوسیل دیگری شود و او بگوید من چنین عملی را نکرده‌ام و یا ادعاء او را تکذیب می‌کنم» مدعی باید ادعاء 
خود را بوسیله ابراز دلیلی مانند گواه يا آقرار اثبات نماید. بنابراین هر زمان یکی از طرفین دعوی امری را ادعاء نمود و طرف او آن 
را تردید و یا انکار کرد و دلیلی که مثبت ادعاء مدعی باشد ابراز نشد دادرس 
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باعتبار اصل عدم آن ادعاء را نمی‌پذبرد. نتيجهٌ اصل عدم با استصحاب عدمی یکسانست. زیرا نتیجه هر دوم حکم بعدم شیئی معین 
میباشد با این فرق که در اجرای اصل عدم؛ توجه بحالت سابقه شیئی نمیشود و در استصحاب عدمی؛ حکم بعدم شیئی مبتنی بر 
عدم سابق آن است. دلیل بر حجیت اصل عدم» منطق ساده عقل است که برای اثبات وجود هر امری دلیل میخواهد و چنانچه دلیل 
مثبتی بر وجود آن یافت نشود عقل حکم بعدم امر مزبور می‌کند تا آنکه وجودش محقق شود. 

ماده (۹ ق. م که میگوید: «هرگاه دخول شیتی در مبیع عرفا مشک وک باشد آن شیتی داخل در بیع نخواهد بود» مگر اينکه 
تصریح شده باشده از مصادیق جریان قاعده اصل عدم است. ممکن است نتیجة مزبور بوسیلهٌ استصحاب عدمی نیز حاصل گردد 
بدین نحو که تردید شود شیئی که در ملکیت مشتری قبل از عقد بیع نبوده است. آیا در اثر عقد داخل در ملکیت او شده یا نشده 
است» عدم سایق استصحاب میگردد. 

همچنانی که ممکن است نتیجٌ مزبور بوسیلاٌ استصحاب وجودی بدست آید بدین نحو که پس از عقد تردید شود شیئی معین که 
قبل از عقد در ملکیت بایع بوده» در اثر عقد از ملکیت بایع خارج شده یا هنوز در ملکیت او باقی است» بوسیلةٌ استصحاب حکم به 
بقاء آن در ملکیت بایع میگردد. 


اصل برائت 
اشاره 


یکی از اقسام اصل عدم اصل برائت نامیده ميشود. اصل برائت چنانکه از نام آن نیز معلوم می‌شود حکم به نبودن تکلیف است در 


حقوق مدنی مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰6۵۲۲ صفهه ۱۶۱۸ از ۱۶۲۲ 


موردی که تردید در وجود آن بشود. 
منشاً تردید در حکم گاه اشتباه در وجود حکمی از طرف قانون می‌باشد که آن را شبهه حکمیه نامند. و گاه اشتباه در موضوع حکم 
است که آن را شبهه موضوعیه گویند. 


حقوق مدنی (امامی). جح ص! ۳۶۰ 
الف - شبهه حکمبه 


و آن در موردیست که بجهتی از جهات تردید شود که فلان موضوع کلی از طرف قانون مورد حکم (اثباتاً یا نفیاً) قرار گرفته است 
پا آنکه حکمی در قانون ندارد. مانند آنکه تردید شود که انجام فلان عمل لازم است يا لازم نیست که آن را شبهه حکمیه وجوبیه 
گویند و با تردید شود که انجام فلالن عمل ممنوع است با ممنوع نیست که آن را شبهه حکمیه تحریمیه نامند. در مورد شبهه 
حکمیه پس از تجسس و نیافتن دلیل بر وجود حکم قانونی» بوسیلةٌ اصل برائت حکم میشود که موضوع مزبور دارای حکمی نیست. 
اصل برائت در شبهه حکمیه اصل برانت حکمیه نامیده میشود و گفتگوی از آن در ادلهٌ استنباط احکام قانونی باید بشود و از 
موضوع این کتاب که در ادلا اثبات دعوی گفتگو مینماید خارج میباشد. 


ب - شبهه موضوعیه 


و آن در موردیست که بجهتی از جهات تردید شود که امر معین از افراد و مصادیق موضوع کلی فلان قضیه حقوقی است و در 
نتیجه مشمول حکم تکلیفی آن قضیه میباشد يا آنکه از افراد و مصادیق آن موضوع کلی نیست؟ در مورد شبهه موضوعیه بوسیلة 
اصل برائت حکم میشود که نسبت بآن امر هیچ گونه تکلیفی نیست. 

اصل برائت موضوعی را قانون ایران حجت دانسته است. چنانکه ماده «۳۵۶ قانون آئین دادرسی مدنی میگوید: «اصل برائت است» 
بنابراین اگر کسی مدعی حق یا دینی بر دیگری باشد باید آن را اثبات کند و الا مطابق اين اصل حکم ببرائت مدعی علیه خواهد 
شد». اینست که هرگاه در داد گاه خواهان مطالبه مال یا انجام عملی را از خوانده بنماید و خوانده منکر آن شود و خواهان ادله‌ای بر 
حقانیت خود ابراز دارد که دادرس را بتردید اندازد؛ مادام که مدیونیت خوانده ثابت نگردد اصل برائت جاری میشود و خواهان در 


خواسته خود محکوم بعدم اثبات دعوی میگردد. 
خاتمه - تقدم اماره بر اصل 


اشاره 


تعارض بین امارات و اصل عدم هیچ زمان فرض نمیشود زیرا اصل عدم در 

حقوق مدنی (امامی)؛ ج ص: ۲۶۱ 

صورتی جاری میگردد که وجود حق در زمان حال مورد تردید و شک قرار گیرد و دلیلی نباشد که بتواند وجود آن را ثابت بنماید» 
خواه آنکه دلیل ابرازی کافی برای اثبات نباشد یا اصلا دلیلی بر مدعی ابراز نشده باشد. بنابراین هرگاه اماره قانونی یا قضائی بر 
وجود حق در حال موجود باشد. تردید و شکی برای دادرس باقی نمیماند تا تعارضی بین اماره و اصل عدم فرض شود. ولی بین 
اماره و استصحاب ممکن است در عمل تصور تعارض برود. آنچه باید معلوم شود آنست که در چنین مورد کدام یک از اماره و 
استصحاب مقدم بر دیگریست» یعنی دادرس باید طبق کدامیک عمل کند! 


درباره مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفحه ۱۶۱۹ از ۱۶۲۲ 


الف - تقدم اماره قانونی بر استصحاب 


امارات قانونی طبق صریح ماده ۱۳۲۲۰» ق. م اماراتی است که قانون دلیل بر امری قرار داده است» یعنی آنها را مثبت وجود حق در 
زمان حال میداند. بدستور ماده «۱۳۲۳» ق. م امارات قانونی معتبر است مگر آنکه دلیل بر خلاف آن موجود باشد و استصحاب هم 
از ادله بشمار نمیرود تا بتواند خلاف اماره را اثبات بنماید. باستدلال دیگر اماره قانونی بحکم قانون قائم مقام قطع است و با بودن 
قطع بر امری تردیدی باقی نمیماند تا استصحاب جاری شود و بدستور ماده ۳۵۷۰ ق. ا. د. م استصحاب معتبر است مگر آنکه 
خلادفش ابت شود و خلاف آن بوسیله اماره قانونی ثابت میگردد. بنابراین در موردی که اماره قانونی بر وجود حقی در زمان حال 
موجود باشد موردی برای عمل باستصحاب باقی نمیماند و باصطلاح اصولیین اماره وارد بر استصحاب و تعارضی بین آن دو موجود 
نمیباشد» یعنی با بودن اماره شکی باقی نمیماند. زیرا اماره بحکم قانون قائم مقام یقین است. مثلا هرگاه کسی وقف نامه بتاریخ سال 
۰ ابراز دارد که فلان ملک متصرفی خوانده وقف بوده است و او متولی میباشد و خلع ید آن را بخواهد و خوانده تصرف بعنوان 
مالکیت را دلیل بر مالکیت خود اعلام دارد. دادرس باید خواهان را محکوم به پی‌حقی بنماید. زیرا بوسیلة سند ابرازی» وقفیت 
ملک در سال ۱۳۰۰ اثبات میشود و وقفیتی که برای دادرس باید اثبات شود وقفیت 

حقوق مدنی (امامی» ج۶ ص: ۲۶۲ 

زمان صدور حکم است و آن بوسیلةٌ استصحاب ممکن نخواهد بود زیرا استصحاب در موردی جاری میشود که حکم مورد تردید 


باشد و با بودن اماره تصرف دلیل بر مالکیت فعلی خوانده تردیدی باقی نمیماند. 
ب - تقدم اماره قضائی بر استصحاب 


چنانکه گذشت درجه اعتبار امارات قضائی بدستور ماده «۱۳۲۴) ق. م بنظر دادرس وا گذار شده است و چون حکم دادرس باید بر 
علم و قطع یا امری که قانون آن را قائم مقام قطع شناخته است مبتتی باشد بنابراین در هر موردی که از اوضاع و احوال خارج» 
دادرس علم بر وجود حق برای مدعی در زمان رسید گی پیدا نماید؛ طبتق آن حکم صادر می‌کند و در هر موردی که از اوضاع و 
احوال علم پیدا ننماید» اثری بآن نمیدهد. ولی استصحاب آنگونه که بیان گردید موجب ظن اطمینانی میگردد و در صورت علم بر 
وجود حتی. بوسیله اماره قضائی» موردی برای اجرای استصحاب نیست. زیرا تردید نسبت بان باقی نمیماند. در مورد مزبور مانند 
مورد قبل نیز امارة قضائی حاکم بر استصحاب است و تعارض بین آن دو موجود نیست. 

«پایان» 


اقا مس هه عفر ق مکی (امامی )۱ ۶اه افعارات اسلامتن هراق عابران عق 
درباره مر کز تحقبقات رابانه‌ای قائمیه اصفهان 


بسم اه الرحمن الرحیم 

جاهذوا لک و کم فی تبیل له ذلکم یر تکع ان کنشع تعلمون (سوره توبه آیه ۴۱) 

با اموال و جانهای خود در راه خدا جهاد نمایید؛ این برای شما بهتر است اگر بدانید حضرت رضا (علیه الشلام): خدا رحم نماید 
بنده‌ای که امر ما را زنده (و برپا) دارد ... علوم و دانشهای ما را یاد گیرد و به مردم یاد دهد زیرا مردم اگر سخنان نیکوی ما را (بی 


آنکه چیزی از آن کاسته و يا بر آن بیافزایند) بدانند هر آینه از ما پیروی (و طبق آن عمل) می کنند 


درباره مرکز تحقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان مرکز تحهیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۱۷۷۷۷۷۰)۵۲۱۵6۲۱۲۷۵/۱۰/۵۲۲ صفحه ۱۶۲۰ از ۱۶۲۲ 


بنادر البحار-ترجمه و شرح خلاصه دو جلد بحار الانوار ص ۱۵۹ 

بنیانگذار مجتمع فرهنگی مذهبی قائمیه اصفهان شهید آیت الّه شمس آبادی (ره) یکی از علمای برجسته شهر اصفهان بودند که در 
دلداد گی به اعلبیت (علیهم السلام) بخصوص حضرت علی بن موسی الرضا (علیه السلام) و امام عصر (عجل الّه تعالی فرجه 
الشریف) شهره بوده و لذا با نظر و درایت خود در سال ۱۳۴۰ هجری شمسی بنیانگذار مرکز و راهی شد که هیچ وقت چراغ آن 
خاموش نشد و هر روز قوی تر و بهتر راهش را ادامه می دهند. 

مرکز تحقیقات قائمیه اصفهان از سال ۱۳۸۵ هجری شمسی تحت اشراف حضرت آیت ال حاج سید حسن امامی (قدس سره 
الشریف ) و با فعالیت خالصانه و شبانه روزی تیمی م رکب از فرهیختگان حوزه و دانشگاه فعالیت خود را در زمینه های مختلف 
مذهبی» فرهنگی و علمی آغاز نموده است. 

اهداف :دفاع از حریم شیعه و بسط فرهنگ و معارف ناب ثقلین (کتاب الّه و اهل البیت علیهم السلام) تقویت انگیزه جوانان و عامه 
مردم نسبت به بررسی دقیق تر مسائل دینی» جایگزین کردن مطالب سودمند به جای بلوتوث های بی محتوا در تلفن های همراه و 
رایانه ها ایجاد بستر جامع مطالعاتی بر اساس معارف قرآن کریم و اهل بیت علیهم الّلام با انگیزه نشر معارف؛ سرویس دهی به 
محققین و طلاب. گسترش فرهنگ مطالعه و غنی کردن اوقات فراغت علاقمندان به نرم افزار های علوم اسلامی؛ در دسترس بودن 
منابع لازم جهت سهولت رفع ابهام و شبهات منتشره در جامعه عدالت اجتماعی: با استفاده از ابزار نو می توان بصورت تصاعدی در 
نشر و پخش آن همت گمارد و از طرفی عدالت اجتماعی در تزریق امکانات را در سطح کشور و باز از جهتی نشر فرهنگ اسلامی 
ایرانی را در سطح جهان سرعت بخشید. 

از جمله فعالیتهای گسترده مر کز : 

الف)چاپ و نشر ده ها عنوان کتاب» جزوه و ماهنامه همراه با برگزاری مسابقه کتابخوانی 

ب)تولید صدها نرم افزار تحقیقاتی و کتابخانه ای قابل اجرا در رایانه و گوشی تلفن سهمراه 

ج)تولید نمایشگاه های سه بعدی. پانوراما ؛ انیمیشن ‏ بازیهای رایانه ای و ... اماکن مذهبی» گردشگری و... 

د)ایجاد سایت اینترنتی قائمیه 6170[۷611.0017 ۷۷۷۷۷۷0/12 جهت دانلود رایگان نرم افزار های تلفن همراه و چندین سایت مذهبی 
دیگر 

۰)تولید محصولات نمایشی» سخنرانی و ... جهت نمایش در شبکه های ماهواره ای 

و)راه اندازی و پشتیبانی علمی سامانه پاسخ گویی به سوالات شرعی اخلاقی و اعتقادی (خط ۲۳۵۰۵۲۴) 

ز)طراحی سیستم های حسابداری ۰ رسانه ساز » موبایل ساز » سامانه خود کار و دستی بلوتوث» وب کیوسک » 9۳۷15 و... 
ح)همکاری افتخاری با دهها مرکز حقیقی و حقوقی از جمله بیوت آیات عظام» حوزه های علمیه» دانشگاهها؛ اماکن مذهبی مانند 
مسجد جمگران و ... 

ط)ب رگزاری همایش هاء و اجرای طرح مهد ویژه کود کان و نوجوانان شرکت کننده در جلسه 

ی)برگزاری دوره های آموزشی ویژه عموم و دوره های تربیت مربی (حضوری و مجازی) در طول سال 

دفتر مرکزی: اصفهان/خ مسجد سید/ حد فاصل خیابان پنج رمضان و چهارراه وفاتی / مجتمع فرهنگی مذهبی قائمیه اصفهان 

تاریخ تأسیس: ۱۳۸۵ شماره ثبت : ۲۳۷۳ شناسه ملی : ۱۰۸۶۰۱۵۲۰۲۶ 

وب سایت: 61.00۳۳7 ۷۷۷۷۷۷۰۳36۳01۷ ایمیل: 6۳.0۲۲ 9115601۳۱۷ 1۲۲0000 فروشگاه اینترنستی: 
0 ۰0 ۷۷۷۷۷۷ 


تلفن ۲۳۵۷۰۲۳-۲۵- (۰۳۱۱) فکس ۲۳۵۷۰۲۲ (۰۳۱۱) دفتر تهران ۸۸۳۱۸۷۲۲ (۰۲۱ بازر گانی و فروش ۰۹۱۳۲۰۰۰۱۰۹ امور 


درباره مرکز تحقیقات رایانه‌ای قائمیه اصفهان مرکز تمقیهات رایانه‌ای قائمیه اصفهان ۰)۵۲۱۵۵۲۱۱۷۵/۱۰۵۵۲۲ ۱۷۷۷۷۷ صفهه ۱۶۲۱ از ۱۶۲۲ 


کاربران ۰۳۱۱(۲۳۳۳۰۴۵) 

نکته قابل توجه اينکه بودجه این مرکز؛ مردمی » غیر دولتی و غیر انتفاعی با همت عده ای خیر اندیش اداره و تامین گردیده و لی 
جوابگوی حجم رو به رشد و وسیع فعالیت مذهبی و علمی حاضر و طرح های توسعه ای فرهنگی نیست از اینرو این مرکز به فضل 
و کرم صاحب اصلی این خانه (قائمیه) امید داشته و اميدواريم حضرت بقیه له الاعظم عجل الّه تعالی فرجه الشریف توفیق 
روزافزونی را شامل همگان بنماید تا در صورت امکان در اين امر مهم ما را پاری نمایندانشال. 

شماره حساب ۰۶۲۱۰۶۰۹۵۳ شماره کارت :۱۹۷۳-۳۰۴۵-۵۳۳۱-۶۲۷۳و شماره حساب شبا : -۰-۰۱۸۰-۰۰۰۰-۰۰۰۰-۰۶۲۱ ۳۹[ 
۶۰۹-۳ به نام مرکز تحقیقات رایانه ای قائمیه اصفهان نزد بانک تجارت شعبه اصفهان - خیابان مسجد سید 

ارزش کار فکری و عقیدتی 

الاحتجاج - به سندش, از امام حسین علیه السلام -: هر کس عهده دار یتیمی از ما شود که محنت غیبت ماء او را از ما جدا کرده 
است و از علوم ما که به دستش رسیده به او سهمی دهد تا ارشاد و هدایتش کند» خداوند به او می‌فرماید: «ای بنده بزرگوار 
شریک کننده برادرش! من در کم کردن. از تو سزاوارترم. فرشتگان من! برای او در بهشت. به عدد هر حرفی که یاد داده است؛ 
هزار هزار» کاخ قرار دهید و از دیگر نعمت‌هاء آنچه را که لایق اوست. به آنها ضمیمه کنید». 

التفسیر المنسوب لی الامام العسکری علیه السلام: امام حسین علیه السلام به مردی فرمود: «کدام یک را دوست‌تر می‌داری: مردی 
اراده کشتن بینوایی ضعیف را دارد و تو او را از دستش می‌زّهانی» یا مردی ناصبی اراده گمراه کردن مومنی بینوا و ضعیف از 
پیروان ما را دارد؛ امّا تو دریچه‌ای [از علم] را بر او می گشایی که آن بینوا؛ خود را بعدان؛ نگاه می‌دارد و با حجت‌های خدای متعال؛ 
خصم خویش را ساکت می‌سازد و او را می‌شکند؟». 

سپس ] فرمود: «حتماً رهاندن این مومن بینوا از دست آن اصبی. بی گمان خدای متعال می‌فرماید: «و هر که او را زنده کنده گویی 
همه مردم را زنده کرده است»؛ یعنی هر که او را زنده کند و از کفر به ایمان؛ ارشاد کند» گویی همه مردم را زنده کرده است. پیش 
از آن که آنان را با شمشیرهای تیز بکشدا. 

مسند زید: امام حسین علیه السلام فرمود: «هر کس انسانی را از گمراهی به معرفت حقی» فرا بخواند و او اجابت کند. اجری مانند 


آزاد کردن بنده دارد). 
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برای داشتن کتا: خاند سا ت_ ۱ ۱ ۱ 
3 این مر کز به نشانی ۱ 


۱۷۱۲ ۶ 3 (ج) تتایش 
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۱ 2 ۷ 
مراجعه و برای سفارش با ما نماس بگیرید. 
۵5٩ ۱ ۳ ۲۰۰۰ 5‏ 


